Tutela judicial efectiva de los vulnerables
El caso de los acreedores involuntarios
Actualidad*
Por Victor M. Collado Ulivarri

“Los dones que provienen de la justicia son superiores a los que se originan en la
caridad”
Gibran Khalil “El profeta”, filosofo Libanés, (1883 - 1931)

1. Introduccion [arriba

Resulta objeto del presente trabajo, el abordaje concreto de la ardua problematica actual
vinculada a la efectiva tutela judicial de ciertos sujetos de derecho a los que se les ha
asignado el status de “vulnerables”, con fundamento en normativa constitucional -y, a
través de ella, de tratados internacionales-, los cuales -con relacion al especifico ambito
concursal o falimentario y bajo determinadas circunstancias- se han denominado
“acreedores involuntarios” del concurso o quiebra, cuando dicha “vulnerabilidad” se
expone frente a un proceso falencial[1].

En primer lugar, realizaremos breve conceptualizacion de la nocién de “acreedor
involuntario” en lo que aqui nos interesa, en el entendimiento de que tanto la
jurisprudencia como la doctrina especializada han avanzado claramente en el
delineamiento de sus contornos y caracteristicas.

A posteriori, pretendemos, sin agotar la extensa cuestion, realizar un analisis sobre el
fundamento para el ejercicio concreto y acceso a dicha tutela judicial efectiva,
profundizando sobre el estado actual del derecho constitucional, el denominado “bloque
de constitucionalidad federal”, el impacto del Codigo Civil y Comercial de la Nacién y el
denominado “activismo judicial”.

Ello, necesariamente, nos conducira a un arbitraje entre los lineamientos constitucionales
actuales y su dimensidon axiologica[2] y la normativa concursal vigente, sus principios
rectores y -en particular- su sistema cerrado para el reconocimiento de privilegios[3].

Luego, resultara imprescindible analizar los pronunciamientos de nuestro Maximo Tribunal
que zanjaron esta problematica -en uno u otro sentido, con apoyo de doctrina
especializada y jurisprudencia conteste- frente al caso presentado.

Finalmente, desarrollaremos algunas conclusiones, con pretendida ambicion de aporte
para analisis integral de la cuestién abordada, las que incluiran nuestra postura frente al
asunto.

En definitiva, compartimos preliminarmente el oportuno y temprano diagnostico de Dasso,
en cuanto sostuvo que “Esta claro que es en el ambito concursal donde la tutela genérica
del acreedor involuntario, justificada en funciéon de contenidos axiologicos, encuentra la
mayor dificultad, porque el caracter distributivo del concurso provoca un inevitable y
equivalente desproteccién en la tutela de los otros acreedores. La dificultad adquiere
mayor gravedad aun, cuando confronta con acreedores garantizados porque se proyectara
con efectos desestimulantes en el mercado de crédito, por ello nunca en el derecho
concursal clasico se advirtio tratamiento diferenciado o, si advertido, no tuvo reflejo en el
ordenamiento.
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En la actualidad los acreedores involuntarios son sujetos pasivos de la par conditio pero no
iguales a los voluntarios y por eso su categoria impone nuevos enfoques cada vez mas
evasivos del colectivo acreedor. ;Llegara en este camino el acreedor involuntario a evadir
totalmente la colectividad, con analogo o parecido trato al acreedor laboral o al fiscal?
;Lograra también la exclusion de activos y su afectacion separada para el propio crédito?
;Genera un rango de privilegio en el concurso?”’[4]

También, oportunamente se sostuvo que “Inexorablemente se advierte que existen casos
de acreedores involuntarios en los que deben primar sobre las normas del derecho
concursal, aspectos que atafen al derecho a la vida, a la salud, a la proteccion de la
minoridad”[5]. Se avizoraba entonces el camino -arduo- para una tutela necesaria y
concreta de los derechos de esta categoria de acreedores.

En parte, esos interrogantes y planteos ya han encontrado cierto grado de respuesta en la
doctrina y jurisprudencia. Veamos.

2. Acreedor involuntario: breve conceptualizacion [arriba]

Se ha sefalado[6] que la caracteristica distintiva de este tipo de acreedores radica en que,
a diferencia de los demas acreedores expuestos y concurrentes a un proceso concursal, los
denominados involuntarios no han tenido posibilidad ni oportunidad de elegir a su deudor
(como si la tiene quien concede un préstamo, elige vender a crédito y/o afianza una
relacion crediticia, por ejemplo), ni tampoco de procurar a su respecto garantias o
aseguramientos de cualquier tipo (como quien presta dinero y solicita una garantia
personal o real) con relacion a su devolucion en las condiciones pactadas. De esta forma,
los acreedores involuntarios asumen subitamente dicha calidad por hechos que le resultan
ajenos y/o inevitables (vgr. mala praxis, accidente de transito, victima de un delito o
cuasidelito, etc.) y con relacion a personas fisicas o juridicas (deudores) que,
generalmente, no conocen ni eligen.

Analizando el espectro de variadas posiciones respecto de esta pretendida categorizacion
de acreedores[7], se ha sostenido que -eventualmente- integrarian este grupo: (a) los
acreedores extracontractuales, cuyos créditos nacieron a partir de un delito o un cuasi
delito (tal es el caso, por ejemplo, de quien transitaba prudentemente por la calle y fue
embestido por un vehiculo de carga o transporte, quien claramente nunca quiso entablar
una relacion crediticia ni resultar acreedor de la sociedad titular dominial de dicho
vehiculo); (b) los sujetos que son parte de una relacion contractual y resultan damnificados
por un obrar ilicito de la otra parte de esa relacion (como, por caso, el sujeto que habiendo
celebrado un contrato de transporte, con la Unica finalidad de llegar a su lugar de destino,
sufre durante el viaje un accidente que deriva en un dafo a su persona o también el
supuesto paradigmatico de la victima de mala praxis médica); (c) los “pequefos
proveedores” o “comerciantes no informados” que deben inexorablemente concluir un
determinado negocio pese al riesgo de la ulterior insolvencia de la contraparte; (d) los
trabajadores, quienes contratan con la Unica finalidad de poner su fuerza de produccion a
servicio del empleador a cambio de una retribucién de caracter alimentario, sin esperar
jamas el devenir acreedores de sus empleadores; y (e) los sujetos que sufren perjuicios
como consecuencia de contaminaciones y/o cualquier otro tipo de dafo ambiental.

Adelantamos que las caracterizaciones propuestas supra, a nuestro criterio, resultan muy
amplias y difusas en algunos casos. A priori, sostenemos que tal nocion requiere -
insoslayablemente y dada su falta de regulacién normativa- de un marco y contornos lo
mas precisos posibles, toda vez que -como veremos mas adelante- ello resultara
indispensable para la tarea de la judicatura frente al caso sujeto a resolucion.

También se ha dicho que la problematica del acreedor involuntario sigue siendo un
fenomeno que radica en el hecho de la injusticia de que a un elenco de determinados
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sujetos que no han asumido el riesgo empresario se les pretenda imponer una alternativa
concordataria o el resultado de una liquidacion falimentaria.[8]

A su vez, se ha intentado identificar a dichos acreedores como aquellos cuya relacion
crediticia se origina con prescindencia -y alin en contra- de su voluntad[9]. En otro orden,
se ha sostenido que son “acreedores involuntarios” los titulares de derechos de crédito por
el dano sufrido a la vida, su salud o integridad psicofisica, y que el deudor -ahora
concursado o fallido- tiene la obligacion de reparar si concurren los presupuestos de la
responsabilidad civil.[10]

La denominacion de “acreedores involuntarios” resulta mas amplia, dado que permite
incluir tanto los contractuales como a los extracontractuales. Es por ello que dicha
nominacion alcanza a aquellos acreedores que, habiendo celebrado un contrato -vgr.:
transporte, asistencia médica, etc.-, sufren un dano en su persona. Es claro que su
consideracion no puede ser diferente a la de los acreedores extracontractuales.[11]

Como nota caracteristica, también se ha dicho que el “acreedor involuntario” carece de la
posibilidad de analizar riesgos o cautelar su crédito respecto del deudor. Ello, toda vez
que en realidad su crédito lo sorprende como consecuencia de un acontecer no
querido[12]. Asume la condicion de creditor de manera inesperada.

Con razon, se ha dicho que el “acreedor involuntario” es una “doble victima”: ha sufrido
el hecho dafoso en su persona y -ademas- es perjudicado por la insolvencia del dahador
(deudor)[13]. Por otro lado, esta clase de acreedores no tiene recepcion alguna en la
normativa concursal vigente, lo que implica -lisa y llanamente- que sus derechos no
cuentan con cobertura en ese marco. Por el contrario, su desproteccion es absoluta.
Sostenemos, por nuestra parte, que debe entenderse que dicha desproteccion o falta de
cobertura debe considerarse en funcién de la magnitud y alcance de la afectacion sobre
determinados derechos del creditor, de proteccion constitucional y/o supra legal. Ergo, no
es suficiente la cobertura que eventualmente otorga a los mismos la especifica normativa
falencial (créditos comunes o quirografarios).

En este sentido, también se sostuvo que acreedores involuntarios resultan aquellos que "no
concedieron crédito al deudor sino que resultaron acreedores por otras causas, como
hechos ilicitos, por ejemplo”[14] y que por tal calificacion resultan menesterosos de un
tratamiento preferencial en el proceso concursal[15].

Ahora bien, conviene ajustar la nocion de acreedor involuntario a los fines del presente
trabajo, del cual no pretendemos dé a luz una conceptualizacion definitiva sobre dicha
categoria de acreedores, lo que resultaria imposible -entre otros aspectos- dada la
amplitud del analisis requerido y el acotado ambito de tratamiento de la cuestion que nos
impone el desarrollo de nuestra presentacion.

Es por ello que, entendemos y nominamos como acreedores involuntarios a (i) aquellos
acreedores cuyos créditos reconocen su causa en un hecho ilicito (ya sea delictivo o cuasi
delictivo) extracontractual (donde el ejemplo claro resultaria el caso de un peaton
embestido por un camion de cargas); y (ii) entre los acreedores contractuales, Unicamente
a quienes contratan una prestacion determinada pero terminan padeciendo un dafo
absolutamente ajeno a ella, durante la ejecucion del contrato (por ejemplo, los
damnificados en virtud de mala praxis médica que han contratado prestaciones médicas
con sanatorios, hospitales, obra sociales, etc.; o los sujetos que padecen un
accidente/siniestro durante la ejecucion de un contrato de transporte).

Agregamos, en forma preliminar, que dichos acreedores deben alcanzar -en nuestra
opinion- el status de “vulnerables” o “hipervulnerables”, de acuerdo con los lineamientos



determinados por nuestro Maximo Tribunal para tal caracterizacion. Del desarrollo que
sigue surgira -con claridad- el tamiz a aplicar para alcanzar tal status.

Reiteramos que resulta una aproximacion a su conceptualizacion, derivada exclusivamente
de los alcances del presente trabajo. Sin perjuicio de ello, una nocion mas contorneada y
delimitada aun emergera de los analisis que se desarrollan infra, que complementaran lo
ya expuesto.

3. Tutela judicial efectiva de sujetos vulnerables. Pilares para su efectiva
realizacion [arriba

Atento el enfoque que pretendemos sobre la cuestion sub examine, y asumiendo la clara 'y
distintiva nota de vulnerabilidad que ostentan los “acreedores involuntarios”[16], creemos
necesario analizar cada uno de los pilares en los que se apoya la posibilidad de ejercicio
concreto de una tutela judicial efectiva de estos sujetos vulnerables.

3.1.- Estado de derecho constitucional

La reforma constitucional del aiio 1.994 incorporé once instrumentos internacionales sobre
derechos humanos con rango constitucional (art. 75, inc. 22, 2° parr., Const. Nacional),
ampliando significativamente el espectro de derechos y garantias ya consagrados en
nuestra Carta Magna. Asimismo, agregd un nuevo Capitulo a la Primera Parte del texto
constitucional que contiene los denominados “nuevos derechos y garantias”. Debe
entenderse entonces que las declaraciones, derechos y garantias contenidos en la Primera
y Segunda Parte de la Constitucion, mas los once tratados internacionales de derechos
humanos enumerados en el art. 75, inc. 22, mas los demas tratados y convenciones sobre
derechos humanos que adquieran jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22 in fine, Const.
Nacional), conforman el llamado “bloque de constitucionalidad federal”[17].

