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          Un salón oscuro. El fuego invernal proyecta en el fondo la figura del aprendiz de demiurgo, rodeado de sus retortas. Transvasa líquidos de un recipiente hacia el otro, sustancias que busca convertir en oro. Era la Edad Media.

           Pleno siglo XXI, tres siluetas en 3D invaden el salón oscuro. Los inversores digitalizados discuten en su realidad virtual, cómo poner a salvo el oro convertido (ese mismo que, al no poder obtenerlo por transmutación, transformaron en un fantasma)……………”Había una figura, ¿recuerdan?”, dice uno. “Aquella que usaban los romanos 
 al ir a la guerra, salvaguardando sus patrimonios por si morían. Alguien se los guardaba”. “Pero, ¿en quién se puede confiar hoy?”, dice el otro, mientras trata de ampararse de las esquirlas del estallido de la burbuja inmobiliaria, no tan virtuales como él.
          “No solo eso, si ni siquiera es posible estar tranquilos en el interior de una sociedad, que te vienen a buscar”, gime el tercero.

        “Sin embargo, con un poco de adaptación, siguiendo por ejemplo la idea sajona
 , siempre tan prácticos ellos, tal vez podríamos encontrar una manera”, insiste el primero….. ”de ser, sin estar; de poseer, sin tener……….”

EL A, B, C

       Porque esa es la idea: ese oro que tanto nos ha desvelado, debe ser protegido de una manera inviolable. Nada mejor entonces que convertirlo en algo informe, difícil de asir.

        En el fideicomiso, el propietario del bien, transformado en fideicomitente, pierde la propiedad total sin cederla (art.1 ley 24441).De modo que el fiduciario no tendrá un dominio pleno
, solo la propiedad fiduciaria (art.11, ib). Con ella, estará habilitado para tomar decisiones de gestión, pudiendo disponer y gravar los bienes, siempre que sea en beneficio del fideicomiso, sin requerir autorización del fideicomitente, a menos que se hubiese dispuesto lo contrario (art. 17 y 18 ib.). El fideicomitente podrá revocar el fideicomiso,  si considera que el fiduciario no ha cumplido cabalmente el cometido (art.9, inc.a).

         A su vez, este último administra para el beneficiario (pudiendo serlo el propio fideicomitente), y finalmente entrega el bien y sus frutos al cabo del fideicomiso, al fideicomisario que, de nuevo, podría serlo el fideicomitente.

         Mientras tanto, cualquier empresa riesgosa en la que se embarque este último, no podrá afectar esta parte de su patrimonio, porque no solo salió del mismo (pudiendo regresar en las circunstancias y modos referidos), sino que no ingresó plenamente en ningún otro (de ahí que tampoco se pueda agredir el patrimonio del fiduciario, del beneficiario, ni el del fideicomisario, art. 14 ib.). 

         Hasta que no encarne en un fideicomisario, será él mismo un ente: un patrimonio de afectación. Una genialidad.

         Y ya en el colmo de la invención, aún cuando se tratase de gastos de la propia gestión del fideicomiso, no podrá decretarse la quiebra. 

 ¿Proteger o escabullir? El dilema del mundo del trabajo.

          Generar ganancias sin arriesgar el patrimonio,  implica conflictos de intereses. Una vez más, paradigmas inconmensurables: la lógica del mercado, o la realidad laboral. Esta última, receptada en las leyes, llevó a conformar una estructura tuitiva, que conlleva a la naturaleza pública de sus principios.

          Luego, el mercado que necesita del trabajo y sus operadores, no puede pretender que funciona en el vacío, con reglas propias que no se engarzan en un todo mayor: el orden público y la racionalidad del sistema. 

           Sin embargo, hay quienes afirman que “es peligroso que un juez del derecho laboral se pronuncie sobre el fideicomiso, que es del derecho comercial”
. Pero si el fideicomiso ha irrumpido en el derecho del trabajo, no solo como entidad  jurídica, sino como una realidad, ¿cómo ha de ser posible que un juez del trabajo no se expida sobre el mismo?.

           Esto nos recuerda el inicio de las discusiones sobre el disregard, en donde se fustigaba al fuero afirmando que era algo ajeno a nuestra competencia
.

           Una afirmación como la cuestionada, desconoce que el derecho funciona como un todo, en el que el legislador ha establecido jerarquías y prioridades, no disponibles para el juez.  

