La revision de la cosa juzgada irrita en el ambito concursal

Notas sobre la accion de dolo de los arts. 37 v 38 de la LCQ

Josefina Dantur
I. Introduccién [arriba]

A través de estas breves notas, pretendemos sumergirnos en tan discutido tema como es la
posibilidad de revision de la cosa juzgada irrita, y la aplicacién de la accion de dolo en los
procesos concursales.

La ley concursal, como es sabido, tiene una autonomia especial, ya que prevé el modo de
revisar las resoluciones judiciales en el procedimiento verificatorio tempestivo.

De la lectura de su articulado, pareciera que ha receptado la teoria de la cosa juzgada
fraudulenta porque posibilita atacar la resolucion judicial, aunque solamente ante el
supuesto de dolo.

Sin perjuicio de ello, no todo resulta tan sencillo. Se han generado infinidad de debates,
dando lugar a una division doctrinaria como asi también a fallos variados en torno a la
aplicacion y el alcance de esta accion plasmada en el ambito concursal.

Mas aun, se discute en particular qué abarca el dolo al que se alude, en qué momento debe
haberse consumado el hecho doloso para que proceda la accion, como asi también, la
necesidad o no de agotar las instancias impugnativas previas otorgadas por el proceso
concursal.

Nos permitimos desarrollar, a través de los siguientes parrafos, las distintas posiciones que
ha acarreado el tema bajo analisis, advirtiendo desde ya que el debate no se encuentra
zanjado aun, quedando mucha tela para cortar, sobre todo a partir de la entrada en
vigencia de un nuevo ordenamiento civil y comercial que trae consigo una ampliacion del
concepto de dolo.

Il. La verificacion de créditos y el alcance de la resolucion del art. 36 [arriba]

El proceso de verificacion de créditos es un proceso contencioso que tiene por finalidad
declarar o no la calidad de acreedor del insinuante de un crédito con relacion al concursado
y frente a los demas acreedores, fijando su posicion relativa a ellos.

De acuerdo a lo establecido por el articulo 36 de la LC [1], luego de haberse presentado a
verificar sus créditos, quienes se consideran en calidad de acreedores, y de haber el Sindico
presentado su informe individual sobre cada uno de ellos, el juez del concurso decidira
sobre la procedencia y alcances de las solicitudes formuladas por los acreedores.

Tres son las alternativas que prevé la ley concursal en orden a las decisiones posibles del
magistrado: estimar si corresponde declarar verificados los créditos y sus privilegios, si no
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fueron observados por parte del sindico, el deudor o los acreedores; o declarar admisibles o
inadmisibles los créditos observados por parte de alguno de los nombrados. [2]

Cualquiera de estas resoluciones que tome el juez, seran definitivas a los efectos del
computo de las mayorias necesarias para considerar aceptado el acuerdo preventivo que
ofrezca el concursado. La resolucion que produce el efecto de cosa juzgada es la que se
adopta de conformidad al informe del sindico, cuando este ha aconsejado verificar lo que el
acreedor pidi6 y no han mediado observaciones del deudor ni de otros acreedores. En los
otros casos, adquiere efectos de cosa juzgada cuando no se intenta la revision del articulo
37 de la ley 24.522 dentro del plazo fijado al efecto, también salvo dolo[3]

El articulo 37 de la Ley concursal al que se alude, establece que “la resolucion que declara
verificado el crédito y, en su caso, el privilegio, produce los efectos de la cosa juzgada,
salvo dolo. La que lo declara admisible o inadmisible puede ser revisada a peticion del
interesado, formulada dentro de los VEINTE (20) dias siguientes a la fecha de la resolucion
prevista en el articulo 36. Vencido este plazo, sin haber sido cuestionada, queda firme y
produce también los efectos de la cosa juzgada, salvo dolo”