Ello implico que “En la cuspide de todo el ordenamiento, el reinado de la Constitucion dejé
de ser absoluto y exclusivo para constituirse en un gobierno mancomunado junto a tratados
internacionales [de derechos humanos] que pasaban a tener su misma jerarquia”. “Lo
anterior no significd de ningln modo sacrificar la nociéon de ‘supremacia constitucional’,
pues, dichos tratados alcanzaron aquella jerarquia por una habilitacion directa de la misma
Constitucion (...) La Constitucion continta siendo entonces la norma ‘fundante’ y
‘fundamental’ de todo el sistema, en esta particularidad radica hoy su caracter absoluto y
exclusivo. Pero en cuanto al ‘parametro’ que deben seguir las normas
‘infraconstitucionales’ para ser admitidas como validas juridicamente dentro del sistema,
la Constitucion dejo de ser el Unico referente”[18].

De ello se deduce que en caso de que una norma interna contradiga un tratado
internacional de derechos humanos, tal norma es inconstitucional, carece de validez
juridica y por ello es inaplicable. Esta reforma supone una importante ampliaciéon del
sistema de proteccién y garantias de los derechos humanos en Argentina. En este sentido,
el art. 31 de nuestra Carta Magna prevé la supremacia constitucional, obligando a los
jueces a tutelar la vigencia de ésta “por sobre cualquier norma”[19].

Asi, se ha expresado que “no es siempre método recomendable el atenerse estrictamente
a las palabras de la ley, ya que el espiritu que las nutre es lo que debe rastrearse en procura
de una aplicacion racional que avente el riesgo de un formalismo paralizante” (Fallos
305:2040; 311:2223, entre otros) y que “no se trata en el caso de desconocer las palabras
de la ley, sino de dar preeminencia a su espiritu, a sus fines, al conjunto armoénico del
ordenamiento juridico y a los principios fundamentales del derecho en el grado y jerarquia
en que éstos son valorados por el todo normativo, cuando la inteligencia de un precepto
basada exclusivamente en la literalidad de uno de sus textos conduzca a resultados
concretos que no armonicen con los principios axiologicos enumerados precedentemente,
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arribe a conclusiones refidas con las circunstancias singulares del caso o a consecuencias
concretas notoriamente disvaliosas. De lo contrario, aplicar la ley se convertiria en una
tarea mecanica incompatible con la naturaleza misma del derecho y con la funcion
especifica de los magistrados que les exige siempre conjugar los principios contenidos en
la ley con los elementos facticos del caso, pues el consciente desconocimiento de unos y
otros no se compadece con la mision de administrar justicia”[20]. Ello exige, por parte de
los jueces, de una interpretacion armonica, sistematica e integral del ordenamiento
juridico.

La dimension axioldgica que impregna nuestra Constitucion Nacional recepta, reconoce y
tutela los derechos fundamentales del hombre, siendo éste “eje y centro de todo el sistema
juridicoy, en tanto fin en si mismo, su persona es inviolable y constituye valor fundamental
con respecto al cual los restantes valores tienen siempre caracter instrumental”[21]. Lo
dicho resulta una suerte de mandato para el juzgador, quien debe tenerlos en cuenta al
momento de interpretar la Constitucion[22].

El denominado “bloque de constitucionalidad federal”, acepcion receptada en variada
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion[23], se erige entonces en la
cima del ordenamiento juridico argentino.

Asi, el art. 75, inciso 23 de la Constitucion Nacional expresa que se debe “...legislar y
promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y
de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y
por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto
de los nifos, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad. Dictar un régimen
de seguridad social especial e integral en proteccion del nifio en situacion de desamparo,
desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensefianza elemental, y de la madre
durante el embarazo y el tiempo de lactancia”.

Respecto de los tratados internacionales que, como consecuencia de lo antes dicho, se
tornan operativos en nuestro ordenamiento juridico, en lo que aqui nos interesa,
destacamos:

1. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre - Art. 1° “Todo ser humano
tiene derechos a la vida, a la libertad y a la integridad de su persona.”

2. Declaracion Universal de Derechos Humanos - Art. 3° “Todo individuo tiene derecho a
la vida, a la libertad y seguridad de su persona. Art. 25 inc. 1° “Toda persona tiene derecho
a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia la salud y el bienestar,
y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios; tiene asi mismo derecho a los seguros en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de
subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.”

3. Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) Art.
5° inc. 1 “Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral”. Dicha convencion explicita el derecho al “respeto debido a la dignidad inherente
al ser humano” (art. 5°, inc. 2) y “al reconocimiento de su dignidad” (art. 11, inc. 1). En
particular, sobre el derecho a la dignidad, la CSJIN defini6 -en el marco del fallo “Pupelis”-
a la dignidad humana como el centro sobre el que gira la organizacion de los derechos
fundamentales de la Constitucion[24].

4. Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales - Art. 10 inc. 3° “Se
deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia a favor de todos los nifos y
adolescentes, sin discriminacion alguna por razén de filiacion o cualquier otra condicion...
- Art. 12 inc. 1° “Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda



persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”... Inc. 2° D “la
creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en
caso de enfermedad”.

5. Convencion sobre los Derechos del Nifo - Art. 3 inc. 2° “los Estados partes se
comprometen a asegurar al nifo la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su
bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras
personas responsables de él ante la ley, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas
y administrativas adecuadas”. - Art. 24 inc. 1° “los Estados partes reconocen el derecho
del nifo al disfrute del mas alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de
las enfermedades y la rehabilitacion de la salud. Los Estados partes se esforzaran por
asegurar que ningln nifo sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios”.
Inc. 2° B “asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencion sanitaria que sean
necesarias a todos los nifos, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencion primaria de
salud”.

En consecuencia, los tratados de derechos humanos incorporados como norma
constitucional, “normativamente tienen el mismo valor que la Constitucion formal, pero
sin formar parte de ella”[25]. Ello implica ejercitar el denominado “control de
convencionalidad”, que obliga a contrastar todas las leyes con el “bloque de
constitucionalidad federal”’[26].

Dicho esto, corresponde analizar las consecuencias e impacto del denominado “bloque de
constitucionalidad federal” respecto de nuestra normativa interna, y -en particular-
respecto de la normativa falencial vigente.

La primera consecuencia, que compartimos con Junyent Bas y Marcos[27], es la de
“reconocer y comprender a la vez, que el Derecho como ciencia practica, es decir, como
disciplina que tiene como objeto la accion humana (individual o social) para ordenarla
hacia la consecucion de un fin (el bienestar general), posee en si mismo un dinamismo que
es opuesto a estructuras legales rigidas como las que propuso la exegética que vino de la
mano de la codificacién decimononica”.

Ni mas ni menos, dicho fendbmeno se conoce como la “constitucionalizacion del derecho
privado”. En este sentido se ha dicho que “La mutacion del sistema de principios y valores
del ordenamiento en su cUspide y la consiguiente primacia de la persona y sus intereses
mas cercanos al nlcleo de la personalidad, constituyen -junto con otros principios
constitucionales (el sistema republicano de gobierno, la forma de vida democratica, la
igualdad sustancial ante la ley)- los pilares centrales del plan politico del Estado,
constituyéndose en principios informadores de todo el ordenamiento juridico y, desde
luego, del derecho privado”[28].

Nos permitimos citar a Vitolo[29], quien -a nuestro criterio- expone con meridiana claridad
el alcance e impacto del desarrollo precedente en nuestra normativa concursal. Asi,
sostiene que “La reforma constitucional de 1994 y -especialmente- el nuevo Codigo Civil y
Comercial de la Nacion han generado -con sus disposiciones- una ruptura parcial respecto
de la naturaleza del sistema cerrado de privilegios consagrado por la Ley N° 24.522 de
Concursos y Quiebras, y modifican -también- los criterios con que debe resolver el juez
concursal, el que -a partir de la sancion de la Ley N° 26.994- debe dictar su sentencia
verificatoria -arts. 36, 37, 56, 200 y concordantes- ajustada a los parametros fijados en el
art. 3 de dicho Codigo, y mas alla de las disposiciones legales contenidas en lo arts. 2573
y siguientes del nuevo Cddigo y los arts. 239 y siguientes de la Ley N° 24.522.1 En efecto;
la ruptura del tipo legal, a raiz del contenido del Titulo Preliminar del nuevo Cédigo -en
especial el art. 3°-, como la anterior conformacion del Bloque de Constitucional Federal,
y la aplicacion amplia que del principio pro homine -denominado o a favor del hombre o a
favor de la persona- propiciada por el Ministerio Publico de la Nacion y algunos casos



jurisprudenciales, han venido a establecer un nuevo modo de resolver en materia de
privilegios, frente a los procesos concursales, lo que ha determinado que ese sistema al
cual la doctrina y la jurisprudencia, originariamente, habian calificado como un sistema de
“orden cerrado”, ha pasado a conformar un mero “orden poroso”, pues dentro del propio
sistema se han generado -en el interior del mismo- huecos o espacios intersistematicos, en
los cuales han venido a alojarse tanto privilegios particulares que intentan ganar espacio
modificando su valor relativo respecto del interior de la masa privilegiada, como también
se ha intentado permitir que dichos espacios sean llenados por elementos -créditos-
externos -0 extra sistema- a los cuales la ley concursal no les otorga preferencia alguna -
entendido el término preferencia en un sentido lato y no técnico- pero a las cuales pueden
acceder en funcion de otras normas, principios o valores. Asi, la ley con su texto, su orden
y sus preferencias, no operaran ya en forma absoluta sobre el sistema de privilegios, sino
que al momento de decidir, el juez concursal, respecto de la calificacion que debe otorgar
a un crédito cuya verificacion se ha pretendido o reclamado por parte del acreedor, debera
ajustar su pronunciamiento a lo dispuesto en el art. 3 del nuevo Codigo Civil y Comercial
de la Nacion -el cual ha generado una ruptura parcial de los tipos legales-, habiendo dejado
de constituir la ley -por si misma y en su contenido- una regla absoluta, para convertirse
en un elemento mas de un conjunto de elementos que deben conformar e integrar la
decision judicial, dentro de los cuales deben senalarse las reglas, los valores y los
principios, en una decision que también debe ajustarse a los parametros de razonabilidad,
proporcionalidad, ponderacion, e interdiccion de la arbitrariedad. Todo ello, ademas,
difumina la naturaleza propia del privilegio, concebido legalmente como una caracteristica
o propiedad del crédito, importando un instituto de naturaleza objetiva, para derivar en
un instituto en el cual se incorporan elementos de caracter subjetivo vinculados al titular
del crédito -normalmente el acreedor- o a terceros vinculados al mismo”[30].

Dejamos introducido de este modo el analisis que sigue mas abajo.

3.2.- Arts. 1°, 2° y 3° del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Fuente de fuentes del
Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn. Principio de razonabilidad

En primer lugar, debemos decir que la unificacion de los Codigos[31] concreto -
basicamente a partir de los articulos en cuestion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion-
la ya mencionada “constitucionalizacion del derecho privado”.

Se ha dicho, en este sentido, que “la constitucionalizacién del derecho privado implica
echar por tierra con la tradicional pretension de aislar al derecho privado del alcance de
los principios constitucionales, sobre todo en lo atinente a estandares de justicia
distributiva. Una vision tradicional observa y analiza al derecho privado dentro de su propia
dinamica, y sus propios principios. Consecuencia de esta postura fue la doctrina de la
eficacia vertical (opuesta a la eficacia horizontal) de los Derechos fundamentales”[32].

Destacamos, por su claridad, la afirmacion que sostiene que “La constitucionalizacion del
derecho privado es la tendencia a extender el marco de aplicacién de los principios
constitucionales, rechazando la pretension de insularizar ciertas areas del derecho, o la
idea de que ciertas areas se rigen por principios especiales, desconectados de los
estandares constitucionales”[33].