           Por lo tanto, cuando la Cámara del Trabajo de Mendoza 
 interpreta que el traspaso de todos los bienes del patrimonio del empleador originario y su administración, hacia el fideicomiso, implica una transferencia en los términos de los artículos 225 y ccts. de la LCT, generando responsabilidad por parte de la entidad fiduciaria, no hace más que ajustarse a lo que el sistema manda.
         La lectura del fallo nos convence, tanto de la recta interpretación de lo que el fideicomiso es a la luz de la ley 24441 (racionalidad), cuanto de una adaptación a la realidad (razonabilidad), dada la naturaleza profundamente casuística de nuestra disciplina.
          Así, no solo el fideicomiso (traspaso de Paraconcagua S.A., hacia Machines & Trucks S.A.) fue constituido al día siguiente del despido de la trabajadora, sino que la transmisión implicó el virtual vaciamiento de la sociedad, puesto que Paraconcagua S.A. transfirió el dominio fiduciario de los inmuebles en sentido propio y por accesión, de los vehículos automotores, tractores, máquinas cargadoras, herramientas, y demás elementos y derechos afectados a la administración y sus mejoras.
            A su vez, y  cerrando de manera perfecta el círculo de protección, en el contrato se dispuso en la cláusula 12.6 que "la fiduciante desobliga con carácter irrevocable e incondicional a la fiduciaria asumiendo plenamente la fiduciante frente al inversor, la autoridad de aplicación y terceros toda responsabilidad extracontractual relacionada con el programa y los bienes, especialmente la responsabilidad contractual relacionada con los contratos celebrados con anterioridad al presente contrato o que celebre en ejercicio de las facultades que le acuerda el presente contrato la fiduciaria". Asimismo la cláusula 14 dispone que "la fiduciante se obliga a mantener indemne a la fiduciaria por toda deuda o pago que se le impute o deba afrontar o hacerse cargo por causa o motivo del ejercicio de las facultades conferidas en el presente contrato....". 
           Esto les hizo decir a los jueces que “la actora, acreedora de la fiduciante, pasaría a ser, a tenor del alcance de las cláusulas del fideicomiso, un tercero imposibilitado de cobrar su acreencia ya que, si bien la codemandada Paraconcagua S.A. sigue existiendo como una sociedad legalmente constituida, ha traspasado su patrimonio a la fiduciaria, quien pasa a ser la titular dominial y a administrarlos pero, sin poder quedar estos afectados por deuda alguna de la fiduciante”.

            Cabe destacar que Machines & Trucks S.A. continuó con la explotación del establecimiento.      

             De allí que concluyeran, con cita asimismo del fallo plenario “Baglieri”, que lo que operó en el caso fue una cesión de establecimiento, no solo porque fue lo que en los hechos sucedió, sino porque los artículos 225 y 228 generan responsabilidad sea cual fuere el título bajo el cual se realiza la transferencia.
             Lúcidamente, los jueces señalan que “en el caso que nos ocupa, el traspaso convencional que se hace al fideicomiso es de toda la empresa, como una universalidad económica jurídica, puesto que abarca no sólo a los bienes materiales e inmateriales, presentes y futuros sino también que cede sus facultades de dirección y organización para el logro de fines económicos, quedando en este caso subsumido en el concepto de empresa del art. 6 de la L.C.T. el de unidad técnica de ejecución que preve el art. 5 de dicho cuerpo legal”.
            Y agregan que “aunque no se ha mencionado en ninguna cláusula del contrato de fideicomiso, no resulta atendible que al momento de la constitución del mismo no se haya evaluado la existencia de trabajadores y la posibilidad de ser acreedores en los términos del art. 224 y concordantes de la L.C.T. Debe tenerse en cuenta que en este caso, frente a la colisión de las normas del instituto del fideicomiso que "aísla" a los bienes del fiduciante deudor, regido por el Derecho común a través de la ley 24.441 y la solidaridad legal de la L.C.T., prevista en los arts. 225/228 que es de orden público y como una manifestación más del principio protectorio del derecho laboral, esta última es la que debe ser respetada. El Derecho del Trabajo debe por necesidad de definición ser protectorio; no es un conjunto normativo neutralmente dispuesto para regir unas relaciones económicas determinadas. Y protectorio lo es en cuanto sus normas, o el resultado de la aplicación de estas, superan, poco o mucho lo que dispone el Derecho común”.

