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Los hombres de que hablo son también hijos de la justicia. También ellos sufren la
desgracia de todos, con conocimiento de causa. Saben justamente que no existe una
justicia ciega, que la historia no tiene 0jos y que es preciso, pues, rechazar su justicia
para sustituirla, tanto como sea posible, por la que concibe el espiritu.

“Prometeo en los Infiernos”, El verano.— Albert Camus (1946).

El privilegio es, por su naturaleza, injusto, odioso e inicuo’. Dispensa a su titular de un
deber o carga que recae sobre todos los demas, o bien concede a alguien un derecho que
excluye o limita a los demas de lo que en principio les es comUn. En una comunidad de
iguales, el privilegio de uno que lo distingue de los demas es intolerable. Pero, también es
cierto, el sentido formal de la igualdad no consume su aspecto material o estructural.
Limitarnos a referir que los individuos tienen derecho a no verse impedidos o despojados
arbitrariamente de la posibilidad de emplear su libertad en el desarrollo autonomo de su
personalidad frente a otros —a que no se constituyan privilegios personales que excluyan a
unos de lo que se concede a otros generando compartimientos de desarrollo estancos y
exclusivos en un sentido abstracto—, es necesario, pero no suficiente. No puede evadirse
que la declaracion formal necesariamente supone, para ser internamente consistente con
sus postulados, que todos los miembros de la comunidad se encuentren en igualdad real de
condiciones iniciales. De lo contrario, la igualdad postulada es un dogma vacio. Es que el
Derecho no instituye la igualdad: la garantiza. En una comunidad politica constituida para
el bien comun de sus miembros iguales y libres, asegurar los beneficios de la libertad para
todas las personas importa que las normas y su aplicacion no son ciegas. La justicia del
Derecho se realiza en entender que a todos se aplican las mismas reglas, pero que razones
de desigualdad real y profunda hacen que las reglas no puedan aplicarse a todos de la
misma manera, tapandonos los ojos para no ver lo que, bien visto, es una injusticia —o,
mejor, que aplicar a todos las mismas reglas significa efectuar las necesarias
compensaciones para que las mismas reglas se apliquen de la misma manera—.% Lo
expuesto no es novedoso y ha sido dicho mejor; pero vale la pena recuperarlo—es quizas
el principio telurico de la verdadera libertad de todos.

Los acreedores del deudor concurren a su concurso comulgando en igualdad. Es justo en
principio que la impotencia patrimonial patolégica del deudor sea repartida entre todos,
de manera tal que nadie sufra la pérdida de la totalidad de su crédito mientras que otros
salgan satisfechos. Ahora bien, el privilegio concursal es nada menos que la consagracion
de una desigualdad que, por diversas razones de justicia, es tolerada, incluso necesitada.
El acreedor comun es despojado por el acreedor privilegiado; y ello esta bien3. Esta bien,
en principio, porque el privilegio nace de la ley, y es fruto y acuerdo de la voluntad general
de la comunidad expresada por sus representantes, que han visto que, si toda la comunidad
de acreedores concurriera de igual modo sobre el patrimonio impotente, la situacion final
de algunos acreedores particulares seria particularmente intolerable, incluso si otros a raiz
de ello sufren la pérdida absoluta de su crédito. Asi los trabajadores en relacién de
dependencia de una entidad concursada que desarrolla una empresa y cuyo crédito es el
pago del precio de su fuerza de trabajo y su sostén vital; asi los que construyeron,
mejoraron o conservaron los bienes que aprovecha el concurso para cobrarse; asi la
comunidad politica en la que la actividad econémica de unos y otros se desarrolla; y asi
aquellos acreedores que confiaron en el deudor contra la garantia de un bien particular
extendiendo el crédito necesario para su actividad. Lo mismo con la consagracion de



preferencias o adelantos tutelares. El principio no es absoluto: se trata de equidad, no de
igualdad rasante.? Y no existen sorpresas: la ley nos declara que esto pasara; y al concurrir
veremos que hay algunos acreedores mas iguales que otros.>

El presente trabajo analiza el privilegio exorbitante de los acreedores involuntarios
vulnerables, de origen pretoriano. La linea de precedentes es escasa y desacorde —dada la
excepcionalidad de los casos—; pero entendemos es suficiente para extraer una regla de
derecho directamente aplicable a un supuesto de hecho especifico. Al mismo tiempo,
entendemos que existen buenas razones para justificar la existencia y aplicacion de dicha
regla, pese a las criticas que se le han formulado. En tales términos, procuraremos sostener
que la linea de precedentes actual impone como regla de derecho que, ante la existencia
de un acreedor de caracter involuntario que ademas retne la condicién de ser un sujeto
de tutela preferencial atento su vulnerabilidad, dicho acreedor, en el concurso preventivo
o liquidativo de un deudor, posee un privilegio general de prelacion excluyente y de
categoria propia. Contra un argumento basado en el caracter taxativo de los privilegios en
razén de su origen legal y la vulneracion de la necesaria publicidad de las condiciones de
afeccién de un patrimonio potencialmente impotente, asi como la inseguridad derivada de
la creacion judicial sobre una casuistica no siempre correctamente fundamentada,
entendemos que pueden oponerse: (i) la aplicacion integral del sistema normativo en la
preservacion de valores que son por si superiores en ponderacion —en particular el
desarrollo de una verdadera igualdad concursal—; (ii) la funcion correctora e integradora
propia de la aplicacion judicial de la ley en sentido material a casos concretos; vy (iii) el
hecho de que la seguridad también proviene de la discusion critica constante de las
soluciones, que enmienda y pule las lineas jurisprudenciales, perfilando y perfeccionando
las reglas de derecho que surgen de ellas.

A.Analisis de la regla [arriba]

El sistema de privilegios concursal es por su propia logica —receptada legalmente (arts.
239 de la ley n.° 24.522, ley de concursos y quiebras [“LCQ”], y 2574, 2579 y 2580 del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion [“CCCN”])— de caracter taxativo, sujeto también a
un orden riguroso de prescripcion legal (243, 244, 246, 247, 249 LCQ). Sentado el principio
de paridad de los acreedores concurrentes, las excepciones y la correlacion entre ellas
deben estar fijadas por reglas claras, fuera de las que toda situacion no contemplada queda
regida necesariamente por el principio: la concurrencia en condiciones de igualdad de
todos los acreedores, ante la inexistencia de una causa de preferencia legal. La
interpretacion es siempre restrictiva.® Pero ello no esta exento de problemas: la eleccion
del legislador puede ser, frente a los hechos concretos del caso, desacertada, omisiva o
incluso contraria a otras indicaciones y reglas sentadas por el mismo legislador en normas
de igual o mayor jerarquia. El problema radica en que la realidad escapa a las posibilidades
de prevision del legislador y en que el legislador no es precisamente prolijo. Es que la ley
no es mas que el producto de una sedimentacion historica de reglas de convivencia y orden
de conflictos.

En este marco surge el problema del acreedor cuyo crédito:

I. no surge de manera ni mediata ni inmediata de su voluntad, sino en prescindencia o en
contra de ella, de manera tal que no puede argliirse que exista en el caso una consideracion
real o ficta por el acreedor del equilibrio entre los riesgos asumidos al otorgar el crédito
—incluso mediatos— y la garantia de dichos riesgos constituida por la potencia patrimonial
del eventual deudor, de modo que, al quedar involucrado en el concurso del deudor, se
produzca la actualizacion de un riesgo comercial que debe entenderse asumido —como si
es el caso, e.g., de un crédito entre comerciantes vinculado al giro comercial del deudor
concursado—; y
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Il. involucra o responde a una situacion a la que el ordenamiento juridico integralmente
considerado —la ley en sentido material o amplio’— confiere una tutela diferenciada y
preferente al concernir una situacion de vulnerabilidad estructural —lo que, adelantamos,
excluye consideraciones Unicamente personales o subjetivas de justificacion de la tutela—
; pero que, no obstante:

lll. no se encuentra contemplado como un crédito accedido de un privilegio general o
especial o de preferencia alguna; de manera tal que

IV. resultara alcanzado por el acuerdo preventivo al tratarse de un crédito quirografario o
bien concurrira con los demas acreedores quirografarios a la distribucion de los bienes del
deudor Unicamente sobre el saldo remanente tras el pago de los gastos del concurso, los
créditos con privilegio especial, y los créditos laborales de privilegio general, y ello en
competencia también con los restantes créditos de privilegio general que se reservan una
mitad del saldo; todo lo que importa una efectiva licuacion o aniquilacion del crédito.?

El problema ha sido planteado ante los tribunales y ha recibido respuestas que sugieren
una linea, aunque la cuestion dista de estar resuelta, en tanto los precedentes son escasos
y discordantes entre si’ y difieren en torno a la extension de la solucion. Las posiciones
doctrinales y jurisprudenciales se encuentran también divididas, y con sélidos fundamentos
en lo que hace a la necesaria sistematicidad y restriccion en materia de privilegios,
engarzada sobre el principio de legalidad y expresas normas positivas. No obstante, de su
lectura creemos que la regla judicial de los fallos existentes puede sintetizarse —a los fines
de su aplicacion— en una regla de derecho lo suficientemente concisa, y que esta regla es
defendible. Asi, por induccion de los precedentes, cabe postular que (en el marco del
concurso de un titular de una empresa comercial) el crédito de causa involuntaria nacido
de una afeccién a un derecho personalisimo cuyo titular es una persona humana en una
situacion de vulnerabilidad sujeto de tutela normativa diferenciada goza de un privilegio
general prioritario de categoria propia y de pago pleno e inmediato en la medida en que
la sujecion a las reglas concursales normales en materia de privilegios importe la
aniquilacion del crédito.' Las notas esenciales de la regla vienen dadas por: (i) el hecho
complejo que constituye su antecedente de aplicacion; y (ii) el alcance especifico de su
consecuente en lo que hace a la definicion propia del privilegio conferido —donde existe
una divisién sobre la que tomamos una posicion—.

B. Sobre el antecedente [arriba]

En este sentido, con relacion al antecedente de la regla, el analisis inductivo expone un
hecho complejo de cuatro partes, donde, para la procedencia del privilegio exorbitante de
origen pretoriano, la situacion debe:

I. Involucrar a una persona humana en calidad de acreedora que ha sido afectada en
un derecho personalisimo."!

Il. Plantear una afeccion del derecho personalisimo que dé origen aun crédito de
naturaleza reparativa, de manera tal que el crédito de esta persona humana nazca de
manera independiente de o incluso contra su voluntad; debe tratar un crédito resarcitorio
de causacién involuntaria para el acreedor.?

lll. Concernir a una persona humana que es al mismo tiempo sujeto de tutela diferencial;
es decir, que presentay mantiene una situacion objetiva de vulnerabilidad que es
receptada por el ordenamiento juridico como de especial proteccion
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tanto sustancial como procesal', generalmente por a través de normas de jerarquia
constitucional o supralegal con obligaciones positivas para el Estado.™

IV. Implicar que la sujecion a las reglas normales en materia de privilegios concursales
importe la efectiva desnaturalizacion del crédito, sea por: (a) forzar su inclusion en las
consecuencias de un acuerdo preventivo de acreedores como crédito quirografario y con
efecto novatorio (arts. 46, 47, 52, 55, 56 LCQ) —sin perder de vista tampoco el caso de
que, incluso como crédito privilegiado, ingrese en un acuerdo preventivo desfavorable—;
o bien (b) por sujetarlo a la eventualidad de una distribucion residual para los acreedores
quirografarios —o privilegiado en una concurrencia competitiva que también aniquila de
manera efectiva el crédito— (109, 221, 239, 241, 242, 243, 247, 248, 249 LCQ)."