Asi, especificamente, el art. 1° de nuestro Codigo Civil y Comercial, prescribe: “Fuentes y
aplicacion. Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segln las leyes que resulten
aplicables, conforme con la Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos en
los que la Republica sea parte. A tal efecto, se tendra en cuenta la finalidad de la norma.
Los usos, practicas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se
refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a
derecho.”.



En este sentido, se ha dicho que “El Codigo Civil y Comercial (en adelante, CCyC) inaugura
su texto con un articulado que constituye la columna vertebral del instrumento legal mas
importante del derecho privado. Este primer articulo coloca al CCyC en su justo lugar, ser
parte de un sistema juridico que debe respetar principios y derechos contenidos en
instrumentos juridicos de mayor jerarquia, que son los que cumplen dos funciones
fundamentales: 1) sentar las bases axioldgicas sobre las cuales se estructura el CCyC; 2)
servir de guia para resolver los casos que se presenten mediante la aplicacion de diferentes
fuentes: a) leyes aplicables (el propio CCyC, en primer lugar, y las leyes complementarias)
que deben, precisamente, estar en total consonancia con la Constitucion Nacional y los
tratados de derechos humanos en los que el pais sea parte...”[34].

En consecuencia, cuando corresponda, se debe plantear el abordaje de los diferentes casos
bajo una perspectiva de derechos humanos. El nuevo Codigo Civil y Comercial ha venido a
saldar la disociacion entre la Constitucion Nacional y el derecho civil. Como dijimos, esto
ha dado lugar al conocido “derecho civil constitucionalizado” o, en palabras de Mosset
Iturraspe, a una suerte de “publicizacion del derecho privado”[35].

Asi, nuestro Cadigo Civil y Comercial no solo ha tenido en cuenta a la Carta Magna y a los
tratados de derechos humanos que ella incorpora y eleva con jerarquia constitucional en
la Reforma de 1994 (art. 75, inc. 22), sino también a “...un corpus iuris mas extenso, al que
se conoce bajo el nombre de “bloque de la constitucionalidad federal”, que es la principal
fuente o “fuente de fuentes” del CCyC”[36].

Como sostuvimos con anterioridad, resulta interesante destacar que el concepto de
“bloque de constitucionalidad federal” ha sido abordado y utilizado por la Corte Federal -
a partir del afo 2000- en varios precedentes como, por ejemplo, el caso “Verbitsky,
Horacio s/ habeas corpus”, 03/05/2005; “Llerena, Horacio Luis s/ abuso de armas y
lesiones”, 17/05/2005; y “Dieser, Maria Graciela y Fraticelli, Carlos Andrés s/ homicidio
calificado por el vinculo y por alevosia -causa N° 120/02-”, 08/08/2006, entre tantos otros.

Puntualmente, a su vez, destacamos el fallo de la CSIN en el caso “Mazzeo”, de fecha
13/07/2007, donde se dijo que “la interpretacion de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH)”, y que ello importa “una insoslayable pauta de interpretacion
para los poderes constituidos argentinos en el ambito de su competencia y, en
consecuencia, también para la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, a los efectos de
resguardar las obligaciones asumidas por el Estado argentino en el sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos” (cons. 20); como asi también el valor de sus
Recomendaciones y Opiniones Consultivas”[37].

Por su parte, el art. 2° del Codigo Civil y Comercial dispone: “Interpretacion. La ley debe
ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las
disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los
valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”.

Se ha entendido que “la interpretacién es la actividad dirigida a obtener la significacion
de una norma”[38]. Ello resulta primordial a los fines del analisis en desarrollo.

Queda claro que, al estructurar las pautas de interpretacion, se vuelve a apelar a los
tratados de derechos humanos, reafirmandose asi la columna vertebral sobre la cual se
edifica el propio Codigo Civil y Comercial[39]. Se patentiza y concreta asi lo que la doctrina
especializada ha llamado “dialogo de fuentes”: resulta impensado, en el estado actual de
la cuestion, no interpretar una norma bajo el tamiz de la Constitucion Nacional y los
tratados internacionales que forman parte del “bloque de constitucionalidad federal”
(fuente de fuentes).



Citamos, en este sentido, fallo también de la CSJIN, que sostiene que “es propio de la tarea
judicial indagar sobre el espiritu de las leyes mas que guiarse por el rigor de las palabras
con que ellas estan concebidas (Fallos: 308:1664), procurando que la norma armonice con
el ordenamiento juridico restante y los principios y garantias de la Constitucion Nacional
(Fallos 312:2075 y 324:2153) y evitando que su aplicacion a un caso concreto derive en
agraviantes desigualdades entre situaciones personales sustancialmente idénticas (Fallos
311:1937 y 323:2117)”[40].

Por ultimo, el art. 3° del Codigo Civil y Comercial prescribe: “Deber de resolver. El juez
debe resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccion mediante una decision
razonablemente fundada”.

En funcion de dicha norma, la resolucion de un caso requiere de una obligada y necesaria
vision sistémica de todo el ordenamiento juridico nacional e internacional. Citamos fallo
del Superior Tribunal de Justicia de Corrientes, que determind que “El requisito
constitucional y el natural principio de transparencia del Estado de Derecho que impone
auto abastecer la motivacion de las sentencias significa que no basta para la validez de los
pronunciamientos jurisdiccionales que tengan fundamentos, sino que es menester que los
fundamentos expuestos como decisivos estén a su vez fundados. Sin esta basica motivacion
no existe en puridad sentencia. Resulta asi imprescindible que la sentencia explicite los
argumentos de derecho o de hecho en los que funda sus conclusiones decisivas, ya que,
cabe reiterar, la falta de esta argumentacion basica de sus fundamentos decisivos priva a
los justiciables del mas elemental derecho de fiscalizar el proceso reflexivo del
sentenciador. (...) A la par que posibilita el control social difuso sobre el ejercicio del poder
por los jueces, ya que destinatarios de las resoluciones judiciales no son solamente las
partes de un litigio dado sino también y fundamentalmente, el pueblo, Juez de los
jueces”[41].

Se debe entender entonces que este deber de fundar razonablemente las sentencias se
vincula con las fuentes del derecho y las pautas interpretativas que se regulan en los arts.
1° y 2° anteriormente analizados. Al respecto se dijo que “...las ahora explicitadas pautas
“la ‘finalidad’ del texto de la ley, ‘los tratados sobre derechos humanos’, ‘los valores
juridicos’ y el ‘modo coherente con todo el ordenamiento’ [es un] reservorio [que]
constituye diques de contencion para que el fallo judicial sea una decision razonablemente
fundada”[42].

Se sostiene entonces que toda solucién juridica emanada de la judicatura debe sustentarse
en el principio de razonabilidad y respetar esa doble fuente suprema constitucional-
convencional, que en definitiva constituye un bloque normativo e interpretativo de maxima
jerarquia que sienta las bases y, a la vez, condiciona a aquella (la solucion alcanzada)[43].

Pero conviene en este punto profundizar en la naturaleza y alcances del principio de
razonabilidad mencionado. Ello contribuira definitivamente con el analisis objeto del
presente trabajo, pues concretara el aporte que las soluciones juridicas imbuidas con este
principio hacen al sistema juridico en general: soluciones juridicas razonables implican la
concrecion y exaltacion del Estado de Derecho y la existencia de “seguridad juridica” en
la mas amplia de sus acepciones. Asi, una vez mas, nuestro Maximo Tribunal nos provee
una clarisima conceptualizacion del principio de razonabilidad, al sostener que "...la
tercera caracteristica de los derechos fundamentales que consagran obligaciones de hacer
a cargo del Estado con operatividad derivada, es que estan sujetos al control de
razonabilidad por parte del Poder Judicial. Lo razonable en estos casos esta relacionado
con el principio que "manda desarrollar las libertades y derechos individuales hasta el nivel
mas alto compatible con su igual distribucion entre todos los sujetos que conviven en una
sociedad dada, asi como introducir desigualdades excepcionales con la finalidad de
maximizar la porcion que corresponde al grupo de los menos favorecidos (Rawls, John, "A
Theory of Justice”, 1971, Harvard College). La razonabilidad significa entonces que, sin



perjuicio de las decisiones politicas discrecionales, los poderes deben atender a las
garantias minimas indispensables para que una persona sea considerada como tal en
situaciones de extrema vulnerabilidad”[44].

3.3.- Activismo judicial (bien entendido)

Sin perjuicio de que los alcances y objeto del presente trabajo nos limitan respecto de una
adecuada profundizacion de este topico, adelantamos que -a nuestro juicio- este aspecto
resulta fundamental en orden a la concrecion de una efectiva tutela judicial de aquellos
sujetos vulnerables.

También adelantamos que -por supuesto- solo consideraremos la nocion de activismo
judicial bien entendida y desde una dptica positiva, dado que, desde que se reconoce el
origen del término[45], el mismo ha tenido variadas connotaciones. En este sentido, solo
diremos con Atienza, que “Un primer dato, muy obvio, en relacion con el uso que hoy se
hace de la expresion es que, en contextos europeos (por ejemplo, en Espana), calificar a
un juez, o a una de sus decisiones, de activista, tiene un sentido inequivocamente
descalificatorio: un juez activista es uno que actiia como no deberia actuar un juez. Pero
las cosas no son asi en relacidon al uso que se hace en Latinoamérica: si no siempre, al
menos en muchas ocasiones (y me refiero al empleo de la expresion no sélo en los medios
de comunicacion, sino también por parte de juristas profesionales) calificar a un juez de
activista supone atribuirle una cualidad positiva: activista es el juez que se toma en serio
lo que constituye la funcion esencial de la jurisdiccion: la defensa de los derechos
fundamentales de las personas (individual y colectivamente consideradas)”[46].

En este sentido, y para despejar toda idea o connotacion que no se amalgame con el objeto
del presente, conviene definir el término “activismo”. Asi, “activismo es toda actitud
activa, frontal y directa frente a diferentes obstaculos que se pueden presentar en el
camino hacia un determinado objetivo. La palabra “activa” deriva del latin activus, que
significa facultad de obrar con diligencia, eficacia y prontitud, sin dilacion”[47].

Aplicado el término a la judicatura, “un juez activista es un magistrado que desprovisto de
toda formalidad brega por el cumplimiento de sus propositos en busqueda de la verdad
juridica objetiva con respeto de los derechos constitucionales”[48].

Entonces, el activismo judicial “se preocupa ante todo por la justa solucidn del caso y no
tanto por no contradecir o erosionar al sistema procesal respectivo (...). Esta caracteristica
explica que convalide la creatividad pretoriana razonable de los jueces que en tantas
oportunidades se han anticipado al quehacer legislativo, habitualmente moroso”[49].
Tomamos nota de la mencionada “creatividad pretoriana razonable” de los jueces, que la
vincula puntualmente con el art. 3 del Cédigo Civil y Comercial antes analizado.

Por nuestra parte, pensamos que -en el contexto actual- el activismo judicial se convierte
-para la judicatura- en una obligacion derivada de la vigencia actual de los principios y
valores que emanan del Estado Social Constitucional de Derecho y que exige ajustar el
funcionamiento de los distintos poderes del Estado a su axiologia[50]. Ergo, ya no resulta
solo una variante, alternativa o corriente procesal a adoptar al momento de abordar un
determinado conflicto.

Nuestra Corte abordo la cuestion en varios fallos. Asi, se ha sostenido que “...los jueces
deben buscar soluciones procesales que utilicen las vias mas expeditivas, a fin de evitar la
frustracion de derechos fundamentales”[51].

También, que es “doctrina tradicional de esta Corte que la renuncia consciente a la verdad
es incompatible con el adecuado ejercicio de la funcion jurisdiccional. Y también lo es que
si bien los jueces deben fallar con sujecion a las reglas y principios de forma, segun las



circunstancias de hecho que aducen y acreditan las partes (secundum allegata et probata
partium), nada excusa su indiferencia respecto de la objetiva verdad en la augusta mision
de dar a cada uno de lo suyo”[52].