Es decir, el rechazo de la pretension verificatoria tempestiva, en el proceso concursal, por
inexistencia o insuficiencia de prueba, tiene un caracter provisorio en cuanto sujeta a
revision por la via del art. 37 de la ley 24522, provisoriedad que es, también, propia de las
sentencias de tribunales inferiores sujetas a recurso de apelacion, esto es, no consentidas.
En el caso, las cuestiones no sustanciadas en el incidente de verificacion tienen su sede de
debate y prueba en el recurso de revision. Si el insinuante no lo propone - o desiste durante
el tramite-, la resolucion denegatoria adquiere eficacia de cosa juzgada, ya que corona un
juicio de conocimiento plenario. [4]

Puede concluirse entonces que, la resolucion de verificacion de créditos es una verdadera
sentencia judicial con la estructura, formalidades y efectos juridicos que ello implica. [5]

En consecuencia, debe reconocerse caracter de cosa juzgada a la resolucion verificatoria
como a las declarativas de admisibilidad o inadmisibilidad en los términos de los articulos 37
y 38 de la ley 24522, tanto por declararlo el propio texto legal cuanto como resultante de
una correcta hermenéutica del plexo normativo.

lll. La Cosa Juzgada irrita [arriba]

Al referirnos en los procesos judiciales de sentencias firmes que han adquirido fuerza de
cosa juzgada, surge palmaria la idea de inmutabilidad de las mismas, la imposibilidad de
cuestionarlas, como si tuvieran cierto caracter sagrado.

Sin perjuicio de ello, a través de la doctrina y la jurisprudencia de los ultimos tiempos, ha
ido surgiendo la teoria de que no solo es posible sino que también es necesario acotar esa
inmutabilidad en busca de la verdad y la justicia.

Siguiendo a la Dra. Highton de Nolasco, la revision de la cosa juzgada irrita se inserta en
garantias de raigambre constitucional. La garantia conculcada debe ser restablecida por los
jueces en su integridad pese a la inexistencia de un marco normativo regulatorio que
plasme la figura, en base a los principios de igualdad, seguridad y justicia (arts. 16, 17y 18
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CN), nutriéndose también de los principios generales del derecho y la doctrina de las
nulidades implicitas, enraizados en el argumento totalizador de la garantia de defensa en
juicio.

Ahora bien, sin duda alguna el sistema juridico careceria de eficacia practica sin la figura
de la cosa juzgada. Es por ello que, las excepciones a su inalterabilidad, de acuerdo a lo
sostenido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “han de hacer honor a principios
de alto valor, cuya observancia, a pesar de la lesion del caracter definitivo de las decisiones
jurisdiccionales, salvaguarda la autoridad de éstas en la medida que propugna su justicia
material y su sentido moral. Lo expresado guarda congruencia con el entendimiento de que,
por principio, la persecucion de la correccion sustancial de las decisiones jurisdiccionales se
ve suficientemente satisfecha mediante el sistema de recursos comunes y la apelacion
extraordinaria ante la Corte, con lo que la procedencia de las impugnaciones de sentencias
pasadas en autoridad de cosa juzgada debe determinarse con especial cautela y rigurosa
conciencia de sus implicancias, pues el impostergable requisito de la practicidad del
derecho impone el establecimiento de un punto final —aunque con rigor arbitrario— para la
discusion del caso”.

Es por ello que, los vicios que autorizan la revocacion de la cosa juzgada son aquellos de
tipo sustancial que se cuelan en el pleito y que se descubren —por regla— luego que el fallo
quedo firme, pues si se manifiestan antes, deben ser atacados por las vias procesales
normales. Se trata entonces de vicios extrinsecos (o trascendentes), de tipo fondal, esto es
defectos sustanciales de los actos procesales, que se extrovierten luego de que se ha
formado la cosa juzgada. Para modificar la “res judicata” debe existir siempre un “novum”
encarnado en vicios sustanciales . [6]

Un supuesto que da lugar a la revision es el de la sentencia firme producto de un ilicito.
Este se conforma cuando media una conducta dolosa o fraudulenta que induce al juez a
“maljuzgar” (estafa procesal). Conceptualmente el “fraude procesal” alude a “toda
maniobra de las partes, de los terceros, o del juez o de sus auxiliares, que tienda a obtener
o dictar una sentencia con o sin valor de cosa juzgada, o la homologacion de un acuerdo
procesal o una resolucion judicial con fines ilicitos o a impedir su pronunciamiento o
ejecucion. El fraude puede ser unilateral o bilateral, realizado en el proceso o dentro del
proceso para inducir a engano al juez o a una de las partes y en perjuicio de éstas, de
terceros o del ordenamiento juridico”.