Los cuatro presupuestos aparecen en el analisis como condiciones necesarias y no
suficientes por si, que por su parte permiten también ya dar suficientes razones para la
admision excepcional de la regla; y asi observamos que:

l. La afeccién de un derecho personalisimo de una persona humana como causa del crédito
circunscribe en primer lugar el ambito de aplicacion del privilegio pretoriano. La situacion
es excepcional y limite'®, donde el concurso enfrenta el dafo injusto causado por el deudor
a una persona humana en derechos e intereses que exceden el ambito propio de lo
comercial —a través de una actividad generalmente ilicita atribuible— y que conciernen a
su dignidad como ser humano —a su ser existencial—, derecho cuyo caracter en lo
relevante es innato, necesario, esencial, inherente y extrapatrimonial'’, y que debe ser
resguardado en toda circunstancia (arg. arts. 51 y 52 CCCN; 28, 33 y 75, inc. 22, de la
Constitucion Nacional; 1y 22 de la DUDH; 11 CADH).

En este sentido, la comunidon entre persona humanay afeccion de un derecho
personalisimo es inextricable, donde la primera justificacién para la exorbitancia del
privilegio deviene de encontrarnos ante una persona humana que reclama la proteccion de
un elemento propio de su dignidad frente al concurso. De este modo, resulta entonces:

a. que, por un lado, la regla postulada no es aplicable o extensible a una persona
juridica en cuanto no puede predicar derechos de esta indole, en la medida en que se
limita a ser un recurso técnico dotado a una colectividad de personas —o una persona—
para la consecucion de fines especificos, sean publicos o privados;

b. que, por el otro lado, la regla postulada no es aplicable ante el caso de un crédito que no
tiene causa en una afeccion a un derecho personalisimo, sino a otra indole de derechos del
deudor —observandose que no es Unicamente la condicién de vulnerabilidad presente al
momento del reclamo la que justifica en los fallos la concrecion del privilegio exorbitante,
sino ademas un caracter particular en el origen de los créditos, constituido por danos a la
salud o integridad psicofisica (en su caso sexual) de los acreedores, que el crédito,
dimanado de la responsabilidad civil del deudor, pretende reparar de manera plena'®—; y

C. que tampoco basta el mero hecho de ser una persona humana no contemplada en la
normativa concursal de privilegios.

La cuestion debe enfatizarse, pues no debe confundirse este punto con la vulnerabilidad,
o deducirse de él una situacion de vulnerabilidad. La  persona
(estructuralmente) vulnerable, como se vera debajo, lo es primordialmente, a nuestro
entender, en virtud de su incapacidad de acceder sustancial y procesalmente al ejercicio
pleno de sus derechos; es vulnerable en contraposicion a quien no encuentra dificultades
para el respeto y ejercicio de sus derechos v la tutela y reparacion de sus intereses —y no
por la clase del derecho afectado del que es titular o la causa de su crédito—. De tal modo,
lo que queremos decir es que no surge la necesidad del privilegio pretoriano como
mecanismo de accion afirmativa ni del mero hecho de la afeccion de un derecho



personalisimo ni de la vulnerabilidad que atiende a una calidad distinta: la cuestion surge
en cuanto una persona que estd en situacion de vulnerabilidad reclama un crédito que
tiene causa en una afecciéon a uno de sus derechos personalisimos —o puede verlos
comprometidos, en un paso adicional—.

Il. El origen involuntario y |a naturaleza resarcitoria del crédito constituyen el segundo
recaudo de limitacion. En este sentido, con relacion a lo primero, el crédito no debe
reconocer actividad voluntaria alguna del acreedor que mediata o inmediatamente pudiera
dar origen a él', incluso tratandose de una afeccion a un derecho personalisimo. Es que —
preciso es notar— la afeccion del derecho personalisimo de una persona fisica puede
provenir de situaciones que guardan conexidad suficiente con una actividad que permite
entender que el acreedor ha asumido —incluso fictamente— el riesgo de la afeccion y el
riesgo del concurso.? Ahora bien, lo que en rigor constituye la situacion de hecho
considerada por los precedentes para asegurar la exorbitancia al régimen normal de
privilegios es la ajenidad, en el sentido de que el acreedor no resulté enmarcado por una
voluntad propia construible en las reglas del concurso sino a través de la concurrencia de
circunstancias danosas propias de un ambito de influencia al que es ajeno que no tenia
deber concreto de prevenir —un accidente de transito, una mala praxis médica, una
situacion de violencia sexual—. Con relacion a lo segundo, no puede dejar de observarse
que a esta ajenidad se integra a su vez el hecho de que el crédito pretende ser una
reparacion plena de este dafio injusto imputable y atribuible a un responsable ajeno?', lo
que importa un supuesto factico marcado por dos subcomponentes.

[ll. La situacién de vulnerabilidad estructural persistente y objetiva de la persona fisica
objeto del caso, receptada normativamente en la concrecion de deberes positivos de
conducta para el Estado, es el tercer condicionamiento necesario. No basta encontrarnos
ante una persona humana que ha resultado involuntariamente afectada en un derecho
personalisimo: la exorbitancia del privilegio esta también asentada de manera concurrente
en el hecho de que esta persona esta en situacion de vulnerabilidady encuadra
objetivamente en un supuesto de tutela diferenciada sustancial y procesal receptado por
el ordenamiento —de manera tal que existe una discriminacion positiva de origen
normativo estatuyendo deberes de proteccion agravados, sobre la base de consideraciones
estructurales—.

Este supuesto es también complejo y asi divisible en dos subcomponentes facticos: existe
una situacion de desigualdad estructural que conlleva una vulnerabilidad, pero ademas
existe una normativa que recepta esta vulnerabilidad de manera tutelar, explicita o
implicitamente. En este sentido, por un lado, la persona se encuentra en una situacion de
vulnerabilidad, lo que significa que existen condicionamientos fisicos, juridicos, sociales,
politicos, economicos o culturales identificables que le impiden sustancial o
procesalmente el pleno desarrollo de sus derechos sea en general o en particular con
relacion al caso concreto, sea a raiz de una condicion propia inmanente, sea a raiz de una
concatenacion de circunstancias dada, y sea de modo permanente o temporario —pues
ninguna de estas combinaciones es excluible—. En otras palabras, es vulnerable quien
presenta, en virtud de condicionamientos objetivos existentes, una mayor dificultad que
otros para ejercer efectivamente sus derechos, resguardarse de ataques a ellos o prevenir
o sobreponerse al impacto de una eventual afeccion, y ello bien sea sustantivamente (v.gr.,
una afeccion directa) como también proceduralmente o en su acceso (v.gr., imposibilidad
de canalizar los medios preventivos, reparativos o punitivos de la afeccion regular y
eficientemente); y ello es lo que marca la pauta de una necesaria correccién judicial (y
legislativa y ejecutiva) en favor de la efectivizacion de la igualdad garantida
constitucionalmente, y por lo que referimos al calificativo de estructural.?

Pero, adicionalmente, la situacion requiere una justificacion juridica de la deteccion y
tutela positiva de la vulnerabilidad en el caso. En efecto, debe existir una norma juridica
en el ordenamiento, en sentido lato, que pueda utilizarse como fundamento de un deber



juridico de ofrecer una tutela diferenciada y preferente a cargo del Estado en vista de la
vulnerabilidad detectada y que debe hacerse operativa. Generalmente, y asi lo exponen
los casos, la cuestidn es salvada con la existencia de regimenes normativos especificos, en
particular tratados y convenciones internacionales de derechos humanos, que definen
situaciones especificas de vulnerabilidad —fungiendo incluso como presunciones iure et de
iure— y que concretan deberes de proteccion a cargo del Estado, sirviendo de tal modo la
referencia especifica a tales obligaciones positivas como autorizacion inferencial para
justificar, y pasar de, la deteccion de una situacion de vulnerabilidad (hecho) a la
proteccion especifica en el caso (conclusion derivada de la regla protectoria). Pero esto
no significa, a nuestro entender, que la inexistencia de una recepcion normativa especifica
de la situacion de vulnerabilidad de indole legal o formal —v.gr., de una codificacién u
estatuto, o de una convencion o tratado— sea impeditiva del avance de una posicion
protectoria. En otras palabras, si bien por un lado la detecci6on de una situacion que
conceptualmente pueda encuadrarse como de vulnerabilidad no necesariamente debe dar
pie a una proteccion diferenciada en el caso —pues puede ser irrelevante juridicamente o
justificada su postergacion en una ponderacion; y debe meritarse también que no toda
situacion injusta, penosa o deplorable es una situacion de vulnerabilidad en-si—: por el
otro lado, tampoco es cierto que la inexistencia de una recepcion normativa especifica
deba impedir que, de si detectarse una situacion de
vulnerabilidad relevante e injustificada, el operador juridico pueda, en tal caso,
propender a una proteccion diferencial. Ahora bien, si es asi, igualmente se requiere
una justificacion juridica que sustente el paso inferencial, tanto en detectar la situacion
como de vulnerabilidad en-si como en justificar la solucion diferencial propiciada en el
caso, sobre la base de elementos juridicos relevantes —normas concretas o analogas,
principios o valores—.

Con ello, lo que destacamos es que, por un lado, las normas positivas no son fuente Unica
y valida del Derecho en nuestro sistema, y que la inexistencia de tratados o regulaciones
especificas para situaciones que puedan calificarse como de vulnerabilidad no es una
excusa para obviarlas (arg. arts. 1y 2 del CCCN), pero si que, si se penetra en mayor
profundidad en los fallos en analisis, es indispensable siempre una justificacion juridica
tanto del encuadre de la situacion como de vulnerabilidad y de la necesidad preponderante
de su protecciéon a través de una tutela diferenciada determindndose la existencia de
obligaciones positivas especificas a cargo del Estado, en cuyo caso el operador juridico
debera destilar una regla de Derecho del didlogo de fuentes de modo razonable y
fundado, necesariamente con base constitucional o supralegal?, so pena de recaer en una
aplicacion arbitraria y desigual del Derecho (arg. arts. 3 CCCN; 31 de la Constitucion
Nacional). Para ejemplificar la disquisicion expuesta, observamos que los casos encuentran
suficiente asidero en tratados internacionales para justificar la proteccion de colectivos
identificados como vulnerables —discapacitados, mujeres y nifias desde una perspectiva de
género, menores de edad, adultos mayores, victimas de ataques contra la integridad
sexual—, y seria posible fundar acciones protectoras en pro de otros colectivos
normativamente reconocidos de manera especifica —como es el caso de los consumidores
o de las comunidades indigenas—. Ahora bien, véase también que, en cambio, la
vulnerabilidad de una persona afectada en su salud (sin recaer en la discapacidad) requiere
de una construccion mas elucubrada para dar el mismo paso —desde definir que la afeccion
a la salud importa una situacién de vulnerabilidad juridicamente relevante hasta avanzar
hacia la obligacion positiva del Estado de adoptar una accion concreta en vista de la
situacion de vulnerabilidad—, sin que exista un reconocimiento normativo especifico de un
colectivo vulnerable de ‘los afectados en su salud’ —pero si una garantia de la salud—. Por
otro lado, parece plausible sostener que el analfabetismo involucra a un colectivo
identificable objetivamente en situacion de vulnerabilidad, pero no necesariamente existe
una regla legal positiva que importe adoptar medidas concretas para su proteccion en el
marco de procesos comerciales en vista de dicha situacion —mas alla de asegurar una
defensa y representacion eficaz de sus intereses y sin perder de vista el soft law ni el
derecho constitucional y convencional a la educacion—; pero, a la vez, dificilmente pueda
argiiirse en contra de que dicha situacion de vulnerabilidad existe y que existe un deber




protectorio del Estado y, en conjunto con todo lo demas mencionado, debe ser meritado
como tal —pero debe construirse—.