Queda claro que la reforma de nuestra Carta Magna en el afo 1994 (modificacion del
sistema de fuentes) significo un claro espaldarazo para que el juez asuma un
preponderante rol activo[53]. Compartimos con Perez Hualde que el Poder Judicial no
puede permanecer ajeno a la materializacion del derecho a un nivel adecuado de vida de
las personas[54].

Claramente, el activismo judicial debe formar parte del dialogo de fuentes a que nos
referiamos supra. En consonancia, se ha dicho que “..la problematica del Derecho
constitucional moderno donde justamente se esta planteando un “constitucionalismo
dialogico” que postula no la tradicional division de los poderes como compartimentos
estancos, sino que brega por la resolucion de los asuntos constitucionales fundamentales
mediante una conversacion y cooperacion extendida y persistente en el tiempo entre los
distintos poderes”[55].

Puntualmente, y en lo que aqui interesa, se debe concluir en que los principios
constitucionales encierran un mandato tacito que, llegado el caso, pueden determinar que
se deba dejar de lado la aplicacion de una ley cuando de ella derivaria la solucion injusta
de un litigio[56].

Sostenemos el ejercicio de un activismo judicial razonable y justo, cuyas caracteristicas
esenciales se definieron como las siguientes[57], orientadas a:

(i) Ampliar las garantias procesales para la proteccién de los derechos, sea mediante
nuevas garantias o mediante la interpretacion amplia de las existentes

(ii) “Crear” derechos, es decir, garantizar la proteccién de un derecho no enumerado por
considerarlo de raigambre constitucional, ampliando asi la némina de derechos protegidos
-derivacion del art. 33 de la CN-

(iii) Senalarle al Congreso la necesidad de una reforma legislativa en determinada materia

(iv) Establecer sentencias como modelo social a seguir por el Estado y por todos los
ciudadanos.

Destacamos un reciente fallo del Juzgado de Familia de la localidad de Paso de los Libres,
Provincia de Corrientes[58], de repercusion nacional, que -a nuestro criterio- patentiza y
concreta el activismo judicial que reclamamos (razonable y justo). El decisorio en cuestion,
en forma inédita, otorga la guarda provisoria de un niflo por nacer, a un matrimonio
inscripto en el Registro Unico de Aspirantes a guarda con fines adoptivos (RUA), sosteniendo
entre sus fundamentos que en el caso se “...requiere un tratamiento especial por parte de
la judicatura, a modo de proceso judicial preliminar y urgente, que concilie el derecho de
la joven madre con el de la persona por nacer, evitando todo tipo de riesgo, para dar una
respuesta de fondo y humanista ante el excepcional caso que se presenta.- Conforme la
legislacion vigente, constituye uno de los supuestos para la declaracion de situacion de
adoptabilidad, la decision libre e informada de los progenitores de que el nifo/a sea
adoptado. Esta manifestacion es valida solo si se produce después de los cuarenta y cinco
dias de producido el nacimiento.- Ahora bien, cuando esta decision libre e informada,
comprensiva de sus tres elementos: informacion, capacidad-comprension y voluntariedad,
es manifestada durante el proceso de gestacion del nifio por nacer, con especial
consideracion que el embarazo se concreta producto de un abuso intrafamiliar, ;es
necesario forzar la maternidad, obligando al nifo a permanecer junto a su madre, contra
su voluntad, durante el plazo previsto (45 dias desde el nacimiento) para recién posibilitar



optar valida o legalmente por el desprendimiento del nifio a través del instituto de la
adopcion? Entiendo que este requisito, en cuanto al plazo, deberia ser ratificado pero no
excluyente, posibilitando que al momento del nacimiento del nifio, éste pueda ser ahijado
provisoriamente por pretensos adoptantes elegidos conforme el proceso de seleccion
previsto por la legislacion, condicionado por supuesto al nacimiento con vida del nifoy a
la ratificacion de la decision materna luego de los 45 dias del alumbramiento”.

Se arriba a dicha solucion “...primordialmente respetando el interés superior del nifo por
nacer, principio rector que configura una regla de oro de la que no puede apartarse ninguna
normativa que involucre los derechos reconocidos por la Convencion sobre los Derechos del
Nifo, “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones pUblicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una condicion primordial a la que se atendera sera el interés superior del
nifo...” (art. 3 CDN), que en el caso, se concreta con la proteccion, cuidado y ahijamiento
del nifo, posterior a su nacimiento ante las diferentes circunstancias facticas que podrian
vulnerarlo, para integrarlo inmediatamente a una familia, la cual le brindara el afecto y
sustento, que no resulta posible se edifique en el seno de su familia biologica, asegurando
su contencion mediante aquellos que pueden y desean brindarle amor y carifio”.

A no dudarlo, tutela judicial efectiva de un sujeto de derecho hipervulnerable. Clara
solucion juridica teniendo en cuenta el “bloque de constitucionalidad federal", el dialogo
de fuentes determinado por el Cdédigo Civil y Comercial de la Nacidon y que evidencia el
ejercicio de un activismo judicial razonable y justo, todos aspectos que evitan que la misma
(la solucion juridica alcanzada) resulte tachada y atacada por resultar “contra legem”[59].

4, Tutela judicial efectiva [arriba]

A esta altura, reafirmamos el derecho de los sujetos vulnerables a la tutela judicial
efectiva, comprensivo del derecho de acceso a la jurisdiccion, del derecho a obtener una
sentencia de fondo (fundada, justa y razonable) y el derecho al cumplimiento de dicha
sentencia. Ello, derivado de la observancia estricta del “bloque de constitucionalidad
federal”[60], el que da lugar a “un derecho sustentado en principios fundamentales,
basicamente emanados de los tratados sobre los derechos humanos, de indiscutida
raigambre constitucional, e incorporados por el legislador al derecho privado y vivo
mediante el precepto que contiene el citado articulo 1° del Cédigo Civil y Comercial, son
el fruto de la necesidad de contar con herramientas idéneas y Utiles que se ajusten a la
realidad cambiante y al dinamismo de estos tiempos que exigen una efectiva tutela de los
derechos de la persona humana, en particular, de los nifios, ancianos, enfermos graves vy,
en general, de las personas mas vulnerables de la sociedad, es decir, la necesaria, justay
moralmente ineludible proteccion del mas débil”’[61].

Tempranamente sostenia Macagno que “...ponderando la situacion especial que soportan
los acreedores involuntarios, una resolucion apegada a los principios y normas del derecho
concursal, ha de ser descalificada por alterar y amenazar con arbitrariedad e ilegalidad
manifiesta, el derecho a la vida y a la preservacion de la salud”[62].

Como sostuvimos antes, el principio pro homine debe ser el eje rector y el primer tamiz
para el ejercicio del llamado “control de convencionalidad”. Adelantamos nuestra
posicion, afirmando que toda solucion juridica alcanzada que no supere el tamiz del
principio pro homine, debe ser considerada “contra legem”, en abierta contradiccion con
el bloque de constitucionalidad ya analizado.

Bajo esa oOptica, nos introducimos en el punto que sigue.

5. Acreedor involuntario: entre la operatividad de la tutela diferenciada de los
“vulnerables” y el sistema cerrado de privilegios concursales [arriba]
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El analisis desarrollado hasta aqui coloca al denominado acreedor involuntario en el centro
de un arbitraje entre la operatividad de la tutela diferenciada que emana de nuestra Carta
Magna -y los tratados internacionales a ella incorporados- y el régimen de privilegios
regulado por la normativa falimentaria vigente -sistema cerrado, de origen exclusivamente
legal y de interpretacion restrictiva-.

Resulta claro, a esta altura, el status que alcanza dicho acreedor bajo el manto del “bloque
de constitucionalidad federal”. Se trata de un sujeto vulnerable alcanzado -en forma
operativa y concreta- por la proteccion efectiva que surge de la normativa constitucional,
su dimension axiologica y los tratados internacionales antes resenados. Sus derechos
esenciales (los de dicho acreedor) prevalecen frente a regulaciones especificas y tienen
una clara y preferente proteccion constitucional. Ello, en la practica, determina que su
crédito resulte “privilegiado”, en la mas amplia acepcion de la palabra (y mas alla de lo
estrictamente técnico). Esa tutela supera -eventualmente- a los privilegios establecidos
por el legislador en la normativa especifica y determina su tacha de inconstitucionalidad
para el caso concreto. Como dijimos, otra solucion distinta resultara calificada como
“contra legem”[63].

Por otro lado, y bajo una exclusiva vision civilista y falimentaria, dicho acreedor queda
sometido al caracter quirografario de su acreencia. En este sentido, a diferencia de lo
dispuesto por el Cddigo Civil derogado que conceptualizaba al privilegio[64] como un
derecho del acreedor otorgado por la ley para ser pagado con preferencia a otro[65] -art.
3875-, el nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion lo define como “... la calidad que
corresponde a un crédito de ser pagado con preferencia a otro...” -art. 2573-, la que solo
podra invocarse cuando existan por los menos dos (2) acreedores que pretendan cobrarse
con el producido de la cosa que estan en el patrimonio del deudor -asiento- o sobre los
importes que los sustituyan por indemnizacion, precio o cualquier otro concepto que
permita la subrogacion real[66].

A su vez, del juego armonico de los arts. 239, primer parr.; 241, 242 parte general y 243
parte general e inciso 2° de la Ley N° 24.522 (LCQ), no surge establecimiento de privilegio
o preferencia de pago alguno a su favor. También aqui, con los fundamentos que
desarrollaran infra, una solucion contraria se reputara como “contra legem”[67].

Esbozadas sintéticamente ambas posiciones, cada una sera profundizada a partir del
analisis de los fundamentos y motivaciones de los fallos de nuestra Corte Suprema que
siguen, que abordan la cuestion del acreedor involuntario con disimiles resultados.

6. La cuestion del acreedor involuntario en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién. Actualidad [arriba]

Ahora bien, conviene analizar cual es el estado actual de la cuestion en la jurisprudencia
de nuestro Maximo Tribunal.

Adelantamos que analizaremos los dos Ultimos pronunciamientos emitidos sobre los
denominados “acreedores involuntarios” y sus fundamentos, los que arriban a soluciones
contradictorias y disimiles entre si. Ello implica, a nuestro criterio, que la cuestion no
resulta definitivamente zanjada a la fecha: se impone el analisis de cada caso en forma
puntual y especifica. Dichos fallos, a su vez, han sido dictados en breve espacio temporal
entre ellos.

Indicamos también que solo analizaremos las posturas mayoritarias y el resultado de las
mismas, puesto que los votos en minoria fundamentan el resultado contrario alcanzado,
comparando ambas soluciones juridicas.


javascript:SaltoIndice(0);

También profundizaremos y ampliaremos los fundamentos, en cada caso, mediante analisis
y desarrollo de otros pronunciamientos jurisprudenciales y de la doctrina especializada que
avale y apoye la solucion alcanzada[68].

Por una cuestion de orden metodologico, comenzaremos analizando el pronunciamiento
emitido primero en el tiempo.

6.1.- CSIN, “Asociacion Francesa Filantrépica y de Beneficencia s/ Quiebra s/ Incidente de
Verificacion de crédito por L.A.R. y otros”, 6/11/2018[69]. Fundamentos. Doctrina y
jurisprudencia que avalan la soluciéon alcanzada

En una breve aproximacion al origen del conflicto y los hechos acaecidos, en esta causa se
reclamo un privilegio crediticio en el marco de una quiebra. Asi, el crédito en cuestion se
origind en una condena en un juicio por mala praxis contra un médico, la Asociacion
Francesa Filantropica y de Beneficencia y La Fortuna S.A. Argentina de Seguros Generales.
El menor de edad involucrado resulté con una incapacidad al momento de su nacimiento.

En forma paralela al tramite del proceso por daios y perjuicios iniciado oportunamente,
la mencionada Asociacion Francesa Filantrépica y de Beneficencia se presentd en concurso
preventivo y, finalmente, se declaré su quiebra. En ese marco, los padres del menor
promovieron un incidente para verificar el crédito proveniente de la referida
indemnizacion, postulando que el mismo debia gradarse con privilegio especial y prioritario
de cualquier otro.