Como hemos sostenido, tanto la doctrina como la jurisprudencia, han considerado que la
garantia de inmutabilidad de la cosa juzgada, como tantas otras de raigambre
constitucional, no es absoluta, maxime cuando de la misma deriva una sentencia
intolerablemente injusta.

En tal sentido se ha expresado que “...la cosa juzgada no es una nocion de orden logico, sino
un concepto de naturaleza procesal; su autoridad no es absoluta y necesaria y debe ceder
frente al deber de afirmar otros valores juridicos de raigambre constitucional. Destronar la
“cosa juzgada nula o irrita” es una de las batallas constitucionales y procesales mas
elocuentes y necesarias para dar prioridad a la verdad objetiva y, con ella, a la justicia,
cuyo afianzamiento ordena imperativamente la Constitucion...” [7] .



Mas recientemente, el instituto que comentamos fue reconocido por nuestro Maximo
Tribunal en el leading case “JUAN C. CAMPBELL DAVIDSON v. PROVINCIA DE BUENQOS AIRES”
y se ha reafirmado la viabilidad de accionar en casos que la cosa juzgada es fraudulenta.

En dicha oportunidad, sefnalo el sefor Procurador General que: “A falta de un procedimiento
ritual expresamente previsto, no podria en modo alguno ser obstaculo para que los
tribunales tengan la facultad de comprobar la nulidad insanable de los actos de referencia.
Es verdad que la autoridad de la cosa juzgada es uno de los pilares fundamentales en los
que se asienta la seguridad juridica, esto no es menos cierto que la institucion de aquella
supone la existencia de un juicio regular, fallado, libremente por los jueces, pues no puede
convertirse en inmutable una decision que derive de un proceso no dotado de ciertas
elementales garantias de justicia (Cf. CARNELUTTI, Sistema de Derecho Procesal Civil, T. 1,
pag. 353). Es decir, no puede convocarse la cosa juzgada cuando no ha existido un auténtico
y verdadero proceso judicial...”

Por su parte, al momento de decidir sobre la cuestion, sefalo el Maximo Tribunal que “... es
conocido el principio conforme con el cual son revisables las sentencias fraudulentas o
dictadas en virtud de cohecho, violencia u otra maquinacion. En tal sentido, esta Corte dijo
en Fallos 254:230, considerando 13° que corresponde todavia sefalar que la admision
genérica en el ordenamiento juridico argentino, de la institucion de la cosa juzgada no
significa que no pueda condicionarse su reconocimiento a la inexistencia de dolo en la causa
en que ha expedido la sentencia. Esta posibilidad, que subyace a los principios que
sustentan el recurso de revision “art. 41, incs. 3°, 4° y 5°, Ley 50-, es valedera también
para desconocer eficacia final a la sentencia dictada en juicio en que se ha incurrido en
estafa procesal, la circunstancia que de esta manera se afecta la seguridad, propia de las
sentencias firmes en el orden civil, debe ceder ante la razén de justicia, que exige que el
delito comprobado no rinda beneficios”

En definitiva, aun reconociendo la necesidad practica de la cosa juzgada, no se puede
desconocer el principio esencial de afianzar la justicia que establece el preambulo de
nuestra Constitucion. De manera tal que, dicha regla superior determina que una sentencia
injusta, que vulnera derechos fundamentales, aun con un ropaje formal de cosa juzgada, no
puede ser habilitada como tal.

En efecto, tal como expusiera German J. Bidart Campos, el ritualismo fatuo, el exceso
procesal manifiesto, importa un vicio negatorio del derecho fondal: “destronar a la cosa
juzgada nula o irrita es una de las batallas constitucionales y procesales mas elocuentes y
necesarias para dar prioridad a la verdad objetiva, y con ella a la justicia, cuyo
afianzamiento ordena imperativamente el preambulo”.