La cuestion no es indiferente, pues justifica el privilegio en el presente sobre una base
normativa y una situacion objetiva que desplaza la cuestion de lo que seria una mera
situacion de la persona particular —traslada el privilegio pretoriano, a nuestro entender,
de una consideracion particular sobre la persona del deudor en el caso (donde siempre
existen situaciones injustas en el marco de un concurso), a un encuadre normativo de la
situacion particular del deudor con obligaciones forzosas a cargo del Estado—. Ello es
ademas objetivado también por las condiciones precedentes, que imponen que no basta
una situacion de vulnerabilidad normativamente aceptada expresa o constructivamente
sino un crédito particular en cabeza de una persona fisica nacido de manera involuntaria
por afeccion a derechos personalisimos. Insistimos en el punto: el privilegio exorbitante no
es personal, ni nace fruto de apreciaciones personales en el caso por parte del juez; se
determina sobre la base de patrones objetivos y normativos que se engarzan unos con
otros, donde es menester que concurra un crédito de determinadas condiciones
categoriales y una persona que pertenezca a una categoria estructural determinada
objetivada a través de la recepcion normativa; es un privilegio tan objetivo como —o mds
incluso que— encuadrar a una persona y su crédito en el caracter de titular de una
acreencia laboral constituida por una indemnizacion por accidente de trabajo o dirigida a
paliar contingencias de salud, alimentarias o “que no admiten demoras” (arg. arts. 16,
241, inc. 2, 246, inc. 1, LCQ). Finalmente, es menester en ese sentido, y por su parte,
remarcar la persistencia: no basta la vulnerabilidad insita en el momento de origen del
crédito; sino que ésta sea actual al momento de requerir la tutela diferenciada (lo que la
justifica).

IV. En conjunto con ello, la situacion de hecho expone ademas un elemento de injusticia
que importa la adaptacion equitativa a través de la exorbitancia: la aplicacion de las reglas
normales del concurso en materia de privilegios importa la aniquilacién del crédito, en
cuanto su percepciéon deviene imposible o intolerablemente dificultosa o reducida en el
marco del acuerdo preventivo o la liquidacion y distribucion concursal. Ello resulta
incompatible con la naturaleza resarcitoria del crédito, la indole de los derechos
involucrados y la tutela diferenciada obligatoria; y puede hablarse entonces de una
afeccion en el nucleo de un derecho personalisimo en infraccion a normas positivas, que,
por omisién de una disposicion legal y pese a su raigambre constitucional con obligacion a
su proteccion, no se ve reparado ni tutelado de manera efectiva de manera sobreviniente
por causa ajena a la persona afectada en un ambito que no tenia el deber de prever. El
disparador del privilegio se ubica en este vaciamiento de un derecho personalisimo de una
persona particularmente tutelada por un efecto temporal y procesal; sacrificio que, en
ponderacién, el ordenamiento juridico no puede tolerar sin ser inconsistente. En otras
palabras: la situacion que dimana de los precedentes es que existe un crédito reconocido
cuya satisfaccion es imperativa por razones de justicia reparativa; pero que es vaciado y
aniquilado por a través de la normativa concursal, lo que impone la solucién correctora
(generalmente en situaciones de décadas de litigio que terminan cayendo a su vez en un
proceso concursal). Por su parte, la inexistencia de este presupuesto priva a su vez de
relevancia a los demas: si el acreedor involuntario, objeto de tutela diferenciada, puede
ver satisfecho su crédito en la aplicacion normal del régimen de privilegios, o si no existe
una afeccion desmesurada que lo vacie de contenido, resulta improcedente la exorbitancia
reclamada; lo que expone su caracter de condicion necesaria.

Dicho todo ello, no debe escapar, por su parte, que los distintos precedentes comparten
un contexto: la situacion se produce en el proceso concursal de una persona juridica
privada que desarrolla una actividad empresarial incidente en un mercado —con o sin fin
de lucro—, generadora de externalidades. En este sentido, la acreencia es el resultado de
la actividad empresarial desarrollada por el deudor, que constituye en todos los casos una
persona juridica, y el riesgo insito en ella. Puede preguntarse si, en cierto modo ulterior,



hay un fundamento de la exorbitancia del privilegio pretoriano en este riesgo insito de la
actividad empresarial, con un orden de prioridad para aquellas personas afectadas por el
despliegue de la actividad riesgosa del deudor y no por el mero riesgo comercial o crediticio
de hacer negocios con el deudor. Entendemos que ello no es asi, por dos razones: (i) la
primera es que el contexto resulta prima facie irrelevante en la lectura de los fallos —el
privilegio no es contextual, atingente a elementos propios de la actividad del deudor; sino
una funcion de un conjunto de cuatro circunstancias particulares propias del crédito objeto
de trato, independientemente del contexto—; y (ii) la segunda es que fundar el privilegio
en la externalidad del riesgo empresarial puede conducir a una restriccion o distension
intolerable de su alcance segun se vea. Es que es irrelevante, para la procedencia del
privilegio, que el contexto involucre a un deudor persona fisica —que desarrolle o no una
actividad comercial— o a una persona juridica que no desarrolle una actividad incidente
en un mercado, en la medida en que concurran las restantes circunstancias; y no se negaria
el privilegio si no hubiera una actividad comercial riesgosa. El punto trasunta en que las
condiciones analizadas importan la tension y ruptura del ordenamiento concursal frente al
resto del ordenamiento juridico, bastando de tal modo su concurrencia para la
exorbitancia.

C. Sobre el consecuente [arriba]

En lo que concierne al consecuente, la cuestion transita por lo siguiente: deducido y
afirmado que el régimen estricto de privilegios no responde al problema planteado por
este acreedor, ;como puede colocarselo en un régimen de tutela preferencial? ;Es
necesario suprimir por inconstitucional el régimen de privilegios concursal o simplemente
integrarlo?

Los casos postulan diferentes respuestas:

I. En CCCSI “Gonzalez Feliciana” se dejaron de lado parcialmente los efectos del acuerdo
preventivo homologado, respetandose la quita del 40% del monto del crédito verificado
pero reduciéndose la espera de 18 cuotas anuales a 24 cuotas mensuales.?* Ello import6
como efecto —a nuestro entender— asemejar el crédito al crédito laboral de privilegio
general o especial para ingresarlo en un pronto pago ad hoc, sin convertirlo plenamente
en un crédito privilegiado ajeno al acuerdo (arg. arts. 16, 44, 47, 56 LCQ). La sentencia
por su parte no declaré que el régimen de privilegios es en si inconstitucional como
premisa necesaria para apoyar la solucion; sino que, tras enfatizar que ni los derechos
constitucionales ni la pars conditioson absolutos, sostuvo en rigor que una
solucion contraria a la postulada por el juez de primera instancia seria inconstitucional.

Idéntica solucion fue seguida, por su parte y con cita expresa de CCCSI “Gonzalez
Feliciana”, en JRos “Hospital Italiano Garibaldi”, donde se procedi6 a
declarar inconstitucional la aplicacion en el caso al actor del acuerdo preventivoy en
virtud de ello adelantar el pago de la acreencia para el actor, modificandose los términos
del acuerdo manteniendo la quita pero reduciendo la espera, al imponer un pago del
monto verificado en veintiocho cuotas —cuatro de ellas con la sentencia, en tanto ya iban
cumplidas cuatro cuotas del acuerdo preventivo, y el resto en veinticuatro cuotas
mensuales consecutivas—.2

Il. En JNCom 20 “Institutos Médicos Antartida” y “Asociacion Francesa”, en cambio, el Dr.
Malde entendio: (a) que el sistema de privilegios concursales es incompatible con normas
constitucionales tutelares de derechos prioritarios de un menor discapacitado, y que existe
una incongruencia en el legislador que omitid contemplar esta clase de derechos y
situaciones en la asignacion de privilegios para, en cambio, asignar privilegios a acreedores
hipotecarios o situaciones equivalentes como la indemnizacion por accidentes de trabajo;
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y (b) que existe al mismo tiempo una obligacion especifica del Poder Judicial, como poder
del Estado, de fallar considerando la integridad del ordenamiento positivo y jerarquia de
normas vigente, y ejecutando las obligaciones positivas dimanadas de los tratados
internacionales —de indole operativa—; en virtud de lo que corresponde entonces:
(a) apartar determinadas normas del ordenamiento de privilegios concursales mediante la
declaracion de inconstitucionalidad de oficio para evitar fallar contra legem a través de la
postergacion del derecho constitucionalmente superior; y tras ello (b) establecer un
privilegio en primer orden de preferencia frente a todos los demas créditos?, de
caracter especial y de prioridad absoluta para el caso del crédito del menor discapacitado,
inclusivo de intereses por dos afos, con derecho a un pronto pago inmediato.” Esta
solucion es confirmada, eventualmente, por la Corte Suprema, que procede a declarar la
inconstitucionalidad de las normas concursales involucradas —arts. 239, prim. parr., 241,
242, parte general, 243, parte general e inc. 2, LCQ— y conferir un “...privilegio especial
de primer orden en los términos en que fue reconocido por el juez de primera instancia”?8.

La solucién es razonable y fundada, aunque brega algunas preguntas, tanto con relacion al
caracter del privilegio concedido como a la necesidad de la declaracion de
inconstitucionalidad.