El juez de primera instancia declaré la inconstitucionalidad del régimen de privilegios
concursales previstos en la Ley N° 24.522, y declar6 verificado el crédito con privilegio
especial prioritario a cualquier, otro a favor del menor de edad. A posteriori, la Sala A de
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial revocéd esa resolucion y le asigno al
crédito el caracter de comun o quirografario, dejando sin efecto el pronto pago dispuesto
en primera instancia.

Contra esta decision, los curadores del menor edad, la Fiscal General ante la Camara y la
Defensora PUblica de Menores e Incapaces ante el mismo tribunal ocurrieron por la via
recursiva pertinente (planteo de recursos extraordinarios), invocando tratados
internacionales de derechos humanos y la Ley N° 26.061, de proteccion integral de los
derechos de nifas, nifos y adolescentes.

Puntualmente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién decidid, en este caso, que los
privilegios crediticios en el marco de una quiebra no pueden ser afectados por las
condiciones particulares del acreedor, confirmando asi la resolucion de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Comercial.

Para asi decidir, en forma nuclear y primordial, sostuvo los siguientes fundamentos,
condensados por autorizada doctrina[70]:

a) Los privilegios nacen de la ley, su reconocimiento solo incumbe al legislador, los jueces
no pueden conceder preferencias en base a las circunstancias personales del acreedor,
pues no es competencia del poder judicial fijar el modo de realizacion de los fines de una
determinada institucion juridica, sino de los poderes politicos.

b) Romper el régimen legal de privilegios y crear un sistema paralelo, contra legem,
discrecional y casuistico puede conllevar un fuerte impacto negativo para la seguridad
juridica en general y podria afectar los derechos de terceros acreedores, que también
pueden ser titulares de derechos alimentarios. Ello encarna una clara postura de defensa
y prevalencia del axioma “seguridad juridica”.



c) Ni las convenciones internacionales, ni la Ley N° 26.061 contienen referencias
especificas a la situacion de los nifos o personas con discapacidad como titulares de un
crédito en el marco de un proceso concursal. Se trata, en todo caso, de una obligacion del
Estado para con dichos grupos vulnerables (doctrina de la eficacia vertical de las
convenciones y tratados sobre derechos humanos).

d) La pretendida declaracion de inconstitucionalidad del régimen de privilegios con
sustento en los amplios mandatos contenidos en los convenios internacionales podria
conllevar también la invalidez de toda norma o acto que no conceda a los menores y/o
discapacitados un trato preferente u otros grupos vulnerables que cuentan con especial
proteccion constitucional (art. 75 inciso 23 de la Constitucion Nacional).

e) Como las Convenciones sobre los Derechos del Nifio y sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad consagran un mandato general de mayor proteccion constitucional que
implica obligaciones a cargo del Estado, ello no autoriza a reconocer judicialmente un
privilegio a un crédito quirografario. Ademas, los tratados internacionales no prevén ni
determinan en qué ambitos y con qué alcance se hara efectiva esa especial proteccion, la
que queda reservada entonces a cada uno de los Estados.

f) Las normas de las convenciones internacionales que tutelan a ninos y personas con
discapacidad estan dirigidas al Estado para que implemente las politicas publicas
necesarias para cumplir tales fines.

g) El Poder Judicial no debe sustituir al legislador a la hora de fijar en qué ambitos debe
efectivizarse aquella mayor proteccion constitucional, o decidir qué politicas publicas
deben implementarse en materia de proteccion de la nifiez o de la discapacidad.

h) El control judicial debe limitarse a verificar que el ejercicio de las potestades de los
restantes poderes del Estado se mantenga dentro de los limites de la garantia de
razonabilidad y no avance sobre prohibiciones especificas contenidas en la Constitucion o,
en su caso, en las leyes.

i) El control de razonabilidad debe realizarse siempre teniendo presente que la declaracion
de inconstitucionalidad es un acto de suma gravedad que debe ser considerada ultima ratio
del orden juridico maxime en supuestos como el de autos, donde las decisiones enjuiciadas
corresponden al ambito de funciones privativas de los otros poderes del Estado, con amplio
margen para definir las medidas que estimen mas oportunas, convenientes o eficaces para
el logro de los objetivos propuestos.

Basicamente, la Corte sostuvo que la pretension respecto de la gradacion del crédito a
favor del menor de edad resulta contra legem, solo fundamentada en las caracteristicas y
circunstancias personales del incidentista y no en la naturaleza objetiva del crédito que
pretende insinuar. En favor de esta posicion, se ha expresado que los eventuales privilegios
se conceden solo en consideracion al crédito que se trata de proteger, sin tener en cuenta
la persona del acreedor ni la del deudor[71].

A su vez, reafirma que el origen de los privilegios es exclusivamente legal, es decir, que
no pueden ser establecidos por via de convencion, y al menos como regla, tampoco pueden
nacer de una decisioén judicial[72].

Por otro lado, sostiene que -de receptar el planteo del incidentista menor de edad- se
afectaria la paridad entre acreedores sin ningln fundamento normativo ni constitucional:
se verificaria una palmaria vulneracion del derecho constitucional de propiedad de los
demas acreedores de la fallida, que verian afectado su legitimo derecho de cobro. En
definitiva, propugna la estricta aplicacion de las normas concursales vigentes[73].



En la misma linea postulada por Vitolo, entiende que por via pretoriana no resulta posible
determinar preferencias en el tratamiento de los créditos y cualquier innovacion debe ser
incorporada -eventualmente- por medio de una reforma legislativa[74].

De los considerandos del fallo sub examine, se desprende el aval y apego a los principios
rectores de los procesos reglados por la normativa concursal especifica. Entre ellos -y
frente al puntual planteo del incidentista- pondera al colectivo de acreedores y el derecho
de los mismos a una solucion dentro del marco normativo vigente y aplicable a los procesos
falenciales. Asi, uno de los rasgos tipicos del proceso liquidatorio falencial es su
universalidad, que, desde un prisma estrictamente subjetivo, importa afirmar su interés
primordial en satisfacer al total de acreedores del deudor[75]. Por ello es que, declarada
la quiebra, todos los acreedores quedan sometidos a las disposiciones de la ley y solo
pueden ejercitar sus derechos en la forma prevista por ella -art. 125 de la ley 24.522-.

El fallo analizado ensalza y justifica la vigencia -en el marco concursal- de un principio
rector: la denominada par conditio creditorum, en tanto garante de que todos los
acreedores de iguales caracteristicas[76], reciban un tratamiento parejo. Su finalidad no
es otra que obtener un mas equitativo reparto del patrimonio del deudor respetando la
justicia distributiva. "El principio "concursal de la par conditio creditorum no "implica
necesariamente una mera proporcion "matematica calculada sobre las relaciones
"conmutativas previas al estado concursal sino un "criterio orientador del reparto basado
en una "justa distribucion de bienes; en ello ha de "reconocerse amplitud de accion a la
prudencia "legislativa, habida cuenta de que depende un "conjunto de factores que pueden
insinuar "distintas soluciones posibles, o incluso variar "de acuerdo a circunstancias sociales
0 econdmicas..."[77].

En consecuencia, y conteste con la solucion alcanzada en este caso por nuestro Maximo
Tribunal, dicho principio impone solo brindar trato igualitario a los acreedores en iguales
circunstancias. De modo que su aplicacion no apareja la nivelacién automatica entre todos
los acreedores del concurso; antes bien, permite considerar de manera desigual aquello
que objetivamente no resulta uniforme. En tal sentido, la distinta posicion personal de un
acreedor puede estar determinada por la existencia de un privilegio en el cobro de un
crédito. Y, en tal caso, esa preferencia funciona como causa derogatoria del principio
paritario en el tratamiento de los acreedores[78].

En definitiva, la Corte determina que corresponde al legislador distinguir -o graduar- las
diversas realidades que ofrecen los créditos, a efectos de establecer un verdadero orden
justo en el que habran de ser -en alguna medida- satisfechos. Sera entonces su objetivo -
del legislador-, establecer un régimen en virtud del cual todos los acreedores sufran un
sacrificio equivalente; equivalencia que solo puede lograrse si, por un lado, se asegura la
aplicacion de iguales reglas a quienes se hallen en igualdad de situacion y, por otro, se
releva de ellas a quienes derivan sus créditos de contextos en los que no se verifica ese
presupuesto de hecho[79].

En consecuencia, el pronunciamiento analizado rechaza toda posibilidad de alteracion del
numerus clausus que determina la ley falimentaria vigente respecto de la existencia,
alcance y tratamiento de los privilegios que ella acuerda. Promueve, entonces, la estricta
aplicacion de una vision de la civilistica general, en tanto ésta destaca como principio
elemental de la teoria general sobre privilegios, que solo pueden tener fuente legal.

Asi, como dijimos supra, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion define al privilegio como
“... la calidad que corresponde a un crédito de ser pagado con preferencia a otro...” -art.
2573- y siempre deben interpretarse con rigor, sin que quepa efectuar analogia alguna[80].

El decisorio determina entonces que la solucién del caso se encuentra dentro del marco
estrictamente concursal, para el que el art. 239 de la Ley N° 24.522 dispone: “Existiendo



concurso, solo gozaran de privilegio los créditos enumerados en éste capitulo y conforme
a sus disposiciones”. Tal disposicion redunda inexorablemente en el establecimiento de un
régimen cerrado, que permite Unicamente la invocacion y el reconocimiento de los
privilegios establecidos en el ordenamiento concursal[81]. Ello, pues en materia concursal,
la regulacion del régimen de privilegios es autosuficiente, salvo remision expresa de la ley
especial a ordenamientos ajenos a ella, como sucede con el art. 242 in fine, y los Unicos
privilegios que pueden reconocerse en un proceso concursal son aquellos expresa y
taxativamente receptados en el articulado de la Ley N° 24.522[82].

En apoyo de esta postura, la doctrina especializada ha dicho que no corresponde a los
jueces determinar qué créditos estan eximidos de la paridad -por via de privilegios o por
la concesion del cobro anticipado-, habida cuenta que tal tarea es exclusiva del
legislador[83]. Si la Unica fuente de privilegios es la legal, asi como la voluntad de las
partes es impotente para crearlos, tampoco puede darles nacimiento la autoridad de los
jueces ya sea mediante una interpretacion laxa, extensiva o analdgica de los supuestos
excepcionales previstos en la normativa para crear estos derechos preferentes[84].

Otro fallo adelantaba la solucion que determiné la Corte en este caso. Asi, se sostuvo la
improcedencia de acordar el privilegio derivado de la relacion laboral a un crédito
originado en los dafos y perjuicios que habia sufrido su titular a consecuencia de una mala
praxis médica; precisamente porque las preferencias no pueden admitirse por analogia
cuando no existe una ley que las reconozca[85].

También que, “decretada la quiebra del deudor, la concurrencia de acreedores que habra
de sucederse, impone al juez el deber de custodiar la vigencia de la regla de paridad a que
antes se aludio; directiva que, por lo demas, ostenta raigambre constitucional, en tanto
dispone el art. 16 de la norma fundamental que “todos sus habitantes son iguales ante la
ley””[86]. La Corte Suprema entiende entonces que, si bien el principio de igualdad de los
acreedores no es absoluto, las excepciones al mismo han sido previstas por el legislador y
no son facultativas del juez.

La dimensidn axiologica constitucional puesta de manifiesto en el fallo que se analiza
importa considerar tal principio en su sentido mas positivo -es decir, desde el punto de
vista de su aplicacidon o de los fines protectores de la sociedad, y segin la ciencia y el
espiritu de la Constitucion-, no es otra cosa que el derecho a que no se establezcan
excepciones o privilegios que excluyan a unas personas, de lo que se concede a otras en
iguales circunstancias[87].

Rechaza la Corte Suprema entonces determinar pretorianamente una preferencia
concursal que el legislador no asignd, lo que importaria ubicar al incidentista en una
situacién jerarquicamente superior a todos los acreedores de la fallida, beneficiandola -a
criterio de ella, en forma infundada- en desmedro de ellos. Ello conllevaria una clara
afectacion a la garantia constitucional antes mencionada[88].