IV. La accién de dolo plasmada en la LCQ [arriba]

Ahora bien, considerando que la ley concursal otorga fuerza de cosa juzgada a la resolucion
del articulo 36, vale cuestionarse si es posible en materia concursal, la revision de la
misma.
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La jurisprudencia y doctrina reconocen el caracter de cosa juzgada a la resolucion
verificatoria como a las declarativas de admisibilidad o inadmisibilidad en los términos de
los articulos 37 y 38 de la ley 24522.

Es asi que, se sostiene que la configuracion de situaciones harto excepcionales,
habilitadoras de la “revision” de la cosa juzgada irrita, no pueden empecer el
reconocimiento y respeto de la especialidad concursal, el caracter excluyente de vias que
impone la ley concursal y la calidad de cosa juzgada con que se califica la misma.

Adentrandonos en el articulado de la ley, corresponde analizar la “accién por dolo”, que
mas alla de su denominacion, lo que en rigor se consagra en el articulo 38 [8] de la Ley
24.522, es la institucion conocida en el derecho procesal como revocacion de cosa juzgada
fraudulenta.[9]

Es decir, con el ejercicio de la misma no se tiende a lograr un resarcimiento por los danos y
perjuicios provocados por el dolo, sino mas bien, persigue obtener la nulidad de la
sentencia de verificacién cuando la misma fue consecuencia de hechos dolosos.

Por tanto, no hay lugar a dudas de que la irrevisabilidad de la sentencia verificatoria no es
absoluta, ya que la propia ley concursal consagra la excepcion, dada por la existencia de
dolo.

a.- Procedencia de la accion

La accion bajo analisis, en principio, tiene por objeto la revocacion por causa de dolo de i)
la sentencia que declaré verificado un crédito o privilegio precedida de un tramite procesal
con maniobras dolosas; ii) la que lo declara admisible en iguales circunstancias; iii) la que
lo declara inadmisible, hipotesis que segun prestigiosa doctrina, resultara de rara
concrecion, pues en la generalidad de los casos el dolo resulta de maniobras para ingresar
en el pasivo del concurso, pero no para excluir de él a quien tenga derecho.[10]

Quintana Fereyra, entre otros, establecieron que para la conceptualizacion del dolo era
necesario recurrir al derecho comun, es decir que la accion debia reunir las condiciones del
anterior articulo 932 del Cédigo Civil. Esto implica que, debiera de ser grave, las maniobras
debieran haber estado directamente enderezadas a engafar al juez o sindico; debiera ser
determinante del sentido que finalmente adopto la sentencia atacada; debiera haber
causado un dafno pecuniario de entidad segun una prudente apreciacion judicial y,
finalmente, debiera haber sido extrafno a la actuacion de las propias partes, tal como seria
el caso de connivencia entre el deudor y un supuesto acreedor para incrementar
ficticiamente el pasivo, hipotesis en el cual el dolo sélo podria ser invocado por un
verdadero acreedor perjudicado por la maniobra. [11]

Ahora bien, el vigente Cddigo Civil y Comercial incorpora un nuevo concepto de dolo que
impacta irremediablemente en la accion bajo analisis.

Esto en razdén de que el articulo 1724 [12] prevé como factor subjetivo de atribucion de
responsabilidad la intencionalidad y hasta la manifiesta indiferencia por los intereses ajenos
por la cual se provocase un dano.



En palabras del Juez Chomer “el dolo o, por mejor decir, la negligente, indiferente y hasta
displicente actitud de quien hubiera permitido indebidamente la identificacion de un sujeto
como acreedor o la inclusion de un crédito en el pasivo, cuando en puridad y regularmente
ello no hubiera procedido, provocara el apartamiento de la cosa juzgada y consecuente
exclusion del monto del crédito y de los derechos de ese acreedor (por el dafo concursal
que supuso la exageracion indebida del pasivo)”.

Sin duda alguna, este nuevo concepto de dolo, mas amplio, dara lugar a la posibilidad de
aplicar la accion del articulo 38 de la LC en casos en que hasta ahora era rechazada,
permitiéndose asi una revision de la cosa juzgada mas flexible.