Con relacion a lo primero, entendemos que la constitucion de un privilegio especial
proviene de una intencion de evitar una mayor afectacion del régimen de preferencias
concursales?. Sin embargo, esta intrusion legislativa que el magistrado procura evadir se
da indirectamente en cuanto se mantiene que el privilegio es de “...primer orden o rango,
de prioridad absoluta...”’°, ordenandose un pronto pago inmediato®', y se crea
pretorianamente un asiento especial dificilmente justificable en cuanto importa una
limitacion de un crédito que previamente se declar6é de prioridad absoluta bajo normas
convencionales, constitucionales y legales3? manteniéndose la aplicacion del art. 244 LCQ
para evitar un enriquecimiento sin causa*?. De tal modo, no parece necesario ni congruente
declarar un privilegio especial con lo que ello conlleva, particularmente en lo que hace a
la busqueda de un asiento para un crédito resarcitorio que previo a ello tenia como garantia
la integridad de los bienes del deudor; siendo igual o menos afectivo del régimen legal
limitarse a declarar la existencia de un privilegio general con sus pertinentes intereses
pagadero de manera previa a los créditos de privilegio especial pero alcanzado por la
reserva de gastos del art. 244 LCQ. Ello de manera tal que, en el marco de una distribucion,
el orden a seguir resulte de deducir primero la totalidad de los importes correspondientes
a la reserva de gastos del art. 244 —pues, como se sefiala en el fallo, el acreedor
privilegiado de manera exorbitante también se beneficia de la actividad que conlleva la
reserva de gastos—, para pagar luego al acreedor de privilegio exorbitante*, y sdlo tras
ello, con el remanente de sus respectivos asientos, a los acreedores con privilegio especial
conforme el orden de preferencias. Esta, entendemos, es la Unica manera de ser
consistente con la afirmacion de que estos créditos son merecedores de una prioridad
absoluta atento su naturaleza resarcitoria por la afeccion de derechos personalisimos y la
existencia de una condicion de vulnerabilidad, pues limitar la reparacion a bienes
especificos mantiene una discriminacion no particularmente justificada a favor de otros
acreedores.

Con relacién a lo segundo, la introduccion pretoriana del privilegio exorbitante en el
sistema no parece necesitar la declaracion de inconstitucionalidad —salvando el caso
quizas del art. 239 LCQ y en su caso el 2547 CCCN o 3876 Cod. Civ., aunque notamos la
argumentacion del Dr. Malde en que estd aplicando la ley*—; sino que puede explicarse
en una lectura y aplicacion integradora y coherente de todo el sistema normativo conforme
su orden de prelacion jerarquica para evitar una solucion contraria a normas vigentes y
principios y valores receptados positivamente. Es decir, puede salvarse solucionando la
aparente inconsistencia textual al explicar que en el fondo las normas
son compatibles entre si pues la regla estd contenida dentro del ordenamiento normativo
(arg. arts. 1y 2 CCCN; 28 y 31 de la Constitucion Nacional)®. En otras palabras: puede



afirmarse que el régimen de privilegios concursal se mantiene y es en principio
constitucional pero que, compatibilizado con normas superiores, éstas introducen e
insertan necesariamente un privilegio adicional de caracteristicas propias de concurrir
circunstancias excepcionales para salvaguardar la coherencia del sistema, norma que se
encuentra ya y existe dentro del sistema con fundamento positivo; pues bien leida la norma
el legislador no puede querer excluir a quienes manda al mismo tiempo incluir.?” A mayor
abundamiento, cabe cuestionar el efecto practico: declarados inconstitucionales
y suprimidos determinados articulos de la LCQ en el marco de un incidente de un proceso
concursal, ;la declaracion e integracion extiende su vigencia para todos los supuestos del
concurso? ;O se trata de una supresion parcial a los efectos de no invalidar la norma
introducida para el caso particular? ;No es ello lo mismo que desplazar la normativa
concursal con una introduccion de una regla adicional manteniéndola no obstante? Esto
parece aconsejar como propicia la solucion de “Gonzalez Feliciana” y de los fallos
siguientes: es la solucion contraria la que seria inconstitucional, evitada por la correccion
e integracion del sistema de reglas.

lll. En CCom “Obra Social Bancaria” el voto se limita a propiciar el pronto pago de la
acreencia, sin pronunciarse sobre su privilegio, pero remarcando que es innecesaria la
declaracion de inconstitucionalidad en tanto y en cuanto “...es evidente que no existe una
contradiccién de orden legal ni un vacio normativo que, para reconocer el derecho
prioritario del menor discapacitado a percibir su crédito en forma apropiada a los tiempos
que su especial situacion requiere, imponga declarar la inconstitucionalidad del régimen
de privilegios del ordenamiento concursal. Basta con aplicar la ley vigente integrandola de
acuerdo al orden jerarquico establecido” (cdo. 5.f). Idéntica solucion se mantuvo en CCom
“Obra Social del Personal Grafico”, y similar solucion se expone en CCom “La Economia
Comercial”, que se limita a declarar el pronto pago de la acreencia, mas alla del caracter
del crédito (parcialmente con privilegio general y quirografario por el saldo); asi como en
CCLP “Persini”, que ordena el pronto pago de la acreencia.

IV. En CCom “Fundacion Educar” el voto mayoritario evitd pronunciarse sobre el caracter
del privilegio e incluso acordarlo, estimando que resultaba irrelevante en el marco de un
concurso con un acuerdo que afectaba a acreedores quirografarios y privilegiados por igual,
optando en consonancia declarar el crédito como intangible, e invulnerable a los efectos
del concurso y acuerdo —dicho de manera inversa: declara expresamente inoponibles los
efectos concursales a su respecto—3, adaptando con ello la solucion de “V., M. J. s./
concurso preventivo”.% El Dr. Barreiro, por su parte, sostuvo una solucion similar a la del
Dr. Malde, al considerar imposible evadir la normativa concursal sin la declaracion de
inconstitucionalidad de sus reglas, lo que extiende a los arts. 19, 54, 55 y 56 de la LCQ,
postulando a su vez que el crédito de K.M. goza de un “privilegio autébnomo” con derecho
a cobro preferente en relacion a los demas acreedores concurrentes y a los que en el futuro
pudieran incorporarse y disponiendo el pago integro e inmediato de la acreencia, que
escapa por su parte a los efectos del acuerdo.® Esta fue también la posicion del Ministerio
Publico Fiscal, aunque con referencia a la inconvencionalidad de la normativa y donde la
justificacion de la inoponibilidad del acuerdo deviene, ademas, de la imposibilidad de
prestar consentimiento a él.*'

Con todo ello, observamos que las notas concurrentes en las diversas soluciones son las
siguientes: (i) el crédito es de pago inmediato y prioritario, en la medida de lo posible
pleno —aunque sujeto segln el caso a efectos concursales como la quita prevista en el
acuerdo, cierta espera, o sufrir la reserva para los gastos del concurso, o limitacion de los
intereses—; y (ii) el crédito es sustraido de la concurrencia de acreedores para ostentar un
primer rango y orden de pago, excluyente de los demas créditos privilegiados especiales o
generales, asi como de los quirografarios. El mecanismo para ello en dos casos, uno
convalidado por la Corte Suprema, es la creacion de un privilegio especial. Los otros dos
casos, en cambio, no se pronuncian sobre el punto concretamente, sino que posicionan el
crédito en un ambito de autonomia extra-concursal parcial —pero sin declararlo



privilegiado—. Una linea de pensamiento subsidiaria postula que, en rigor, deberia tratarse
de un privilegio general autonomo. Esta es, a nuestro entender, la solucion correcta.

Es que, sintéticamente y como se dijo, la interferencia legislativa del juez es la misma
tanto si declara al crédito privilegiado como general que si lo hace como especial, con el
aditivo de que al declararlo especial debe proceder a crear un asiento cuyos limites
resultan mas o menos subjetivos y arbitrarios segun el caso particular y concreto. Esto es
ademas inconsistente con el principio de reparacion plena que alumbra a los créditos,
produciéndose finalmente en una limitacion de una garantia que antes de ser declarada
como privilegiada tenia como asiento a la integridad del patrimonio del deudor. No
negamos que todos los créditos sufren modulaciones en un concurso en atencion a la
insolvencia, pero aqui es una adaptacion ex post (no ex ante) paradojica; donde por
intentar corregir el problema que deviene de ser un crédito quirografario al privilegiarselo
especialmente el asiento que respalda el crédito se ve necesariamente reducido. De la
misma manera, idéntica interferencia sin beneficio adicional alguno deviene de declarar
el crédito como privilegiado general “...de primer orden o rango, de prioridad absoluta”,
excluyente de otros créditos privilegiados generales o especiales, que de declararlo
especial “...de primer orden o rango, de prioridad absoluta”, excluyente de otros créditos
privilegiados generales o especiales. En ambos casos se esta introduciendo una nueva
categoria de crédito privilegiado en el sistema en un lugar particular en el orden de pago;
y parece mas consistente, dada la naturaleza resarcitoria y particulares condiciones del
crédito beneficiado con el privilegio exorbitante, que sea introducido con caracter general
en dicho orden de pago, alcanzando la integridad del patrimonio, sujeto igualmente a las
reservas y previsiones de gastos del concurso —pero sin limitaciones de intereses, lo que
es inconciliable con los fundamentos de fondo de la exorbitancia dirigidos a asegurar un
resarcimiento pleno y evitar la aniquilacion crediticia por efecto temporal, por un lado, y
del régimen concursal, por el otro—. El problema de la inclusién forzosa por logica
categorica en los efectos del acuerdo preventivo, por su parte, resulta de facil solucion en
algo que es intuido a lo largo de los fallos: esta clase de créditos (y los acreedores que los
acompanan) constituyen una categoria propia*?, de caracteristicas especialmente
demarcadas, no subsumible en otras categorias (quirografarios, privilegiados) en los
términos de los arts. 41 y 42 LCQ. Es indiferente que exista un acuerdo preventivo para
esta clase de acreedores si no han sido contemplados particularmente en una categoria
especifica y propia del acuerdo al que hayan prestado conformidad —si lo han sido, el
problema del fallo no deberia existir— y al no ser quirografarios escapan a la logica
del cramdown del 52 LCQ. Son créditos de categoria propia o sui generis, que es lo que se
quiere sugerir al tratarlos de “auténomos” o “extra-concursales”.

Concordantemente, el consecuente deviene, conforme lo expuesto supra, en que, reunidos
los presupuestos facticos del antecedente ya demarcados, esta clase de créditos goza de
un privilegio general prioritario de categoria propia y de pago pleno e inmediato.® A ello
nos atrevemos a agregar que, en rigor, no parece necesaria la declaracion de
inconstitucionalidad del régimen de privilegios concursal, pues dicha regla no es sino un
derivado de una interpretacion sistematica del ordenamiento juridico positivo que, en
condiciones a su vez excepcionalisimas y de tension extrema y declarando la excepcion, se
limita a tornar coherentes entre si las disposiciones del sistema. Es una regla que ya
existe en el sistema y que es descubierta en el analisis sistematico del ordenamiento y
coherente con el régimen concursal —partiendo incluso del mismo principio de necesaria
diferenciacion de los acreedores para asegurar la igualdad real—; no una norma negatoria
e incompatible con aquél.