          “ Por encima del Derecho común o de los resultados que daría su aplicación, el Derecho del Trabajo puede mantenerse, crecer o regresar libremente, según el momento y la circunstancia, pero siempre sin agravio a su lógica de definición. Y lo que no puede, porque carece de sentido funcional (y posiblemente de legitimidad constitucional) es ubicarse con sus normas por debajo del Derecho común”.
          “Las normas del Derecho del Trabajo deben ser, o por lo menos en su mayoría, disposiciones de aplicación imperativa, no disponibles para la voluntad de las partes. Por eso es que el Derecho del Trabajo se caracteriza al revés del Derecho común, por ser un conjunto de normas de aplicación necesaria, normas imperativas, característica que a veces ha llevado a la confusión sobre que se trata de un Derecho Público o privado”.
Pensando a partir del caso 
           La crítica central contra este decisorio fue que, de conformidad con las reglas del fideicomiso, los acreedores del fiduciante carecen de acción contra los bienes transferidos.  Luego, la única vía aceptable sería hacer caer el negocio jurídico, mediante la acción pauliana (arts.961 y ccs. del Código Civil). 
            Por este camino –inexorable en otras oportunidades-, el trabajador se expone a perder las ventajas de la solidaridad legal, para tener que demostrar una subjetividad en la constitución del fideicomiso, probablemente inexistente (tema sobre el que volveremos), que bien puede deberse al giro de los negocios.  
        Desde el fallo se abren entonces varias hipótesis para trabajar sobre ellas, de las que en esta oportunidad abordaremos unas pocas:
Primera idea: En el caso, los jueces declararon la responsabilidad solidaria de la primitiva empleadora, Paraconcagua S.A. y la de la co-demandada Machine & Trucks S.A. “en su calidad de administradora del fideicomiso”.

           De allí se derivan tres interrogantes. El primero, ¿el fideicomiso en sí mismo, ¿puede ser considerado un empleador?. Si, como en el caso de la justicia de Mendoza, la fiduciaria continúa con la misma explotación, poco importa que se trate de un patrimonio de afectación y no de una persona jurídica, porque el artículo 26 de la LCT nos dice que “se considera “empleador” a la persona física o conjunto de ellas, o jurídica, tenga o no personalidad jurídica propia, que requiera los servicios de un trabajador”.

   El fideicomiso es el verdadero ente o sujeto, que lúcidamente Kelsen define como el centro de imputación de normas
. De hecho que es la misma solución que adopta el fisco, para el cual el fideicomiso es un sujeto de derecho 
.

           Esta política es análoga a la seguida en relación con las UTE
, las que en principio no son sujeto de derecho, sin embargo actúan como tales y, en definitiva, se las condena. Solo que en el caso de la UTE (art.377 Cód. Comercio) es más fácil, porque  una vez desvirtuada la ficción, en su interior encontramos a las sociedades que la integran, y que, como los socios en la sociedad de hecho, podrán ser declaradas responsables solidariamente. En cambio, el fideicomiso sería solo un patrimonio, y todas las personas que entran en relación con él no podrían, en principio,  ver afectados los suyos 
         El segundo interrogante es si el fiduciario puede ser considerado como el empleador. El propio artículo 228 de la LCT, nos dice que “se considerará adquirente a todo aquel que pasare a ser titular del establecimiento aún cuando lo fuese como arrendatario o como usufructuario o como tenedor a título precario o por cualquier otro modo” (cursiva nos pertenece). 
          En el caso, el fiduciario pasa a disponer de una titularidad precaria, de modo que no habría inconveniente alguno en considerarlo empleador, lo que viene a sumarse a la idea recogida en el decisorio de que conforme con el Art. 225, la solidaridad funciona en caso de transferencia “por cualquier título” .