Igualmente, como con casi todas las modificaciones e innovaciones que trae aparejado el
Nuevo Cddigo, no debiéramos adelantarnos hasta ver cual es la interpretacion, el alcance y
la aplicacion que le otorgan nuestros jueces.

b.- Momento de consumacion del dolo

En otro orden de ideas, la doctrina interpretativa del art. 38 se encuentra dividida respecto
a si el dolo previsto por esa norma es solamente el que tiene lugar en el marco del
procedimiento verificatorio, o si también puede invocarse la conducta dolosa anterior[13].

Distinguidos autores entienden que se trata exclusivamente de un dolo procesal y que, en
consecuencia, lo impugnable son las maniobras dolosas que tuvieron lugar durante el
tramite verificatorio, esto es, un dolo consistente en utilizar las formas procesales para
lograr un pronunciamiento judicial[14]

Por su parte, otra corriente doctrinaria, entiende que la accién prevista por la citada
disposicion se concede para obtener la revocacion o, mejor dicho, la nulidad de toda
sentencia que, dictada en los términos del art. 36 LCQ, reconociera como antecedente un
proceso verificatorio tempestivo respecto del cual, sea “antes” de su promocion, sea
“durante” su tramitacion, se hubieran consumado hechos dolosos.[15]

En otras palabras, la accién regulada por el art. 38, LCQ, aprehenderia tanto los actos de
esa naturaleza ejecutados en el proceso de la verificacion de créditos, como los ejecutados
con anterioridad, incluso si fueran vinculados al negocio juridico celebrado entre el deudor
y el acreedor.[16]

De lo contrario se establece una restriccion, no resultante de la ley de modo claro, que

atenta contra la finalidad de la via autorizada por el art. 38 LCQ, que no es otra que la

posibilidad de revocar la cosa juzgada fraudulenta y que el delito comprobado no rinda

frutos[17], en el entendimiento de que la cosa juzgada obtenida con dolo, no vale como
cosa juzgada.[18]

De tal modo, el dolo fundante de la accién no es solamente el procesal, entendido por tal,
en esta materia, el que se endereza a obtener una ventaja patrimonial injusta[19] merced a
un proceso sustanciado sin sujecion a los principios de lealtad, probidad y buena fe [20],
sino también el dolo que importa vicio de los actos juridicos, o aun el fraude cometido en la
etapa preprocesal con miras a posibilitar la verificacion de un acreedor, mediante su
connivencia con el deudor, o bien, por el contrario, la exclusion de un crédito o privilegio, a



lo que se puede llegar, por ejemplo, ocultando la deuda a través de la falsificacion de libros
de comercio, la alteracion de sus asientos, la eliminacion de datos verdaderos, supresiones,
cambios, estimaciones falsas, u otros artilugios, con la finalidad de impedir el conocimiento
objetivo del estado patrimonial. [21]

Adhiriendo a esta ultima orientacion expuesta y contraponiéndose a la tesis restrictiva
citada, la jurisprudencia ha destacado que la accion del art. 38 LCQ, aprehende a los vicios
originarios vinculados con las relaciones juridicas que dan nacimiento a créditos
cuestionados cuando ellos constituyen el inicio del iter del fraude procesal[22] y que el
examen del ardid denunciado como producido antes de la insinuacion del crédito en el
pasivo concursal y continuado con la insinuacion misma, solamente puede ser rehusado
cuando la conducta del propio interesado fue la que permiti6é consolidar la decision firme
que cuestiona. [23]

C.- La accién de dolo y el recurso de revision

Quedaria por ultimo, siguiendo los debates doctrinarios y jurisprudenciales al respecto,
analizar si es requisito necesario para ejercer la accién de dolo, el haber interpuesto
previamente el correspondiente recurso de revision contra la resolucion del articulo 36.

Ante ello, resulta pertinente aclarar que el plazo para interponer el recurso de revision es
de caducidad y no de prescripcion, razon por la cual no necesita ser invocado por su
beneficiario, y el juez lo debe hacer valer oficiosamente desestimando liminarmente la
pretension revocatoria por dolo tardiamente postulada.[24]

Consecuentemente, no forma obice al acogimiento de la accion el hecho de que no se
intentara, o se intentara extemporaneamente la revision de la resolucion.