D. Notas sobre las razones de la regla [arriba]

Las criticas a la regla postulada, por su parte, encuentran dos pilares fundamentales:
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i. por expresa disposicion normativa, el sistema de privilegios es de origen legal y taxativo,
lo que encuentra razon suficiente en la distincion que introduce entre personas que deben
ser iguales y una necesidad de publicidad y transparencia en torno al alcance y prelacion
de las afectaciones a un patrimonio que constituye la garantia del crédito (arg. arts. 16,
17 y 18 de la Constitucion Nacional; 15, 242 CCCN), donde ademas existiria, de lo contrario,
una intervencion impropia de los jueces para la concrecion de obligaciones que en rigor
son politica de Estado que debe verse reflejada legislativa o ejecutivamente y cuyo
cumplimiento no compete producir a los acreedores concursales particulares en sacrificio

propio; y

ii. la inconveniencia de la inmision de una judicatura activista en materia en principio
reservada al legislador con criterios no necesariamente objetivos, lo que conlleva un riesgo
de inseguridad juridica y asistematicidad.*

Las criticas, no obstante, resultan o bien dogmaticas o bien efectistas.

En el caso de la primera, como es suficientemente argumentado en los fallos objeto de
analisis, el privilegio exorbitante reconoce un firme fundamento en normas positivas, en
su caso de mayor jerarquia que el régimen civil o concursal de privilegios; y la
interpretacion integradora del ordenamiento juridico como sistema es también un deber
de origen legal (v. arts. 1, 2 y 3 del CCCN; 28, 31y 75 inc. 22, de la Constitucién Nacional;
26 y 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados). Limitar la lectura a
la letra de una coleccion de articulos de una ley, soslayando la evolucion legislativa y
axiologica del Derecho, los principios y valores que lo informan, e incluso la propia
contradiccion insita en la diferenciacion de algunos pero no de otros contra un sistema
constitucional y convencional de tutelas diferenciales obligatorias y la inconsistencia
resultante del sistema y del legislador; constituye una aplicacion dogmatica y parcial de la
ley contraria, al final del dia, al ordenamiento juridico vigente. Bajo la apariencia de
aplicar la ley en deferencia al deseo expreso del legislador o a la separacion de poderes,
se deja de lado y anula toda una serie de normas preponderantes. Mas aun, es deber y
funcion de los jueces fallar aplicando la totalidad del Derecho conforme su jerarquia, y la
hermenéutica es inescindible de la labor jurisdiccional —incluso para decir que no
corresponde efectuar en virtud de otros valores y principios la correcciéon postulada por
el privilegio exorbitante—; y detras de la aparente deferencia a la delimitacion propia de
los poderes del Estado aparece un abandono de la funcion de los jueces y de su caracter
propio como miembros de uno de los poderes del Estado y las obligaciones que ello conlleva
para el modo de dictar sus fallos.

De la misma manera, no puede sino observarse que la lectura del término “ley” de los arts.
239 LCQ y 2547 CCCN es particularmente estrecha, circunscripta a la ley formal; cuando
no es particularmente aberrante una lectura que entienda decir que los privilegios deben
tener fundamento en la ley en un sentido amplio o material, es decir, normativo,
no exclusivamente legal —y que la proscripcion en realidad responde a que los privilegios
no se funden en acuerdos particulares sin respaldo normativo positivo—. También se
observa que semejante lectura esconde un acto de fe ciega en el legislador y en la propia
consistencia, y resulta factible preguntar al operador juridico si en todos los casos aplica
el rigor legal estricto sin apartarse de la letra de la norma o construir interpretaciones
exceptivas, integradoras o correctoras de la norma, o si es Unicamente en este caso donde
defiere ciegamente a la imposibilidad de excepcionar. Es que, si pretende defenderse la
igualdad a rajatabla bajo la prédica de que los privilegios deben reconocer fundamento
objetivo en una ley que los instituya explicitamente, el operador debe conceder que, para
ser consistente con la defensa de la igualdad, en otros casos donde se sienta tentado a
corregir la ley para atemperarla donde la solucién es injusta o integrarla para cubrir lo no
contemplado, debe abstenerse de hacerlo si no lo haria en este caso. De lo contrario esta
negando a unos lo que, por fundamentos similares, concederia a otros.* Dura lex sed lex,
pero ya el Estagirita concedia que ello no es justicia.*



Atado a ello, una critica aparte merece el argumento de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Comercial, Sala A, en “Asociacion Francesa” y su antecedente, “Institutos Médicos
Antartida”, dirigido a separar el derecho danado, el dafio resarcible, y la obligacién de
reparar’’; cuyo objetivo es reducir la obligacion indemnizatoria a un monto pecuniario,
integral del patrimonio del acreedor, derecho “...relativo, patrimonial, transmisible y
renunciable”, a modo de suavizar su absorcion por el régimen de privilegios y la
consecuente dilucion, posibilitando el paso argumentativo para decir que dado que no esta
afectado directamente un derecho personalisimo, si no Unicamente el pago de su
reparacion reconocida en sentencia firme, no existe en rigor una incompatibilidad
normativa. La precision técnico-conceptual es innegable; son conceptos que en la
dogmatica juridica existen distinguibles. La cuestion es si semejante distincion es (til,
tiene efectos practicos o es siquiera interesante. Mas aun, la cuestion es si dicha distincion
es admisible. A nuestro entender, la disquisicion efectuada es un intento de separar
entidades inextricables por su propia naturaleza para poder habilitar un paso conceptual
injustificable: la obligacion reparativa del dafo es la contracara de un dafo, y en su caso
la contracara de una afeccion de un daiio a un derecho personalisimo, dirigida a integrarlo
en lo que fue vulnerado, alcanzando de tal modo la justicia en la reparacion. No es
meramente crematistica, y si no es posible distinguir los créditos en funcién de sus causas
y las situaciones objetivas de sus titulares, reduciéndose todo a un derecho pecuniario,
seria menester que se explicara en consonancia como y por qué el legislador y el juez
pueden distinguir a los créditos laborales y a las indemnizaciones laborales de otras
obligaciones pecuniarias para privilegiarlas, y en particular a aquellos acreedores laborales
que requieren un pronto pago en razones de urgencia, pero no obstante encuentran
dificultades para separar una obligacion pecuniaria nacida para reparar la afeccion de un
dano en la integridad sexual de aquella nacida en una operacion de compraventa de
materia prima; y por qué ademas deberiamos dar la misma entidad juridica como
comunidad o jueces, ignorando la causa de origen o la situacion objetiva de vulnerabilidad
de uno de sus titulares. Al mismo tiempo, yendo mas alla, no es factible separar la
responsabilidad de su eje unificador y delimitante que es el dafo —en su prevencion,
reparacion o punicion—. Hay una idea de justicia insita en la responsabilidad que reside en
la injusticia propia del dafno sufrido por la victima, y la obligacion de reparar tiene su causa
en el dano injusto, es una reaccidén al dano injusto propiciada por el sistema; de lo que se
sigue que separar los conceptos idealmente no sélo no coincide con la realidad del sistema
normativo estructurado, sino que constituye ademas una disociacion peligrosa del fin
concreto y la axiologia que persigue la obligacion reparativa, donde la cuestion trasunta
por asegurar la indemnidad de la victima afectada en sus derechos e intereses licitos. Ello,
mas aun, cuando tratamos con victimas afectadas en derechos personalisimos que la
indemnizacion procura restaurar; lo contrario es vaciar de contenido la diferencia de
categorias de derechos y el sentido propio del término derecho personalisimo como
prerrogativa innata y esencial

Por su parte, los argumentos de la asistematicidad y la inseguridad, atados ambos al
argumento de la publicidad, son por su parte dogmaticos en su abstraccion y efectistas en
la pendiente resbaladiza que sugieren. Los casos son, ciertamente, excepcionales, como
demuestra la escasa jurisprudencia existente. Su procedencia es también excepcional,
pues deben estar reunidas cuatro condiciones estrictas distintas conjuntamente, dos de
ellas con subcomponentes también especificos; lo que debe ser acreditado por el
pretendiente y eventualmente fundado por el magistrado (arg. arts. 3 CCCN; 377 del
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn). Resulta dificil creer que existira un aluvion
de casos que comenzaran a generar excepciones pretorianas para supuestos no previstos
por la regulacion ya existente —que en su caso ademas no se hubieran presentado ain—; e
incluso si ello fuera asi, tampoco es problematico, sino parte misma del funcionamiento y
evolucion del Derecho, que no es estatico, sino dinamico e histérico, donde la
jurisprudencia juega un rol que le es esencial en la integracion del sistema como fuente
de Derecho a través de la soluciéon de casos concretos, tornando coherente el sistema en
su aplicacion argumentativa —postulado y premisa que nos resistimos a creer sea debatible,



o que al menos constituye un dato empirico, si no se lo concede como parte del deber ser—

En este sentido, observamos a mayor abundamiento que:

i. si se trata de la solucion de un caso que reune las condiciones analizadas, la inercia de
la igualdad de solucion, que por su parte esta debidamente fundamentada en razones de
fondo, conlleva la previsibilidad de la aplicacion de la regla, que en su caso resultara
perfectible a través de su discusion y aplicacién critica —y de lo que se trata para el
operador juridico es de argumentar y debatir criticamente en favor de la perfeccion de la
regla o justificar razonablemente la improcedencia de su aplicacion, rebatiendo los
argumentos positivos ya expuestos en los precedentes, no limitarse a la referencia a la
norma especifica del art. 239 LCQ—*; y

ii. si se trata de la solucién de un caso que no reune las condiciones analizadas, o bien la
solucion es improcedente y previsiblemente asi, o bien el magistrado debera fundamentar
razonablemente que la regla debe aplicarse a pesar de ello con los pertinentes ajustes o
que una regla distinta, nueva, es de aplicacion; y el problema entonces es nuevamente una
cuestion de fundamentacion razonable de la decision judicial, de argumentacion juridica
—y pensamos por ejemplo en el caso de acreedores vulnerables pero no involuntarios; o de
acreedores involuntarios no vulnerables pero masivos; ademas de las ya referidas
situaciones que el magistrado pueda fundadamente catalogar como de vulnerabilidad en
términos juridicos pero que carezcan de un régimen especifico que consagre obligaciones
positivas de tutela diferenciada—.

De tal modo, si el magistrado cumple su carga, nos encontraremos ante la aplicacion
fundada de una regla preexistente, en su caso con ajustes, o bien ante una nueva regla
cuyos argumentos y conclusiones deben ser rebatidos o perfeccionados; que es como
funciona la jurisprudencia como fuente de Derecho y su esencia de ser. Si el magistrado no
cumple su carga, el sistema relne suficientes contrapesos para asegurar la correccion de
la decision, sea procesales a través del sistema de recursos, sea extraprocesales a través
de la discusion critica doctrinaria®. La sistematicidad y publicidad se preservan en el
refinamiento y consolidacion de las reglas de los precedentes a través de la critica
sistémica; donde el Derecho es clarificado e integrado por las reglas judiciales,
eventualmente receptado por el legislador; y ello porque es un dato dado e irrefragable
que el legislador no puede preverlo todo. Este dato es, por su parte, una constante en la
practica concursal y connatural a los operadores juridicos®. Asi, insistimos, no existe en
realidad un riesgo de asistematicidad mediante la proliferacion de privilegios
inconsecuentes contrario a la publicidad y rigor necesarios de un sistema de privilegios
concursal: no apoya ello la evidencia empirica donde el caso concreto es verdaderamente
excepcional, y no apoya ello el funcionamiento propio y correcto del sistema, donde las
reglas jurisprudenciales son destilaciones que deben ser fundamentadas concretamente,
tienen un proceso de depuracion, y sufren un proceso de discusion critica, adquiriendo en
ello mismo publicidad; siendo por su parte funcion necesaria de la jurisprudencia la
integracion del Derecho en la solucion de casos concretos que asi adquiere status de fuente
objetiva de Derecho y que el operador tiene un deber (y necesidad) de conocer.