           La posibilidad de que el fiduciario sea considerado  empleador la vemos recogida en un fallo de la Cámara del Trabajo “Mónaco de Varani, María Judith c/ Banco de la Nación Argentina s/ despido”
.
            En el mismo se afirma, en relación con los actos en que incurra o haya incurrido el fiduciario, para la efectiva gestión del fondo que “tanto si se considera a los actos de creación de los fideicomisos públicos, como constitutivos de un fideicomiso especial, y al fiduciario –en el caso, el Banco Nación-, como titular dominial de los bienes fideicomitidos –tesis de la sentencia en examen y del Estado Nacional…-como si, conforme a la tesis del apelante, se lo caracteriza como un mero mandatario, lo relevante es que el Banco, ya en ejercicio de sus facultades propias como fiduciario, ya en ejecución de instrucciones del fideicomitente –mandante, designado como agente propio- o celebró con ella, un contrato de trabajo……….. asumió la calidad de empleador, ejercitó plenamente sus atribuciones como tal, y responde, frente a ella, por las obligaciones que asumió, sin perjuicio de que, en aplicación del artículo 8 de la ley 24441 –en el primer caso- o de los artículos 1949 y ss. del Código Civil- en el segundo, estaría facultado para obtener el reembolso de los gastos en que incurrió para el cumplimiento de la encomienda”.
          Apoya una conclusión de esta especie (la de considerar responsable originario al fiduciario), el artículo 14 de la ley 24441. El mismo prevé la responsabilidad objetiva del fiduciario, a consecuencia del artículo 1113 del Código civil, limitándola al valor de la cosa fideicomitida, “cuyo cuyo riesgo o vicio fuese causa del daño, si el fiduciario no pudo razonablemente haberse asegurado” 
.
            Es la hipótesis de un empleado del fideicomiso  que sufre un accidente. Con lo cual, sin necesidad de recurrir a otra fuente normativa (que insistimos, no era disponible en el caso, dada la especialidad), es la propia ley de fideicomiso la que nos orienta 
              La última pregunta, es ¿qué habría sucedido si, en vez de ser anterior a la constitución del fideicomiso, el despido fuese posterior?. A la luz del artículo 16 de la ley 24441, los bienes del fideicomiso deben responder por el crédito generado con el despido. La norma dice que “los bienes del fiduciario no responderán por las obligaciones contraídas en la ejecución del fideicomiso, las que sólo serán satisfechas con los bienes fideicomitidos”.  
        Esta hipótesis sería la inversa a la de la lógica del caso, porque ahora la pregunta no es si debe responder el fideicomiso o el administrador del fideicomiso con los fondos de este (según cómo hagamos la atribución del carácter de empleador), sino si también debe hacerlo el fideicomitente. La respuesta es afirmativa, con el mismo fundamento dado por los jueces del caso, los artículos 225 y ccs. de la LCT y el fallo plenario Baglieri, en virtud de que por la transferencia existe solidaridad.
Segunda idea:  A los fines de la acción de fraude, con las complicaciones ya indicadas supra, se nos diría que no se constituye un fideicomiso para evadir eventuales responsabilidades laborales (y ni siquiera ya declaradas, como en el caso de un fideicomiso sobreviniente a un fallo judicial), sino por cuestiones meramente financieras, y que por lo tanto es absurda la pretensión de buscar esa intencionalidad.

          Es que no es esto lo que objetaron los jueces del caso, sino la falta de previsión en torno de la existencia de trabajadores al tiempo de celebrar el contrato,  y que con el fideicomiso, se disminuía la garantía de sus créditos. Una suerte de  in vigilando. 
           Esto nos hace pensar en el origen pretoriano de la teoría del riesgo, y en el maestro Orgaz
. El mismo nos enseña que los jueces franceses consideraron que no podía exigírseles a las viudas de los trabajadores muertos en el estallido de las calderas de las Galerías Lafayette, la carga de la prueba de la intención de los empleadores de provocar estas consecuencias. Por el contrario, eran ellos los que debían probar haber adoptado las medidas necesarias para evitar, dentro de lo técnicamente posible para la época, que algo así sucediera. 
            No solo porque se trataría de una prueba imposible, sino también porque tampoco era lógico presumir la intención de provocar la muerte de los trabajadores. Los empleadores eran culpables, en cambio, de no haber previsto lo que debían (si fuera penal, estaríamos hablando de dolo eventual o de culpa con representación), y hecho todo lo posible para evitar la consecuencia no querida (no era su obligación que los trabajadores permanecieran en salud, sino procurar que así fuera, lo que algunos interpretan erróneamente como obligaciones de medio y de resultado). Se producía, por lo tanto, una inversión de la carga de la prueba.
           Bajo esta óptica, un desapoderamiento total mediante el recurso del fideicomiso, genera responsabilidad para con los afectados actuales y potenciales, quedando en todo caso la carga de la prueba de que no deba ser así, en cabeza de quien lo realiza.    
          En ese marco, surge analogía con lo resuelto por la justicia comercial 
, cuando el Banco de la Nación Argentina, fiduciaria del fideicomiso de la UOMRA, informara al juez la imposibilidad de trabar el embargo que le fuera ordenado sobre el fideicomiso. Con fundamento en el artículo 15 de la ley 24441, el banco solicitó el levantamiento del embargo sin tercería, tras haber apartado la concursada los fondos líquidos de su pertenencia, mediante un acuerdo privado con terceros.