En otro fallo ya citado se expresé que el dictado de un pronunciamiento como el que se
requiere, “importaria un precedente que allanaria el camino de presentaciones en idéntico
sentido a la examinada, circunstancia que produciria, por un lado, una virtual derogacion
en esta causa del régimen legal de preferencias concursales y, por otro, una injusticia ante
la no improbable insuficiencia de fondos para satisfacer a todos esos acreedores, segln el
orden en que vayan apareciendo”[89].

La estructuracion logica y juridica del fallo de la Corte Suprema supone sostener que la
calificacion del crédito en cuestion como quirografario no lesiona derechos de raigambre
constitucional, por lo que a su vez, no autoriza a admitir que el menor de edad tiene
derecho a percibir el crédito verificado a su favor con preferencia a los restantes
acreedores falenciales, con sustento en las normas internacionales que se invocan, en



especial la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad.

El mismo pronunciamiento, en sus considerandos, expresa que “...es importante destacar
que reconocer el caracter de privilegiado a un crédito implica otorgarle el derecho de ser
pagado con preferencia a otro, y que tal calidad solo puede surgir de la ley (articulos 3875
y 3876 del Codigo Civil derogado y 2573 y 2574 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion).
Asimismo, los privilegios, en tanto constituyen una excepcion al principio de la par conditio
creditorum -como derivacion de la garantia de igualdad protegida por el articulo 16 de la
Constitucion Nacional- deben ser interpretados restrictivamente, pues de aceptarse una
extension mayor a la admitida por la ley se afectarian derechos de terceros[90]. De tal
modo, la existencia de los privilegios queda subordinada a la previa declaracion del
legislador, quien cuenta con amplio margen de discrecionalidad para la distribucion de los
bienes o agrupacion de los acreedores, sin que esté dado a los jueces realizar una
interpretacion amplia o extensiva de los supuestos reconocidos por la ley, para evitar que
situaciones excepcionales se conviertan en regla general”[91].

En defensa de esta postura, un solido argumento resulta aquel que sostiene que la Ley de
Concursos y Quiebras es derecho sustancial y especifico, contiene un esquema de
unificacion de los privilegios y establece en el art. 239 un sistema cerrado por el cual, en
situacion de insolvencia, estos se rigen exclusivamente por sus disposiciones, salvo las
puntuales remisiones que alli se hacen a regimenes especiales. En este orden de ideas, el
régimen contemplado en el titulo IV, capitulo | de la Ley N° 24.522, donde la asignacion
de un privilegio responde a la causa o naturaleza del crédito con independencia de la
condicion del sujeto, no confiere privilegio alguno al crédito de incidentista menor de
edad. Por lo tanto, segun el ordenamiento concursal, no le cabe otro caracter que el de
crédito comun o quirografario (art. 248 LCQ).

La linea argumental del fallo respecto a las convenciones internacionales invocadas
concluye en que estas no contienen referencias especificas a la situacion de los nifios o
personas con discapacidad como titulares de un crédito en el marco de un proceso
concursal. Por consiguiente, no se prevé expresamente -ni puede derivarse de sus
términos- una preferencia de cobro, por la sola condicion invocada, respecto de los
restantes acreedores concurrentes, ni la exclusion de sus créditos del régimen patrimonial
especialmente previsto por la ley concursal. De sus considerandos se colige que no hay
duda que las normas invocadas reconocen que los ninos y las personas con discapacidad se
encuentran en una situacion de especial vulnerabilidad que requiere una mayor proteccion
por parte del Estado, a fin de garantizarles el goce de los derechos humanos fundamentales
alli contemplados (arts. 3°, 6°, 23 y 24 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo; art.
19 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; arts. 40, 70 aps. 1y 2, 25y 28.1
de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad). De todos modos,
son normas que estan dirigidas al Estado para que implemente politicas publicas tendientes
a que los nifos y las personas con discapacidad puedan alcanzar el nivel de vida mas alto
posible, en particular en lo que concierne a la salud, la rehabilitacién, el desarrollo
individual y la integracioén social. Con ello, se echa por tierra la argumentacion sostenida
por el incidentista respecto de una pretendida operatividad de dichas normas
internacionales por sobre la normativa especifica falencial[92].

En este sentido, se ha dicho que “..aquella consideracion general de mayor proteccion
constitucional a favor de los ninos discapacitados debe necesariamente hacerse efectiva
en el especifico ambito concursal y, concretamente, a través de una preferencia en el
cobro de sus créditos respecto de otros acreedores y sin una ley que asi lo disponga. Que,
en tales condiciones, en la medida en que las normas internacionales en cuestion consagran
un mandato general de mayor proteccion constitucional que implica obligaciones a cargo
del Estado, no puede derivarse directamente de esas normas el reconocimiento de un
derecho especifico como el que se reclama. Ello es asi, pues los tratados internacionales



no solo no lo prevén sino que ni siquiera determinan en qué ambitos y con qué alcance se
hara efectiva esa especial proteccion que otorgan a los nifos discapacitados, materia que
queda reservada entonces a cada uno de los Estados”[93].

Lo expresamos antes, para el fallo en cuestion no resulta posible resolver este planteo por
via pretoriana, avanzando sobre lo determinado por el legislador. Esta afirmacion, a no
dudarlo, reside en la esencia de nuestro sistema republicano y de division de poderes.

En apoyo de lo dicho, “no compete a los tribunales juzgar el acierto o conveniencia del
medio arbitrado por los otros poderes, en el ambito propio de sus atribuciones, para
alcanzar el fin propuesto”[94]. De alli se colige que no es propio del Poder Judicial sustituir
al legislador a la hora de definir en qué ambitos debe efectivizarse aquella mayor
proteccion constitucional, o decidir qué politicas publicas deben implementarse en materia
de proteccion de la nifez o de la discapacidad. Se trata, por el contario, de atribuciones
propias de los demas poderes del Estado, a los cuales el judicial debe reconocer un amplio
margen de discrecionalidad, por ser los 6rganos constitucionalmente habilitados para
ello[95].

Sin duda alguna que la Corte advierte aqui que todo planteo orientado al reconocimiento
de privilegios en el marco de un proceso falencial debe necesariamente abordarse de
manera sistémica o integral (considerando el colectivo de acreedores), pues lo que esta en
juego no es solo la relacion entre el deudor y sus acreedores, sino -claramente- la de estos
ultimos entre si. Se desprende de sus considerandos que la preferencia que se otorgue a
cualquiera de ellos es la otra cara de una misma moneda, generando un mayor sacrificio
que deberan soportar los demas, entre los que podrian hallarse sujetos con privilegios
fundados en el caracter alimentario de sus créditos, o que pertenezcan también a alguno
de los demas grupos vulnerables a los que la Constitucion y los tratados internacionales
otorgan proteccion preferente.

Por otro lado, el fallo en analisis realiza puntual analisis sobre la eventual afectacion a la
seguridad juridica que implicaria el acogimiento del planteo del menor de edad. Asi,
“admitir el reconocimiento judicial de derechos preferentes no previstos en la ley
concursal traeria aparejados serios inconvenientes que excederian el ambito propio de los
concursos. La ruptura del régimen legal de privilegios y la creacion de un sistema paralelo,
contra legem, discrecional y casuistico puede conllevar un fuerte impacto negativo para la
seguridad juridica en general. Por ejemplo, la preferencia en el cobro de las acreencias
garantizadas con h1poteca y prenda (articulo 241 inciso 4 de la ley 24.522) se justifica en
los intereses econdmicos y sociales considerados por el legislador para acordarles dicho
privilegio. En efecto, esa preferencia se vincula con la proteccion del crédito, que es
indispensable para el desarrollo y el crecimiento del pais, y que depende, en parte, de la
existencia y la eficacia de ciertos instrumentos que, como las garantias, aseguren el
recupero del crédito. En el caso concreto, el resguardo de esa preferencia en el cobro se
relaciona con la oportunidad y el costo de acceder al crédito que tienen los agentes de
salud y, en definitiva, con la adecuada prestacion de esos servicios que, de hecho,
permiten atender el derecho a la salud de toda la comunidad. En sintesis, la preferencia
que se otorgue a un acreedor respecto de los restantes en el marco de un proceso concursal
es una decision que incumbe al legislador y no a los jueces de acuerdo con las
circunstancias subjetivas que en cada caso en particular se puedan plantear”[96].

En este sentido, debe recordarse que “la seguridad juridica” resulta un axioma
preponderante que persigue dar a las personas certezas sobre la ley vigente y su aplicacion,
para que “toda persona tenga conocimiento cierto y anticipado sobre las consecuencias
juridicas de sus actos y omisiones”[97].

En definitiva, del voto de la mayoria en este caso surge la preeminencia que otorga el
pronunciamiento a dicho concepto, justificando su jerarquizacién y preponderancia en



atencion a la proteccion del crédito, que vincula directamente al desarrollo y crecimiento
del pais. Ergo, sostiene que la pretension orientada a reconocimiento de crédito preferente
a quien no lo tiene en virtud del sistema de privilegios de la Ley de Concurso y Quiebras,
atentaria claramente contra la valoracion de los intereses econdémicos y sociales que
realizo oportunamente el legislador al instaurar el numerus clausus en este sentido.

También, rechaza de plano la eventual consideracion y acogimiento de un “pronto pago de
salud”.

Los precedentes jurisprudenciales que otorgaron preferencias de pago a estos denominados
"acreedores involuntarios” han resultado descalificados por un importante sector de la
doctrina concursalista, por la misma razon que se rechaza la pretendida preferencia en la
gradacion del crédito a favor del menor: resulta “contra legem”, al desconocer y dejar de
lado la aplicacion de las especificas normas concursales. Ello implicaria desconocer, en
caso de existencia de acuerdo preventivo homologado, el efecto novatorio y vinculante
que el mismo tiene. Para dicha postura, ello concreta y patentiza la alteracion de la par
conditio creditorum.

La critica puntual se centra en el argumento -valido y justificado- que sostiene que, por
via pretoriana, se ha desconocido la colectividad que determina que todos los acreedores
de causa o titulo anterior a la presentacion del concurso preventivo o declaraciéon de
quiebra quedan sujetos a sus reglas y principios, sin que influya el origen del crédito, sea
este contractual, o extracontractual, ni la naturaleza de la obligacion, sea comercial, civil,
laboral, etc. Se ha desconocido, de esta forma, el sistema cerrado de privilegios
concursales, de numerus clausus e interpretacion restrictiva, al crearse un nuevo
privilegio, sustituyéndose el juez en las facultades del legislador.

En el mismo sentido, Vitolo -con una visidn critica- sefala que pretender por via
interpretativa, o de invocacion de equidad, modificar y alterar el sistema de privilegios y
preferencias concursales es algo asistematico y contrario al régimen vigente, considerando
que resulta no solo contraindicado sino hasta peligroso. Pone de resalto, que los derechos
humanos a la vida, a la salud y a la integridad fisica, no son una obligacion en cabeza de
los deudores concursados, ni de los fallidos, sino un deber por el cual debe velar el Estado,
sin que pueda delegar forzosamente su tutela en los deudores, o hacerlo lo recaer en el
patrimonio de otros acreedores de un deudor fallido[98].

También se ha sostenido, lo que va en apoyo de unos de los argumentos centrales del fallo
analizado, “que los jueces deben evitar apartarse de las reglas generales que consagran
las leyes o de las excepciones que estas mismas autorizan, a riesgo, en caso contrario, de
alterar el mecanismo de division de Poderes. Cabe al Poder Legislativo, que deriva su
autoridad de la voluntad popular y esta sujeto a la periodica renovacion de sus integrantes,
el hacer leyes generales. Es esta legitimacion de origen la que justifica tal exaltada
facultad. Y de esa legitimacion carecen los jueces, mas alla de su alta capacitacion, de los
duros mecanismos de seleccion a los que se los somete y del espaldarazo que importa el
acuerdo legislativo”[99].