Y con relacién al sacrificio de los acreedores concursales particulares para garantizar
derechos que competeria garantizar al Estado, el argumento es artificioso. El problema
radica en la presentacion al concurso de un acreedor también particular y también
acreedor que reclama frente a un particular que lo ha afectado también en sus derechos
y que ha devenido insolvente, y el quid estriba en garantizar derechos fundamentales
personalisimos en el marco del concurso y en la aplicacion de la norma concursal con
relacién a un crédito concreto sin que pueda por su parte el juez desprenderse de las
obligaciones que le competen en la aplicacion de las normas y como parte del Estado ni
olvidarse que el concurso no es otra cosa que un régimen de distribucién de sacrificios—



con lo que sefalamos que la distincion es espuria y no se pretende imponer a los acreedores
concursales el financiamiento de viviendas municipales—.

Con ello, no puede olvidarse entonces que la pars conditio creditorum es pasible de critica.
También lo es el régimen de privilegios concursales. No constituyen elementos sacrosantos.
Si se pretende aplicarlos de manera absoluta en un caso concreto, contra la integridad de
razones positivas para no hacerlo, debe fundamentarse razonablemente por qué debe ser
asi, no bastando la reiteracion de formulas tradicionales con relacion a la interpretacion
restrictiva, el caracter taxativo, el cuidado por el sacrificio de los acreedores o la
inexistencia de un texto explicito en la consagracion del privilegio —cuando se admite sin
cortapisas en otros casos que las normas internacionales son directamente operativas—. En
casos que reunen las condiciones analizadas, resulta manifiestamente contrario a normas
positivas vigentes, a la axiologia del sistema constitucional y convencional vigente en
nuestra comunidad politica, y a principios consagrados ya como ius Gentium, mantener el
régimen concursal de privilegios sin adaptacion alguna para ingresar una solucion al caso.
Si se trata de distribuir de manera justa el sacrificio entre los acreedores derivado de la
impotencia patoldgica del patrimonio del deudor; de resolver de manera justa el problema
de la insolvencia en pro de la paz social y el afianzamiento de la justicia, sabiendo de
antemano que no todos podrdn concurrir a sentarse a la mesa a beber del cdantaro y partir
el pan, resulta inclaudicable que el acreedor que sobrevive en una situacién limite cuyo
crédito viene a reparar un dano existencial que la falta de pago agrava, encontrandose
comprometida su dignidad como persona, debe ser el primero en cobrar. De lo contrario
debemos encontrar una mejor razon tanto en nuestro sistema normativo como de valores
como comunidad que justifique la postergacion, y debemos preguntarnos concretamente
cual es el rol que pretendemos de los jueces, siendo consistentes en ello para todos los
casos. Cada aplicacion del Derecho en un caso concreto requiere preguntarnos si es justo.
No puede partirse de la base indiscutida de que la solucion legal es correcta.>' Entendemos,
conforme hemos introducido al principio, que el privilegio es un instituto que brega por
concretar una igualdad real; y que es tarea de los jueces aplicar integramente un Derecho
que es Unico, sin evadir los casos dificiles, sino destilando la verdadera regla que existe
insita en el sistema de manera fundada. El privilegio exorbitante del acreedor involuntario
y vulnerable, por un crédito resarcitorio derivado de una afeccion a un derecho
personalisimo, es la concrecion jurisprudencial de la garantia de la igualdad en una
situacion de tension limite de la justicia distributiva, con fundamento positivo, axiologico
y objetivo, donde es la persona que mas tiene para perder y mas rezagada esta la que toca
la puerta del concurso solicitando se tenga a bien darle lo que se le debe.

E. Conclusion [arriba]

La ley n.° 24.522 fue sancionada en 1995, con posterioridad a la reforma constitucional de
1994. El caso “Gonzalez Feliciana” fue resuelto de manera definitiva en el afo 2006. En
2009 el VII Congreso Nacional de Derecho Concursal y V Congreso Iberoamericano sobre la
Insolvencia propicio la necesidad de reformar el régimen de privilegios concursales para
incluir a los acreedores involuntarios. La ley n.° 24.522 ha sido modificada en 1997, 2002,
2006, 2011 y 2015 —leyes n.° 24.760, 25.563, 25.589, 26.086, 26.684, y 27.170—. El
Congreso de la Nacion también sanciond un nuevo Cadigo Civil y Comercial en el ano 2014,
modificando sustancialmente el ordenamiento positivo e incluyendo un régimen civil de
privilegios. No obstante el régimen de privilegios concursal no ha sido modificado. Parece
claro que esperar una respuesta del legislador en materia de politica publica para
armonizar el régimen de privilegios con las normas y directivas constitucionales y
convencionales puede ser una tarea estéril. Ahora bien, es necesario resolver los casos que
se traen ante la jurisdiccion y fallar. Es mas, es necesario fallar de manera razonablemente
fundada.
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En este sentido, no es posible desentenderse hoy del problema del acreedor involuntario y
vulnerable. La doctrina es profusa, y ha avanzado ya a supuestos no analizados aqui —e.g.,
caducidad del dividendo concursal®?, créditos alimentarios®?, su consideracion de oficio®—
; 'y la profusion de los trabajos no es sino un corolario de la centralidad del problema —la
transversalidad de la patologia concursal, la mirada axioldgica, constitucional y
convencional del Derecho, el problema de la igualdad y quien debe cargar con el sacrificio,
y la necesidad de tomar decisiones sobre privilegios ante la desidia legislativa—. El trabajo
expuesto no pretende agotar la literatura ni el supuesto de los acreedores involuntarios y
vulnerables. Su pretensidén es mas modesta: derivar la regla judicial que los precedentes
existentes hoy exponen a partir de sus rasgos comunes, lo que puede permitir delimitar el
concreto rango de aplicacion de lo que hoy es derecho pretoriano. De tal modo, hemos
expuesto que el antecedente factico que el operador juridico debe ubicar es tetrapartito,
y el caso debe: (i) tratar de una persona humana que ha sido afectada en un derecho
personalisimo, (ii) dando pie a un crédito resarcitorio de caracter involuntario —i.e.,
donde no ha existido voluntad inmediata ni mediata en el otorgamiento de un crédito—,
(iii) donde dicha persona se encuentra —de modo intersubjetivamente apreciable— en una
situacion de vulnerabilidad estructural frente a la que existen obligaciones positivas del
Estado de proveer tutela diferenciada o proteccion directa, generalmente plasmadas en
normas positivas supralegales, y donde (iv) la sujecion de tal crédito a las reglas
concursales normales en materia de privilegios importa la efectiva aniquilacion del crédito,
sea por someterlo a los efectos del concurso y del acuerdo preventivo, sea por postergarlo
en la distribucion del activo falencial. La consecuencia de ello difiere entre los
precedentes, pero es plausible sostener que lo consistente es definir que dicha clase de
créditos gozan de un privilegio general prioritario de categoria propia y son de pago pleno
e inmediato, sin necesidad de declarar la inconstitucionalidad del régimen concursal de
privilegios de antemano.

Existen, por su parte, buenas razones para sostener la regla expuesta y su aplicacion en
los casos concretos. Los argumentos contrarios expuestos en fallos y trabajos determinados
no parecen suficientes para excluir su aplicacion: el privilegio exorbitante no deja de estar
apoyado en fundamentos normativos positivos de mayor jerarquia, ser atendible en una
ponderacién valorativa de los intereses y derechos en juego, constituir una efectiva
concrecion de la igualdad material en la aplicacion equitativa del Derecho propia de la
tarea judicial —maxime ante la pereza del legislador— y la sistematicidad deviene de la
perfilacion de la regla a través de la discusion critica entre operadores juridicos. ;Significa
ello que la regla no es perfectible? Lejos de. Basta observar que los precedentes no reunian
varios acreedores vulnerables e involuntarios existentes al mismo tiempo concurriendo al
pasivo concursal. Todavia no sabemos ni podemos decir como deben concurrir entre si, en
qué orden, con qué preferencias. Tampoco como podemos y si debemos distinguir
acreedores involuntarios no vulnerables de vulnerables con créditos de idéntico origen; o
de acreedores involuntarios no vulnerables pero en situaciones de urgencia o masivos. Pero
ello es lo que es, un asalto en la inarticulada construccion del Derecho. “Naturalmente es
una tarea sobrehumana. Pero se llaman sobrehumanas aquellas tareas que los hombres
emplean mucho tiempo para desarrollar; eso es todo”>>.
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verificacion de crédito”, Rosario: 18 de agosto de 2016, TR LALEY AR/JUR/106516/2016
(“JRos. Hospital Italiano Garibaldi”); (g) Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial,
Sala C, “La Economia Comercial S.A. de Seguros Generales y otro s./ quiebra s./ incidente
de verificacion de crédito de Tules, Yolanda Erminia”, Buenos Aires: 10 de mayo de 2018,
TR LA LEY AR/JUR/22249/2018 (“CCom La Economia Comercial”); y (h) Camara Nacional
de Apelaciones en lo Comercial, Sala F, “Fundacion Educar s./ concurso preventivo”,
Buenos Aires: 15 de diciembre de 2021, MJJ135707 (“CCom. Fundacion Educar”).

11Asi: (a) en CCCSI “Gonzalez Feliciana” la Sra. Feliciana Gonzalez sufrio, a los 65 anos,
un accidente mientras viajaba en un colectivo de la empresa Microomnibus General San
Martin S.C.A. que afectd su integridad fisica, generando una discapacidad funcional del
40% y la necesidad de tratamientos médicos y psicologicos (cdos. 3 a5, y 13); (b) en JNCom
20 “Institutos Meédicos Antartida” el menor, B. M. F., fue victima de una
mala praxis médica que, merced de un sufrimiento fetal agudo al momento del
alumbramiento, afecto su integridad fisica generando una incapacidad sobreviniente total
y permanente (cdos. 1y 3.2) —lo que es remarcado en CSJN “Institutos Médicos Antartida”,
cdo. 5—; (c) en JNCom 20 “Asociacion Francesa”, la menor, M. B. L., padecia de una
incapacidad absoluta psicofisica causada por un sindrome de paralisis cerebral especial,
causado por una mala praxis médica al momento de su nacimiento, por la que se condend
solidariamente al hospital interviniente (cdo. 3); (d) en CCom “Obra Social Bancaria” el
menor M. M. sufrié también una mala praxis médica antes y durante el alumbramiento,
que gener6 anorexia fetal e hipoxia cerebral severa, comprometiendo su integridad
psicofisica y generando una incapacidad del 100% con dependencia de terceros (v. cdo.
5.b); (e) en JRos “Hospital Italiano Garibaldi” el incidentista fue sometido a una
intervencion quirdrgica en el ano 2005, a los 40 anos, que, con motivo de una
mala praxis médica, derivo en un cuadro irreversible de cuadriplejia flacida (v. cdos. 2 'y
3); (f) en CCom “La Economia Comercial” la incidentista es una sefiora mayor de 80 afnos
que reclama el pago de un crédito resarcitorio de los dafnos sufridos en un accidente de
transito asegurado por la fallida; y (g) en CCom “Fundacion Educar”, la menor K. M. habia
sufrido un abuso sexual en la institucion educativa concursada a los dos anos (cdo. 3.b). La
situacion es discutible en CCLP “Persini”: el crédito se origina en un contrato de locacion,
aunque la Camara enfatiza que la acreencia estaria afectada a los gastos de subsistencia



de la acreedora, de 85 anos de edad, que ademas debieron ser suplidas por su patrimonio
personal en defecto del pago, por lo que se encuentra implicita una afeccion del derecho
a la vida y a condiciones de vida digna, en particular ante la urgencia en el pago del crédito
con razon de la edad y la dilacion del eventual pago por la quiebra.