   Dijo el Dr. Vassallo entonces que, “resultaría sumamente sencillo, aunque rayano en lo delictual, que un deudor luego de ofrecer cierta forma de pago a sus acreedores concurrentes, obtener su aceptación y luego la homologación judicial, se desapropie de sus bienes, dejando así aquel compromiso sin garantía tangible de cumplimiento. Es claro que con ello estaría prácticamente defraudando a sus acreedores”…..”De allí que el fideicomiso debe ser declarado inoponible a los acreedores concurrentes” (el subrayado nos pertenece, y pretende destacar el paralelismo que hemos hecho también nosotros con la cuestión penal).
Tercera idea: Esta previsión en torno a la afectación del crédito del trabajador,  la encontramos en el artículo art. 226, solo que formulada inversamente. 
          Así, se autoriza al trabajador a considerarse despedido si, “con motivo de la transferencia del establecimiento, se le infiriese un perjuicio que, apreciado con el criterio del artículo 242, justificare el acto de denuncia” y, específicamente, toma en cuenta los casos en que “ por razón de la transferencia, se cambia el objeto de la explotación, se alteran las funciones, cargo o empleo, o si mediare una separación entre diversas secciones, dependencias o sucursales de la empresa, de modo que se derive de ello disminución de la responsabilidad patrimonial del empleador”

           Es decir, que para el caso de que el trabajador continúe trabajando en el fideicomiso,  estaría habilitado a prever que con la transferencia se pueda estar afectando su crédito.  

            De modo que, si en esta hipótesis, el juez podría decretar la solidaridad del fiduciante y el fideicomiso (o el fiduciario), con más razón esto sería así si la constitución de este último implicase el liso y llano desapoderamiento del primero.

Cuarta idea:   Ahora bien, también podría suceder, a diferencia del caso que analizamos, que los bienes desplazados hacia un fideicomiso, tengan como beneficiarios a los trabajadores. Esto que en principio parece una garantía, porque existe un patrimonio afectado pura y exclusivamente a satisfacer el crédito de los mismos, puede convertirse en una trampa mortal: agotado este patrimonio, no se puede ir contra el fideicomitente.

    Una vez más, la justicia comercial se ha pronunciado, al decretar la procedencia de la verificación de un crédito laboral,
 invocando para ello principios en consonancia con los de raigambre laboral.

      En el caso, la satisfacción de los créditos quedaba en principio sujeta a la existencia de recursos disponibles, de modo que “los beneficiarios podrán hacer valer sus derechos respecto de los créditos laborales, en caso de ser exigibles, contra los bienes fideicomitidos que integran el patrimonio separado”.

   Sin embargo, los jueces entendieron que “esta vía solo importó afectación de ciertos bienes de la concursada al pago de créditos laborales, estableciéndose las condiciones de ejercicio de sus derechos contra los bienes fideicomitidos, lo que no excluye per se la obligación laboral del patrimonio de la deudora, ni a sus otros bienes de la garantía que representan para sus acreedores, incluidos los de esta índole”.
     “Por ende, aún cuando el contrato haya sido celebrado con intervención de los representantes sindicales de los obreros de la actividad comprometida y homologado por la Subsecretaría de Trabajo y Empleo de la provincia de Misiones, el mismo no puede considerarse liberatorio de las obligaciones de la concursada”.

    “Máxime ponderando que la novación y la renuncia no se presumen, que no medió alteración del objeto o de la causa de la obligación ni manifestación expresa emanada de los acreedores o sus representantes de liberar a la concursada” (subs. nos pertenecen).
   La descalificación de la disciplina

                El tema da para muchísimo más y, por supuesto, seguiremos pensando. Pero por esta vez esta bueno detenerse aquí con una reflexión final: no salimos de la sorpresa.

                 Y es doble, porque no solo el mercado sigue intentando que todo se mueva a su ritmo, sino que esto es visto por algunos como lo que corresponde, técnicamente hablando, en desconocimiento de lo que el derecho manda.

                  La figura que analizamos es interesante y útil, pero debe tener sus límites, previstos por el propio sistema. Es nuestra función aplicarlos, dentro del marco del derecho todo y en el ámbito de la especialidad. Porque hasta es ofensivo a la inteligencia, que planten delante de nuestros ojos la interpretación de figuras en términos violatorios de los principios del derecho, entre los que se encuentra la protección del más débil ( el favor debilis del derecho civil, el in dubio pro reo del penal y el un dubio pro operario del laboral), pretendiendo que esto desplaza sin más las reglas normativas, para decirnos al mismo tiempo que somos nosotros los que hacemos un mal uso del derecho. Se nos acusa de lo que cometen.
                 De ahí la sorpresa. Parecen no haber advertido que estamos inmersos en un marco de constitucionalismo social y de imperio del derecho. No es por lo tanto el derecho del trabajo una cuestión menor, plena de voluntarismo, sino como dijeron los jueces mendocinos, una disciplina en la que campea el orden público. Bajo esa lógica deben ser armados los esquemas interpretativos, simplemente porque lo dice la ley.
La acción perime a los seis (6) meses.                                                                   
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