Es que la accion por dolo constituye una accion autonoma cuyo ejercicio no se encuentra
supeditado ni limitado por la interposicién o no de la revision del crédito, porque aquella
tiende a demostrar el fraude o la intencion de provocar, de modo artificioso, un menoscabo
en el patrimonio del deudor o del acreedor, segln sea el caso. [25]

De lo contrario, se llevaria a desvirtuar la finalidad perseguida por la ley y a agraviar otras
garantias de raigambre constitucional, como la defensa en juicio.

V. Estado actual de la cuestiéon. Nuestra opinion [arriba]

De la lectura y analisis del articulado de la ley concursal vigente, como asi también de la
doctrina y jurisprudencia citada a lo largo de esta presentacion, entendemos que debe
reconocerse caracter de cosa juzgada a la resolucion verificatoria como a las declarativas
de admisibilidad o inadmisibilidad en los términos de los articulos 37 y 38 de la ley 24.522.

Sin perjuicio de ello, adherimos a la teoria que admite la posibilidad de revision de la cosa
juzgada, sosteniendo que la misma no es absoluta, aun teniendo en cuenta su condicion de
excepcionalidad, ya que lo contrario podria generar un mal mayor al sistema en su
conjunto.
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En palabras del maestro Giuseppe Chiovenda “nada tiene de irracional que se admita la
impugnacion de la cosa juzgada, ya que su autoridad misma no es absoluta y necesaria, sino
establecida por consideracion de utilidad y oportunidad, de manera que esas mismas
consideraciones pueden, a veces, aconsejar su sacrificio para evitar el desorden y el mayor
dafo que derivaria de la conservacion de una sentencia intolerablemente injusta“.

En consecuencia, sin duda alguna, propugnamos la posibilidad y necesariedad de revision
de la cosa juzgada irrita en el ambito concursal. No sélo porque la misma ley plasma la
excepcion y la accion para ello, sino sobre todo, porque como se ha afirmado
reiteradamente, la cosa juzgada obtenida con dolo no vale como cosa juzgada.

Ahora bien, estableciéndose como condiciones para la procedencia de la revision la
existencia de dolo en los términos del derogado Codigo Civil, y que el mismo se produjese
durante el tramite procesal de verificacion de créditos, consideramos que quedarian
excluidas de toda posible revision y consecuente revocacion, resoluciones igualmente
irritas.

Es por ello que pareciera que el concepto mas amplio de dolo que trae el Nuevo Cdédigo,
atrapara conductas que hasta ahora quedaban afuera de ser circunscriptas como tal, cuando
debieran de serlo.

Asimismo, reiteramos nuestra adhesion a la teoria amplia que incluye la posibilidad de
revision de las resoluciones en el que la conducta dolosa que se cuestiona es anterior a la
verificacion. Esto en razon de que en materia concursal, son generalmente las mas
comunes, entrando en juego muchas veces la conducta fraudulenta de los administradores
de la concursada, y también las mas dificiles de probar, por lo que se llega a esta instancia
sin haberse podido demostrar el dolo con anterioridad.

Por altimo, no cabe duda alguna de que la accién de dolo plasmada en la ley concursal, que
permite la revocacion de la cosa juzgada irrita en la verificacion de créditos, es una accion
autonoma. En nada influye que se haya o no interpuesto previamente el recurso de revision
del articulo 37.

Sostener lo contrario solo obsta la posibilidad de revisar una resolucion no acorde con la
realidad por ser consecuencia de conductas fraudulentas, dolosas, indebidas, y sobre todo
no ajustadas a la verdad material que es a lo que en definitiva, debiera aspirarse .

Se busca con ello, no sélo la salvaguarda de los derechos individuales de los acreedores y de
la concursada, sino mas bien del concurso en si, evitando una exageracion indebida del
pasivo o la exclusion de un acreedor con real derecho a cobro.
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