12Asi: (@) en CCSI “Gonzalez Feliciana” el crédito reclamado constituye
la indemnizacién por la incapacidad sufrida; (b) en JNCom 20 “Institutos Médicos
Antartida” el crédito reclamado y acogido como privilegiado por el tribunal constituye la
indemnizacion por incapacidad sobreviniente y dafio moral sufridos por el menor a raiz de
la mala praxis médica (v. cdos. 1y 2); (c) en JNCom 20 “Asociacion Francésa” el crédito
reclamado y acogido como privilegiado por el tribunal constituye la indemnizacion por
incapacidad de la menor y por dafio moral y emergente (cdo. 3) —y valga notar que, en
cdo. 4, se excluye el crédito de sus progenitores “...dado que el privilegio o preferencia
constitucional que se habra de otorgar a Maria Belén, encuentra su fundamento juridico
en razones que no son aplicables a sus padres...”—; (d) en CCom “Obra Social Bancaria” el
crédito cuyo pronto pago se requiere refiere a la indemnizaciéon por incapacidad, dafo
moral, y dafos emergentes, mas intereses, a favor de la menor (v. cdos. 5.b y 5.c); (e) en
JRos “Hospital Italiano Garibaldi” es especialmente destacado que el crédito esta dirigido
a reparar el infortunio causado por la cuadriplejia flacida irreversible causada por la
intervencion quirurgica, donde la indemnizacion otorgada pretende hacer lo mas llevadera
posible la vida del incidentista (v. cdos. 3 y 4); (f) en CCom “La Economia Comercial” el
crédito responde al resarcimiento de los danos derivados de un accidente de transito, por
extension del contrato de seguro; y (g) en CCom “Fundacion Educar” el crédito verificado
y privilegiado responde al capital e intereses en resarcimiento, asi como los dafos
punitivos, reconocidos a la menor K.M. (cdo. 3.b; y 5.b: “[l]a indemnizacién acordada
jurisdiccionalmente a K.M. con motivo de los hechos ya descriptos, tiene innegable
finalidad reparatoria de las “consecuencias de la violacion de los derechos personalisimos
de la victima, de su integridad personal, su salud psicofisica, sus afecciones espirituales
legitimas y las que resultan de la interferencia en su proyecto de vida” (art. 1738 CCyCN)”).
La situacion, por los elementos ya expuestos en la nota previa, no se produce en CCLP
“Persini”, que constituye la excepcion a la regla, pues en rigor se trata de un crédito por
los canones de una locacion comercial y otras deudas a cargo de la fallida.

13Pujol, Jaime Mariano, Acreedores involuntarios, 51-63.

14Asi: (a) en CCCSI “Gonzalez Feliciana” se remarca la situacion diferencial de la acreedora
que reclama el resarcimiento de su integridad fisica y moral y los montos necesarios para
realizar los tratamientos indispensables con 78 anos de edad, la correspondiente situacion
de vulnerabilidad vital —encontrandose en juego directamente el derecho a la vida— y las
obligaciones supralegales del Estado de asegurar y garantizar los derechos a la salud y la
integridad fisica conforme los tratados internacionales involucrados, teniendo particular
consideracion en la edad de la victima (v. cdos. 24, 29 a 42; destacandose los cdos. 30:
“...la sentencia que ordena adelantar el pago acordado teniendo en cuenta la edad de la
victima y el tipo de crédito que ejecuta no es arbitraria sino por el contrario es ajustada a
derecho” y 37: “[p]or las caracteristicas del presente caso el no adelantamiento del pago,
que se debe ser completado en 18 anos implica una negativa absoluta al derecho a la salud
de la mujer de 78 anos que resulta inadmisible por un Tribunal de Derecho que no se puede
desentender del resultado de la sentencia”); lo que por su parte es remarcado en SCBA
Gonzalez Feliciana, en el voto del Dr. Roncoroni, con expresa referencia a la necesidad de
integrar y no soslayar el orden jerarquico constitucional; y destacando de nuestro lado
que, a la fecha de los fallos, la Republica Argentina habia ratificado la Convencion
Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad —v. ley n.° 25.280—, que la Constitucion de la Provincia de
Buenos Aires establecia protecciones positivas especificas en materia de salud,
discapacidad y la tercera edad, en su art. 36, y poco después en el aio 2008 se aprobo
la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su protocolo



facultativo —v. ley n.° 26.378—; (b) en CCLP “Persini” se destaca que la incidentista es
una anciana de 85 anos de edad, cuya expectativa de vida es limitada, de modo tal que la
postergacion del pago importaria su falta de percepciéon en los hechos, y donde —se
remarca— la situacion de incumplimiento para con la actora iria mds alld de la resignacion
general que debe padecer la colectividad de acreedores —lo que supone una diferenciacion
tutelar—; (c) en JNCom 20 “Institutos Médicos Antartida” se enfatiza la afeccion de
derechos fundamentales radicados en la dignidad humana, consagrada y protegida por
instrumentos internacionales de jerarquia superior a las leyes, frente al régimen cerrado
de privilegios (v. cdos. 3.2 a 3.5, 3.7, 3.8), destacando de nuestra parte la discapacidad
total e irreversible de la victima, que por su parte era menor de edad al momento del fallo
de primera instancia —lo que el juez sefala en el cdo. 3.6, indicando “[n]os ocupa como
se explicitd anteriormente, el caso de la acreencia de un “menor” y “discapacitado” —con
discapacidad absoluta e irreversible— derivado de un obrar de mala praxis médica,
acaecida durante su alumbramiento, que no se encuentra tipificado en ninguno de los
supuestos de créditos munidos de privilegio”— y la mencion explicita de normas
convencionales en el fallo —Convencion sobre los Derechos del Nifio, Convencion
Interamericana sobre Derechos Humanos— asi como legales —ley n.° 26.061—, que se
declara de caracter directamente operativo con apoyo en el Fallos 315:1494 (CSJIN,
“Ekmekdjuan, M. A. c./ Sofovich, G.”) incluso hacia el Poder Judicial de la Nacion (v. cdos.
3.9y 3.10) —y v. tmb. CSJIN “Institutos Médicos Antartida”, cdos. 9 a 13, y. cdos. 10 a 18
del voto del Dr. Rosattiy 6 a 16 del voto de la Dra. Medina—; (d) en JNCom 20 “Asociacion
Francesa” existe una remision integra a los fundamentos de JNCom 20 “Institutos Médicos
Antartida” (v. cdos. 5 a 7); (e) en CCom “Obra Social Bancaria” existe una referencia
explicita a la aplicacion de normas convencionales de jerarquia constitucional conforme el
orden de prelacion normativo (v. cdo. 5.f), con especial referencia a la Convencion sobre
los Derechos del Nifio; (f) en JRos “Hospital Italiano Garibaldi” se remarca que el actor es
discapacitado y que existe un régimen protectorio especial de orden internacional y
nacional que involucra a la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, las leyes nacionales n.° 22.431y 24.901, y el art. 19 de la Constitucion de la
Provincia de Santa Fe; (g) en CCom “La Economia Comercial”, se puntualiza el estado de
vulnerabilidad de la incidentista, mayor de 80 anos, y la existencia de compromisos
positivos del Estado a raiz de la Convencion Interamericana sobre Proteccion de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores; y (h) en CCom “Fundacion Educar” se recala
en la necesaria hermenéutica integradora y arménica del ordenamiento normativo, con
deferencia para las normas constitucionales y convencionales a raiz de su jerarquia, aso
como para los principios y valores —con referencia al art. 1 del CCCN—, y el caracter
directamente operativo, derogatorio e invalidante de las normas constitucionales y
convencionales, y se remarca que la situacion debe partir de lo dispuesto por la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, y la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer, asi como las normas legales de proteccion integral
de los menores de edad y las mujeres —leyes n.° 26.061 y 26.485— (v. cdo. 4) y se enfatiza
también la vulnerabilidad propia de la victima de violencia sexual asi como la obligacion
positiva del Estado de proveer tutela que haga operativas las normas internacionales (cdo.
5.b); lo que también es enfatizado en el agregado de la Dra. Tévez y también en la
disidencia del Dr. Barreiro, con especial referencia a la perspectiva y violencia de género
y doble proteccion de las nifas victimas de abuso en cuanto nifias (menores) y mujeres (y
v. cdos. 7 a 11 del voto del Dr. Barreiro especialmente; asi como el dictamen n.° 284/2021
del Ministerio PUblico Fiscal en la causa, cdos. 5, 6 y 10).