[

En la misma direccion, tiene dicho nuestro Maximo Tribunal que “...es principio del
ordenamiento juridico vigente en la RepuUblica que tanto la organizacion social como
politica y econdémica del pais reposan en la ley. Y si bien la exégesis de este concepto no
ha de caracterizarlo como una expresion exclusivamente formal, no lo es menos que debe
estimarla como excluyente de la creacion ex nihilo de la norma legal por parte de los
organos especificos de su aplicacion: los jueces en ejercicio de sus facultades
jurisdiccionales. En suma, el ingente papel que en la elaboracion del derecho incumbe a
los jueces -comprensivo de la determinacion de su conformidad con los principios y
garantias de la Ley Fundamental-, asi como la interpretacion y sistematizacion de las
normas infraconstitucionales y la suplencia de sus lagunas (articulo 16 del Cadigo Civil) no



incluye, obviamente, la facultad de instituir la ley misma. No es licito que los magistrados
judiciales argentinos procedan con olvido de su caracter de 6rganos de aplicacion del
derecho vigente ni que se atribuyan, asi sea por invocacion de supuestas razones de
emergencia, o de gravedad del interés publico comprometido, potestades legislativas de
las que carecen”[100].

6.2.- CSJN, “Institutos Médicos Antartida s/ quiebra s/ inc. de verificacion (R.A.F. y L.R.H.
de F.)”, 26/03/2019[101]. Fundamentos. Doctrina y jurisprudencia que avalan la solucion
alcanzada

Respecto de los hechos en este caso, en forma suscinta y breve, destacamos que, durante
su alumbramiento, el menor de edad en cuestion sufrié una mala praxis, que determino
que el mismo padeciera paralisis cerebral irreversible.

Frente a ello, oportunamente, por derecho propio y en representacion de su hijo menor de
edad, sus progenitores iniciaron un proceso de responsabilidad civil contra el médico
involucrado, la obra social y el sanatorio en cuestion. Luego de un largo proceso,
finalmente obtuvieron sentencia firme, que condend a los demandados a una reparacion
pecuniaria.

En forma paralela a la tramitacion del proceso de dafios y perjuicios antes referenciado,
el sanatorio se presentd en concurso preventivo y, finalmente, se declaré su quiebra. Ello
implico -en ese marco- la promocion de un incidente de verificacion tardia, solicitando la
verificacion del crédito -reconocido en sede judicial a favor del menor de edad- con
gradacion privilegiada y pronto pago, en atencion a las particulares circunstancias del caso.

En primera instancia, el Juzgado Nacional en lo Comercial N° 20 declar6 la
inconstitucionalidad del régimen de privilegios concursales previsto en los articulos 239,
primer parrafo, 241, 242 y 243, inciso 2, de la Ley N° 24.522 de Concursos y Quiebras. En
consecuencia y en lo aqui interesa, verificd, en favor del menor de edad, un crédito con
privilegio especial de primer orden por el capital adeudado, mas los intereses
prefalenciales por dos anos. Respecto de dicho crédito verificado, dispuso el pronto pago
y su inclusién en el proyecto de distribucion final presentado en los autos principales.

A posteriori, en razédn de la via recursiva instada por dos acreedores hipotecarios, la Sala
A de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial revocé la sentencia de primera
instancia. Para ello, argumento que el crédito en favor del menor de edad no se encuentra
comprendido en ninguno de los supuestos de créditos privilegiados previstos en la Ley N°
24.522. Sentado ello, entendioé que el régimen de privilegios concursales es compatible con
los derechos consagrados en la Convencion sobre los Derechos del Nifo y las restantes
normas de orden constitucional. Explicé que aquéllas no contemplan de modo especifico
la situacion del nino titular de un crédito en el marco de un proceso universal, ni establecen
preferencia de cobro alguna respecto de los restantes acreedores. En forma nuclear, indico
que los privilegios obedecen a caracteristicas propias del crédito y no del acreedor. En
definitiva, entendid que en el caso bajo examen no se encontraba comprometido el
derecho a la vida, a la dignidad y a la salud del menor discapacitado, sino un derecho de
caracter exclusivamente patrimonial, transmisible y renunciable que nacié con motivo de
un incumplimiento contractual.

Contra dicho pronunciamiento, la parte actora y la Defensora Publica de Menores e
Incapaces ante la Camara Nacional de Apelaciones interpusieron sendos recursos
extraordinarios, los que habilitaron la actuacion del Maximo Tribunal.

En trascendente decision, la Corte reconocié caracter de privilegio especial de primer
orden al crédito verificado a favor del menor de edad y dispuso su pronto pago.



Previo a ingresar al desarrollo y analisis de los fundamentos esgrimidos en este caso,
conviene sefalar que -aunque producto de votos en disidencia respecto soluciones
alcanzadas mediante mayoria- ya nuestra Corte Suprema venia advirtiendo que:

(i) Debia tenerse en cuenta la “situacion de extrema vulnerabilidad” de determinados
sujetos, ponderando especialmente los derechos involucrados, donde la vida es el primer
derecho de la persona humana reconocido y protegido por la ley. Se sostuvo que “la vida,
en tanto eje y centro de todo el sistema juridico es inviolable, y constituye un valor
fundamental con respecto al cual los demas derechos tienen siempre caracter
instrumental”[102]

(i) Respecto al interrogante planteado en relacion a que si las normas contenidas en los
tratados internacionales determinan que el derecho de ciertos sujetos (menores de edad,
discapacitados, etc.) resulte privilegiado, consideraron que dichos derechos estan
contemplados expresamente en la “Convencion de los Derechos del Nino” y en la
“Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad”, tienen jerarquia
constitucional y son plenamente operativos. Esto determina el deber de velar por el interés
superior del nino, para que pueda gozar de una vida plena y digna

(iii) La propia Corte se habia pronunciado previamente en otra causa concursal[103], donde
se sostuvo que el régimen de privilegios previsto en la Ley N° 24.522 debia ser integrado
con las disposiciones previstas en los instrumentos internacionales que fueron incorporados
en nuestro sistema juridico con rango superior a las leyes, conforme a lo normado por el
art. 75 inc. 22 CN. En aquel caso, por tratarse de los derechos de un trabajador, se aplico
las normas de la OIT para verificar el crédito laboral con el caracter de privilegiado

Puntualmente, en este caso se resolvio se resolvio “...declarar la inconstitucionalidad del
régimen de privilegios -arts. 239, primer parr. ; 241 ; 242 parte general ; 243 parte general
einc. 2° de la Ley 24.522- habida cuenta de que no dan una respuesta adecuada, definitiva
y acorde al no prever privilegio o preferencia de pago alguno que ampare y garantice el
goce del derecho a la vida y a la salud del incidentista -acreedor de una indemnizacion por
la mala praxis médica sufrida durante su nacimiento que le provocé una incapacidad total
e irreversible-, atento a la extrema situaciéon de vulnerabilidad y la falta de recursos
econdmicos suficientes para afrontar los tratamientos médicos adecuados para que lleve
el nivel mas alto posible de vida digna, sumado a la especial proteccién que los
instrumentos internacionales incorporados a nuestro sistema juridico con igual rango
constitucional -art. 75, inc. 22, de la CN.- le otorgan a su persona”.

A nuestro criterio, del considerando del fallo bajo analisis surge una caracterizacion
fundamental del “creditor”, a los fines de resultar considerado “acreedor involuntario” y
merecedor de una tutela judicial efectiva: ostenta hipervulnerabilidad o extrema situacion
de vulnerabilidad. Por supuesto, quedara librado al estricto analisis de cada caso si esa
caracterizacion se presenta. Para ello resulta indispensable la aplicacién del principio de
razonabilidad a las soluciones juridicas alcanzadas.

En el mismo sentido, ratificando nuestra opinidn, en otro considerando se reafirma lo antes
dicho, toda vez que se sostiene que “...si bien el privilegio contemplado en la Ley de
Concursos y Quiebras es una excepcion al principio de paridad que rige entre los acreedores
de un mismo deudor, que solo puede resultar de una disposicion legal, en el caso se
presenta una situacion excepcional de absoluta vulnerabilidad que este Tribunal no puede
desatender en orden a las exigencias de los tratados internacionales citados-Convencion
sobre los Derechos del Nifio y la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad” (el subrayado nos pertenece). De esta forma, entendemos se concreta la
aplicacion del “bloque de constitucionalidad federal”, como tamiz primordial para la
solucion del caso.



Continua: “Con el fin de garantizar al incidentista -en alguna medida- el goce de su derecho
al disfrute del mas alto nivel posible de salud y de una vida plena y decente en condiciones
que aseguren su dignidad, y de acuerdo a los derechos humanos reconocidos tanto por
nuestra Constitucion Nacional como por las convenciones internacionales mencionadas; la
extrema situacion de vulnerabilidad de la incidentista y el reclamo efectuado, que tiene
por objeto satisfacer sus derechos esenciales, el crédito en cuestion debe estar
resguardado por un privilegio que lo coloque en un plano superior al de los demas créditos
privilegiados”.

Concluyendo que “...atento a la situacion de vulnerabilidad que requiere de una urgente
solucion, al tiempo transcurrido desde el reconocimiento del crédito por los dafos y
perjuicios sufridos, y a la duracion que tuvo el tramite del presente incidente de
verificacion, corresponde que este Tribunal, en uso de las atribuciones conferidas por el
art. 16, ultima parte, de la Ley 48, ponga fin a la discusion en examen y fije para el crédito
el privilegio especial de primer orden en los términos en que fue reconocido por el juez de
primera instancia”.

En ese marco, creemos necesario destacar un aspecto del fallo, surgido del voto del
Ministro Rosatti, quien sostiene que “...ante la ostensible situacion de vulnerabilidad en la
que se encuentra el beneficiario del crédito, no cabe afirmar, sin mas, que la
indemnizacion solo protege un mero interés pecuniario ajeno y escindible de su situacion
personal, sino que, por el contrario, se presenta como uno de los modos previstos en
nuestra legislacion para garantizar el goce de los derechos esenciales reconocidos en los
citados tratados, entre los que corresponde mencionar el derecho a la vida, a la salud, a
la supervivencia y al desarrollo, a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico,
mental, definitiva, a la igualdad”. Sostenemos que lo dicho concreta -de manera evidente-
la estricta aplicacion de los arts 1°, 2° y 3° del C.C. y C. para alcanzar la solucién definitiva
del caso. Ello supone ejercitar vigorosamente el “dialogo de fuentes” que surge de una
correcta interpretacion del articulado del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion en
cuestion.
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Por otro lado, se sostuvo que “...la actuacion del Tribunal no implica en modo alguno
incursionar en facultades que son propias del legislador, toda vez que mientras este dicta
normas generales, los magistrados resuelven casos particulares en los cuales no pueden
desentenderse de las circunstancias concretas de la causa. Asi, cuando se juzga que el
régimen de privilegios concursales resulta en este caso inconstitucional, ello no implica
desconocer que en general no atenta contra la dignidad humana, ni contra las convenciones
de derechos humanos. Sucede que, no dar una respuesta adecuada a esta situacion, seria
tanto como transformar al Estado -del cual el Poder Judicial forma parte-, en un segundo
agresor, comprometiendo asi su responsabilidad internacional”’[104].

La claridad conceptual expuesta en el considerando que antecede, reafirma y fundamenta
la operatividad de las convenciones y tratados internacionales incorporados a nuestra
Constitucion. Incorporar argumentos respecto a la responsabilidad internacional del Estado
frente a eventuales incumplimientos respecto de su aplicacion a un caso concreto, supone
una elevada vision sobre la dimension y alcances del “bloque de constitucionalidad
federal". A su vez, puntualiza la necesidad de analisis especifico sobre el caso o situacion
dada para la declaracion de inconstitucionalidad de la norma involucrada, la que a priori
y en general -como se destaca- no contraviene la normativa internacional en materia de
derechos humanos incorporada a nuestro derecho.

En consecuencia, en aras del sostenimiento de la “seguridad juridica”, lo antes dicho
implica que el fallo no desconoce la existencia del sistema de privilegios implementado
por la ley concursal (como se sostuvo antes de ahora, sistema cerrado que opera por
excepcion). Ello, sin perjuicio de la tutela util y efectiva que requieran ciertos casos



excepcionales, adecuadamente perfilados[105], conforme los lineamientos que surgen de
este pronunciamiento.