15Asi: (a) en CCCSI “Gonzalez Feliciana” la consideracion del crédito como quirografario
conllevaba su inclusién en el acuerdo preventivo con una espera de 17 aios y una quita del
40%, para un crédito que llevaba al momento del concurso 12 afos de litigio (v. cdos. 9 a
11, 13, 24, 45 y 46: “[n]o advierto como cuando el estado restringe un derecho humano
hasta hacerlo inexistente los jueces estan obligados a preservarlo y cuando la lesion
deviene de un concordato de acreedores, el juez deba mantenerse impavido ante la
agresion al derecho a la vida de la victima. Considero que cuando se limita por razones



econdmicas un derecho humano basico hasta hacerlo inexistente o se contraria la esencia
de ese derecho, el juez esta obligado a declarar la inconstitucionalidad del acto lesivo sea
que este provenga de una norma legislativa o de un acuerdo general concursal”; y cdos. 51
a 56, donde la Dra. Cabrera de Carranza enfatiza la necesidad correctora en equidad); (b)
en CCLP “Persini” se enfatiza que la falta de un pronto pago de la acreencia importaria su
efectiva falta de percepcion ante la expectativa de vida de la incidentista; (c) en JNCom
20 “Institutos Médicos Antartida”, el Dr. Malde destaca que “[l]a verificacion de la
acreencia con grado quirografario significara en la practica, conculcarle el derecho
indemnizatorio dada la imposibilidad de pago de dividendos quirografarios, echando por
tierra con todos estos anos de ocurrir sus padres a la justicia [...] en procura de una justa
reparacion” (cdo. 3.2) —aspecto temporal que es remarcado en CSJN “Institutos Médicos
Antartida”, cdos. 5y 7, enfatizandose que los 28 anos de juicio transitados han implicado
una afeccién adicional a B. M. F., en tanto sus gastos médicos no pudieron ser afrontados;
y que el actual estado del activo concursal importa que el crédito, de ser considerado
quirografario, no podria ser satisfecho; y v. tmb. cdos. 10 a 18 del voto del Dr. Rosatti—;
(d) en JNCom 20 “Asociacion Francesa”, la cuestion no es resaltada directamente, aunque
aparece sugerida con énfasis en los cdos. 8 —en réplica a los argumentos de la Sala A al
revocar el precedente “Institutos Médicos Antartida”— y 10; (e) en CCom “Obra Social
Bancaria” el voto refiere explicitamente que: “[s]i el crédito del menor discapacitado M.
M. fuera sometido al trato igualitario correspondiente a los acreedores quirografarios o
comunes —como postula la concursada y lo entendio el Juez a quo— el sacrificio de aquél
no resultaria igual al de éstos, sino que lo excederia notablemente. Y lo que es peor: sin
fundamento legal alguno...”; (f) en JRos “Hospital Italiano Garibaldi” se remarca que la
aplicacion irrestricta del acuerdo preventivo al incidentista importaria, dado el caracter
quirografario del crédito, su efectiva aniquilacion, en detrimento liso y llano de sus
derechos a la vida y la salud, pues importaria el pago de una indemnizacion por una
cuadriplejia irreversible Unicamente en un 40% en diez cuotas anuales (v. cdos. 3y 4); ()
en CCom “La Economia Comercial” se remarca que: “...por la magnitud de este proceso de
liquidacion, la expectativa de cobro en los términos usuales habria de insumir un tiempo
que hoy no puede siquiera ser estimado”, con relacion a una persona mayor de 80 anos; y
(h) en CCom “Fundacion Educar”, el agregado de la Dra. Tévez resalta que “...el remedio
concursal al que acudié Fundacion Educar estuvo dirigido sustancialmente a afrontar los
pasivos derivados de dicho pleito evitando hacer efectivo el integro pago de la acreencia
de mayor monto establecida en cabeza de K.M.”; y, por su parte, el Dr. Barreiro en su
disidencia resalta la incompatibilidad entre el régimen concursal y la debida tutela judicial
efectiva y reparacion plena de los danos sufridos por una menor abusada sexualmente en
una situacion de hipervulnerabilidad (v. cdos. 11 y 12 de su voto).

16Del voto de la Dra. Medina en CCCSI “Gonzalez Feliciana”.

17V. Rivera, Julio César, Instituciones de derecho civil. Parte general, 7% ed., (Ciudad
Autonoma de Buenos Aires: AbeledoPerrot, 2020) 1:1099-122.

18Con la excepcion ya salvada de CCLP “Persini”, que no obstante enfatiza la afeccion de
la subsistencia de la incidentista como premisa para autorizar el paso al pronto pago.

19La involuntariedad refiere a que no existe voluntad del acreedor para
el otorgamiento de un crédito ni expectativa o prevision de su existencia; lo que conlleva
que no existe una distribucion, negociacion o prevision de riesgos por el eventual acreedor.
V. Graziabile, Dario J., “Privilegio general para los acreedores involuntarios”, en Revista
de Derecho Privado y Comunitario (Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2011) 322-23, 337-8; Pujol,
Jaime Mariano, Acreedores involuntarios, 36-45; Dasso, Ariel G., “El derecho concursal
hoy”, La Ley 2009-B, 1, TR LALEY AR/DOC/78/2009; Tévez, “Acreedores involuntarios en
situacion de vulnerabilidad”, en Vulnerabilidad en el proceso comercial, 171-4.



20E.g.: a través de un incumplimiento contractual o de obligaciones propias del deudor
generador de danos en el marco de una actividad comercial comun de las partes que
involucre derechos al honor y la imagen.

21Y son de particular relevancia las formulaciones del punto por el Dr. Rosatti en CSJN
“Asociacion Francesa” en cuanto a otorgarse el “..reconocimiento de una preferencia en
el cobro de sus acreencias —cuyo origen, en autos, en rigor, no reconoce una causa
patrimonial preexistente en sentido estricto sino la mensura de danos a bienes humanos
inmateriales— vinculadas con la satisfaccion de sus derechos fundamentales” (cdo. 13) y
CSJIN “Institutos Médicos Antartida” en cuanto a que “...no cabe afirmar, sin mas, que la
indemnizacion de B.M.F. 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...” (cdo. 13).

22V. sobre la nocion de vulnerabilidad, con matices, Boquin y Bergoglio, “Acceso a la
justicia en igualdad”, en Vulnerabilidad en el proceso comercial, 5-8; y Vitolo, “La ‘pars
condicio creditorum’...”, en Vulnerabilidad en el proceso comercial, 117-25. V. tmb. arts.
3 y 4 de las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en condicion de
vulnerabilidad.

23Pues, en rigor, se pretende salvar un régimen legal cerrado especifico que es el de los
privilegios.

24V. CCCSI “Gonzalez Feliciana”, cdos. 2 y 59.
25V. JRos “Hospital Italiano Garibaldi”, cdo. 5.

26 Véase el resolutorio, pto. b), en “Asociacion Francesa”, donde estipula que el crédito y
sus intereses por los dos primeros anos “..gozaran de privilegio especial prioritario de
cualquier otro privilegio especial y general...”.

27V. JNCom 20 “Institutos Médicos Antartida”, cdos. 3.5 a 4.
28V. CSJN, “Institutos Médicos Antartida”, cdos. 12, 13, y 16.

29JNCom 20 “Institutos Médicos Antartida”, cdo. 3.11.e, “[s]i sostenemos que la totalidad
de producido de la liquidacio?n de los bienes de la fallida, ya no se tratari?a de un privilegio
especial, sino general, y si no obstante le damos preferencia absoluta, se trastoca todo el
re?gimen de preferencias concursales donde los privilegios especiales son pagados antes de
los gastos de concurso —salvo algunos de ellos previstos en el art. 244 LCQ— y antes de los
privilegios generales”.

30JNCom 20 “Institutos Médicos Antartida”, cdo. 3.11.b.
31JNCom 20 “Institutos Médicos Antartida”, cdo. 4.

32JNCom 20 “Institutos Médicos Antartida”, cdos. 3.7 a 3.10: “[f]rente a ese derecho
humano vigente, ;qué otro crédito podria ser preferente para que la legislacion concursal
lo recepte como privilegiado y en condiciones de postergar aquél del menor discapacitado?
Francamente, no puedo encontrarlo. Pero lo que no dudo, es que ese derecho del menor
discapacitado, no puede ser postergado por el crédito del acreedor hipotecario ni por
créditos derivados de la relacion laboral ni por ningln otro crédito con privilegio especial
o general. Toda accidon y omision que se oponga a este principio constituye un acto
contrario a los derechos fundamentales del menor (art. 5 parr. 3°, ley 26.061)” (cdo. 3.10).



33JNCom 20 “Institutos Médicos Antartida”, cdo. 3.11.f.

34Puede sugerirse, a razon de la pars conditio creditorum, distribuyéndose la afeccion a
prorrata de concurrir sobre bienes asiento de privilegios especiales de manera tal de que
no sea un Unico acreedor privilegiado especial y no el resto el afectado por el privilegio
exorbitante.

35V. JNCom 20 “Asociacion Francesa”, cdo. 8., donde frente al argumento de que el
privilegio exorbitante contraria la disposicion de que los privilegios deben tener origen
legal objetivo, sostiene que: “...nada de ello se vulnera con el reconocimiento del privilegio
de la acreencia de la menor discapacitada. a) Tiene origen legal. La Convencion de los
derechos del Nino (Ley 23.849 y art.75 inc.22 CN) y la Ley 26061. b) Reconoce una
justificacion objetiva y no es otorgado en miras del interés de la persona titular del
derecho”.

36Lo que es resaltado en CCom “Fundacion Educar”, cdo. 5.c: “[d]ado que el principio de
proteccion del interés del nifio opera imperativamente en un papel integrador, que llena
los eventuales vacios de la ley y prevalece sobre preceptos cuya implementacion se revele
contraria a sus derechos, los tribunales deben aplicarlo analizando sistematicamente como
los derechos y conveniencias del menor se veran afectados por las decisiones que habran
de asumir (Fallos 331:941, 331:2047). La norma juridica no es sélo la ley estatal, hay
pluralismo de fuentes. Por ello: “...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 axiolégicos enunciados en otro de rango superior y
produzca consecuencias notoriamente disvaliosas, resulta necesario dar preeminencia al
espiritu de la ley, a sus fines, al conjunto armonioso del ordenamiento juridico y a los
preceptos fundamentales del Derecho en el grado y jerarquia en que éstos son valorados
por el ordenamiento normativo” (Fallos 319:1840)”, y también en la disidencia del Dr.
Barreiro, cdos. 4 y 7. También es especialmente enfatizado en el dictamen n.° 284/2021,
del 25 de marzo de 2021, del Ministerio Plblico Fiscal en la misma causa, cdo. 6, con
referencia a numerosos fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Tampoco puede
escapar que esta tarea integradora es la desarrollada en Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, “Pinturas y Revestimientos Aplicados S.A. s./ quiebra”, Buenos Aires. 26 de marzo
de 2014, Fallos 337:315, en particular cdos. 8 y 11, donde la Corte sostiene que “...las
normas internacionales invocadas por el apelante han desplazado en el conflicto concreto
que resulta de autos, a las reglas de los arts. 239, parrafo primero, 247 y 249 de la ley
concursal”.

37Cf. JNCom 20 “Asociacion Francesa”, cdo. 7, donde el magistrado explica la necesidad
de declarar la inconstitucionalidad en que: “..en este caso, se trata de ir mas alla,
aplicando un privilegio que no reconoce la ley concursal para recién luego otorgarle el
orden de prelacion de cobro que corresponda. Siendo asi, la claridad de la letra del art.239
LCQ. con su vocacién de establecer un sistema cerrado de reconocimiento de privilegio
para el régimen concursal y la clara intencion del legislador de reafirmar y reforzar ese
vocacion legal que emana de la supresion por la Ley 24522 de la ultima parte del art.265
de la Ley 19551 que admitia la vigencia de los privilegios consagrados en leyes especiales,
fuerza a superar —control de constitucionalidad mediante— ese valladar para recién una
vez desplazado poder traer al caso la aplicacion de un privilegio otorgado por normativa
de raigambre superior pero no reconocido en la ley concursal inferior”.

38V. CCom “Fundacioén Educar”, cdos. 5.cy 8.

39Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala C, “V., M. J. s./ concurso
preventivo”, Buenos Aires: 28 de septiembre de 2009, TR LALEY AR/JUR/41217/2009, en
particular cdos. 18, 19 y 20, donde se declara la ineficacia relativa del acuerdo preventivo
homologado con relacion al crédito correspondiente a la ex conyuge del deudor resultante



del convenio de liquidacion de la sociedad conyugal homologado en el juicio de divorcio,
que incluia también un acuerdo por alimentos para la menor hija del matrimonio —es decir,
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