Advertimos que el fallo resenado se caracteriza por la aplicacion de una vision panoptica
sobre el Derecho, en su sentido mas amplio. También, por la defensa y fomento del rol
activo que debe asumir la judicatura.

Asi, se dijo que “...el Tribunal también ha sostenido que los jueces, en cuanto servidores
de justicia en el caso concreto, no deben limitarse a la aplicacion mecanica de las normas
y desentenderse de las circunstancias facticas con incidencia en la resolucion del conflicto,
pues de lo contrario aplicar la ley se convertiria en una tarea incompatible con la
naturaleza misma del derecho y con la funcion especifica de los magistrados, tarea en la
que tampoco cabe prescindir de las consecuencias que se derivan de los fallos, pues ello
constituye uno de los indices mas seguros para verificar la razonabilidad de su decision
(conf. arg. Fallos: 302:1611; 304:1919; 315:992; 323:3139; 326:3593; 328:4818 y 331:1262,
entre otros). De ahi que las leyes deben ser interpretadas considerando arménicamente la
totalidad del ordenamiento juridico y los principios y garantias de raigambre constitucional
para obtener un resultado adecuado, pues la admision de soluciones notoriamente
disvaliosas o conclusiones renidas con las circunstancias singulares del caso no resulta
compatible con el fin comun tanto de la tarea legislativa como de la judicial (doctrina
Fallos: 300:417; 302:1209, 1284; 303:248 y sus citas).”

Conteste con lo manifestado antes, y en estrecha relacion con el principio de razonabilidad
(que supone no desentenderse de las consecuencias de las decisiones que se alcanzan), se
expresd que “No puede desconocerse que la proteccion especial contemplada en los
instrumentos internacionales de derechos especificos de los nifios discapacitados genera
consecuencias concretas en el caso donde diversos acreedores concurren a procurar
satisfacer sus créditos de un patrimonio que devino insuficiente para atender sus
obligaciones en el tiempo y en las condiciones previstas originariamente. En este escenario
particular, el cuidado especial que demanda la situacion de vulnerabilidad de aquellos
exige que se traduzca, ineludiblemente, en una preferencia en el cobro de sus acreencias
vinculadas con la satisfaccion de sus derechos fundamentales”[106]. Justifica de ese modo
un resultado adecuado y consecuente con la necesaria operatividad de las normas que
resguardan dichos derechos fundamentales.

Con los fundamentos resenados se garantiza entonces -a favor del insinuante, menor de
edad en su momento- el derecho a una tutela judicial efectiva y a un debido proceso,
especialmente por tratarse de una persona discapacitada, que eventualmente puede ver
postergada la satisfaccion de su crédito a raiz del encuadramiento de su reclamo en el
ambito de un proceso falencial. “En este sentido, contrariamente a lo expuesto por el
tribunal a quo, la indemnizacién en cuestion no protege un mero interés pecuniario de B.
M.F, sino que es uno de los modos previstos en nuestra legislacion para garantizar los
derechos esenciales mencionados (cf. Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Furlan
y familiares vs. Argentina”, cit., parr. 203). En especial, el reclamo de B. M. F. tiene por
objeto una prestacion directamente vinculada al goce de su derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de la salud, que, a su vez, -en razén de la delicada situacion de B. M. F-
esta intimamente relacionado con su derecho a la vida (Fallos: s.e. 1. 344, L. XLVII
329:1638, entre otros)”[107].

En conclusion, el fallo concreta la denominada “penetracion del derecho constitucional en
el derecho privado”, que se traduce en la operatividad de las normas que protegen a los
derechos humanos de rango constitucional. Ello, como dijimos, solo resulta posible con la
irrenunciable aplicacion y ejercicio del “dialogo entre fuentes” resefiado supra, todo ello,
a fin de superar los ambitos normativos cerrados, los denominados “microsistemas”, como
el falencial, priorizando la proteccién de los derechos humanos, los principios y valores
juridicos comprometidos (art. 2 CCyC), tal como se desarrollé antes en extenso.



La doctrina especializada, que previamente ya esbozaba con sus aportes que la solucion al
presente caso implicaba -eventualmente- atender de manera diferenciada el caso de los
acreedores involuntarios, indicaba que en estas situaciones “se refleja claramente la
iniquidad de las preferencias legales”[108].

Se sostuvo también que la debilidad y vulnerabilidad de los acreedores involuntarios
también se patentiza al momento del ingreso al pasivo concursal. Al respecto, se expreso
que tienen “una posicion de clara inferioridad en orden a la acreditacion de su derecho,
pues, salvo sentencia firme, no pueden ingresar al pasivo”[109].

Dicha doctrina resulté conteste en afirmar que los acreedores involuntarios rompen el
sistema autosuficiente de los privilegios concursales y ponen en crisis uno de los principios
generales del Derecho Concursal como es la igualdad[110].

Conceptualmente coinciden en que la legislacion concursal actual no genera respuestas
frente a determinadas situaciones, donde se expone -de manera manifiesta y palmaria- la
vulnerabilidad del “creditor”[111].

Por su parte, conviene citar -en forma breve- jurisprudencia precedente que delineaba el
camino para alcanzar una solucién como lo aqui analizada. Es el caso del fallo de la Sala |
de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Isidro, en el marco de los autos
“Gonzalez, Feliciana ¢/ Micromnibus General San Martin s/ incidente verificacion tardia”,
donde se decidio, de acuerdo a las particulares circunstancias del caso y en lo que nos
interesa, que a) la aplicacion lisa y llana del acuerdo homologado comprometia el derecho
a la vida de un acreedor, mientras que, a los demas solo los menoscababa en el derecho
de propiedad, y b) si bien es cierto que el derecho de propiedad, como el derecho a la
salud, se encuentran ambos amparados constitucionalmente, al haberse incluido doce
documentos internacionales relativos a los derechos humanos en la Constitucion Nacional,
puede entenderse que el derecho a la salud se encuentra mas elevado incluso que la
propiedad privada.

A su vez, resulta también relevante el fallo de la CaAmara Nacional Comercial, Sala “B”, de
fecha 01/10/2013, “Obra Social Bancaria Argentina s/ concurso preventivo s/ incidente de
verificacion y pronto pago promovido por R.C.”, donde se sostuvo que, si bien no debia
declararse la inconstitucionalidad del régimen de los privilegios, correspondia reconocer
el otorgamiento de un pago preferente. Para justificar tal solucion, entendié que una
aplicacion integral de nuestro ordenamiento, implica acudir tanto al régimen taxativo de
la ley de privilegios, como a la Convencion de los Derechos del Nifio de la Organizacion de
las Naciones Unidas, de jerarquia constitucional, la cual otorga una proteccion prioritaria
derivada del principio de interés superior del nifo.

7. Conclusiones [arriba]

A no dudarlo, nuestro trabajo pretende aportar elementos concretos que alienten y
fundamenten una tutela judicial efectiva y un debido proceso en favor de los denominados
“acreedores involuntarios” frente a un proceso concursal, cuando corresponda. Ello,
mientras los mismos no sean receptados en el marco de la normativa falencial vigente.

En este sentido, la postura contraria a la que sostenemos, ha manifestado claramente que
el reconocimiento privilegiado de esta particular categoria de acreedores debe
efectivizarse -a todo evento- mediante la correspondiente reforma legislativa a la ley
concursal vigente. Ergo, mientras ello no suceda, propugna el estricto apego a las
soluciones determinadas por el legislador dentro de la normativa especifica.
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Lo dicho implica, como se desprende de las soluciones juridicas alcanzadas bajo esta
tesitura, la negacion de cobertura -mediante tutela Gtil y efectiva- de derechos
fundamentales en cabeza de dichos créditos.

En consecuencia, en primer lugar, creemos que un pretendido aporte derivado del
desarrollo que antecede, consiste en la profundizacion de la nocion de “acreedor
involuntario”, incorporando mayores notas distintivas que colaboren con la judicatura a la
hora de determinar su eventual existencia en un caso concreto.

Frente ello, hemos advertido la importancia que para nuestro Maximo Tribunal ostenta su
caracterizacion como sujeto “vulnerable” o “hipervulnerable” o en “situacion de extrema
vulnerabilidad”, status que -si y solo si- se alcanza a través de un adecuado tamiz de la
situacion particular analizada y las condiciones personales del creditor por ante el llamado
“bloque de constitucionalidad federal”, en ejercicio del “control de convencionalidad”
correspondiente.

Vinculado a ello, en cierto modo compartimos la nocion de “acreedores involuntarios” que
los caracteriza como aquellos titulares de derechos de crédito por el dafo sufrido a la vida,
su salud o integridad psicofisica, y que el deudor -ahora concursado o fallido- tiene la
obligacion de reparar si concurren los presupuestos de la responsabilidad civil.

Proponemos entonces que toda pretendida conceptualizacion de la nocion de “acreedor
involuntario” contemple su caracterizacion como sujeto “vulnerable”, en los términos y
con los alcances antes desarrollados. Ello contribuira a un adecuado perfilamiento de la
categoria, que, a nuestro criterio, ha sido extendida a limites difusos por cierta doctrina'y
jurisprudencia.

En segundo lugar, y derivado de la dimension axidlogica y contexto actual de la cuestion,
sostenemos la estricta aplicacion de la teoria de la eficacia horizontal de los derechos
humanos que surgen de los tratados y convenciones incorporados por nuestra Constitucion.
Lo dicho -que implica que sus prescripciones y directivas no solo obligan al Estado, sino
también a los particulares en sus relaciones entre si- tiene decisivo impacto sobre el
proceso concursal: las relaciones de acreedores entre si y entre acreedores y deudor
resultan alcanzadas por la eficacia y operatividad de los derechos humanos involucrados,
con apego irrestricto al principio “pro homine”.

En tercer lugar, en el estado actual de la problematica, destacamos el necesario ejercicio
de un activismo judicial razonable y justo, que ponga en valor y concrete un vigoroso
“dialogo de fuentes”, generando una “creatividad pretoriana razonable”. Ello, en
contraposicion a un “formalismo paralizante” que frustre el goce y ejercicio de los
derechos involucrados.

En cuarto y ultimo lugar, entendemos relevante considerar que cuando la tutela atil y
efectiva se concreta sobre casos excepcionales y adecuadamente perfilados (conforme se
propone supra), no se afecta el principio “seguridad juridica” ni se desconoce la existencia
del sistema de privilegios implementado por la ley concursal (sistema cerrado que opera
por excepcion).

En definitiva, si bien sostenemos que la cuestién alin no sido zanjada definitivamente,
creemos que el Ultimo pronunciamiento de la Corte Suprema sobre el asunto ha reafirmado
que “la vida, en tanto eje y centro de todo el sistema juridico es inviolable, y constituye
un valor fundamental con respecto al cual los demas derechos tienen siempre caracter
instrumental”.

El derecho concursal debera revisar, entonces -y sin perjuicio de eventual reforma
legislativa sobre aspectos especificos y vinculados al numerus clausus respecto del



reconocimiento de privilegios-, los principios rectores que lo informan, so pena de no
brindar Utiles y adecuadas respuestas a las problematicas surgidas de las actuales
demandas de la sociedad.

En definitiva, la universalidad de los procesos falenciales (en tanto eje rector fundante de
estos procesos) ha sido conmovida con las soluciones jurisprudenciales que reconocen
privilegio al acreedor involuntario. Negarlo, implicara desconocer que las problematicas y
demandas sociales siempre anteceden a la respuesta legislativa (nihil novum sub sole).

Notas [arriba
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inherente de riesgo; una situacion permanente o provisoria, individual o colectiva, que
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Tribunais, San Pablo, 2011, 62 ed., pag. 323 citado por Barocelli, Sergio Sebastian; La
vulnerabilidad de los consumidores Consumidores hipervulnerables; “Hacia la
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de la capacidad de estimar o valorar, formulando juicios practicos de una institucion o de
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