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PRIMERA PARTE

I. Asesoramiento profesional de los padres del menor en la redaccion del pedido

de verificacion tardia

PROMUEVE INCIDENTE DE VERIFICACION TARDIA. FORMULA
RESERVA

SR. JUEZ DE PRIM. INSTAN. DE CONC., Q. Y SOC. 2° NOM.
Victor Collado, abogado, MP 2828, en los autos caratulados
“SANATORIO PARQUE S.A. S/ CONCURSO PREVENTIVO (HOY

QUIEBRA)”, Exp. N° 102.213/14, ante V.S. me presento y respetuosamente digo:

I.- PERSONERIA

1. Actiio en nombre y representacion de Tomas Sanchez y Paula
Bustamante, coényuges entre si y quienes a su vez actian por derecho propio y en
representacion de su hijo menor de edad Nicolas Sdnchez Bustamante, lo que se acredita
a mérito de la Partida de Nacimiento que se acompaifia, todos ellos con domicilio real en
calle Gliemes 870 de la Ciudad de Salta, Provincia de Salta.

2. Acredito mandato y facultades con la fotocopia de la Escritura de
Poder que acompafio, declarando su autenticidad y vigencia actual bajo legal juramento

a la fecha de esta presentacion.



3. Constituyo domicilio procesal en Pasaje Mollinedo N° 447 de esta
ciudad de Salta.

4. Pido se tenga presente y por simple decreto se me otorgue

intervencion en autos en tal caracter.

II.- OBJETO

Siguiendo expresas instrucciones de mis mandantes, vengo a
promover - en tiempo y forma- INCIDENTE DE VERIFICACION TARDIA para el
reconocimiento de los créditos existentes a favor de aquellos en el marco del proceso
concursal del demandado — en la especie el SANATORIO PARQUE S.A. — por la
suma de $ 2.400.000 (Pesos Dos Millones Cuatrocientos Mil) mas intereses, conforme
los hechos y el derecho que mas abajo se exponen.

Pido se dé tramite procesal formando expediente por

separado, ordenandose traslado al deudor concursado por el plazo de ley.

IIL.- CAUSA DE LA OBLIGACION

En fecha 3 de abril de 2010, la sefiora Paula Bustamente di6 a luz a
Nicolas Sanchez Bustamante en las instalaciones del SANATORIO PARQUE S.A.
Mientras se desarrollaba el proceso de parto, los médicos actuantes detectaron hipoxia
aguda, por lo que se procedio a extraer al nifio con forceps. Como consecuencia de una
mala praxis médica durante aquel procedimiento, Nicolas sufri6é una asfixia perinatal, lo
que le caus6 un cuadro fetal agudo que afect6 a todos sus 6rganos, especialmente a su
cerebro. Por esa razdn, desde su nacimiento, presenta una paralisis cerebral de caracter

irreversible.

En el afo 2011, mis mandantes promovieron — por derecho propio y en
representacion de su hijo menor de edad- un proceso de responsabilidad civil contra el
médico Andrés Garcia, la Obra Social para la Actividad Docente y el Sanatorio Parque

S.A.



Con fecha 20 de diciembre de 2014, el Juzgado de Primera
Nominancién en lo Civil y Comercial N° 3 conden6 solidariamente a los codemandados
por los dafios y perjuicios causados al menor. A posteriori, en fecha 8 de agosto de
2018, la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial confirm¢ la sentencia de grado
y determiné el quantum de la indemnizacidon en la suma de $ 2.400.000 (Pesos Dos
Millones Cuatrocientos Mil) - $ 2.100.000 (Pesos Dos Millones Cien Mil) en favor de
Nicolas y $ 300.000 (Pesos Trescientos Mil) en favor de sus padres- con mas los
intereses correspondientes. Dicha sentencia quedé firme y consentida.

En forma paralela a la tramitacion del proceso de dafios y perjuicios
antes referenciado, el 30 de septiembre de 2014 Sanatorio Parque S.A. se presentd en
concurso preventivo y, finalmente, el 10 de febrero de 2018, se declard su quiebra.

En consecuencia, las acreencias adeudadas han sido determinadas
mediante la correspondiente sentencia de Camara, la que se reitera, se encuentra firme.
De ella surge fehacientemente la causa de los créditos que pretendemos verificar en este

proceso falencial, por lo que corresponde hacer lugar al derecho de mis representados.

IV.- SOLICITUD DE PAGO PRIORITARIO DEL
CREDITO A FAVOR DEL MENOR. FUNDAMENTOS

Con fundamento excluyente en el derecho del nifio Nicolds Sanchez a
la integridad psiquica y fisica, salud, proteccion de su persona y dignidad, todos ellos
reconocidos por normas internacionales de caracter supra legal, conforme lo establece el
articulo 75 inc. 22 tultimo parrafo de la Constitucion Nacional, solicitamos el pago
preferente del crédito a su favor.

En este sentido,

(i) Tutela de los derechos enunciados en diferentes Tratados y
Convenciones (Art. 75, Inc. 22, 23 y 24 de la Constitucion Nacional)

Adelantamos que estas normas establecen derechos minimos que no
solo deben ser garantizados por el Estado, sino que a su vez su vigencia implica que
aquel que eventualmente produjera un dafio a otro, debe indemnizarlo ante el perjuicio
que le ocasione por su obrar dafioso. Introducimos aqui la sensible cuestion que sostiene

— validamente- que no resulta ajustado a derecho someterlos a dicho acreedores a las



resultas de un acuerdo concursal/falencial abarcativo de intereses bien diversos. Se
demostrara que, cuando de la salud e integridad fisica se trata, se trata de acreedores de
jerarquia superior respecto del resto de acreedores que integran el elenco
concursal/falencial de acreedores quirografarios.

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

En consecuencia, nos amparamos - y reclamamos preeminencia operativa-

en:

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

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

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

organizacion de los derechos fundamentales de la Constitucion (Fallos, 314:424)



4. Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales - Art. 10 inc. 3°
“Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia a favor de todos los
ninios y adolescentes, sin discriminacion alguna por razon de filiacion o cualquier otra
condicion... -+ Art. 12 inc. 1° “Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental”... Inc. 2° D “la creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia
médica y servicios médicos en caso de enfermedad”.

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

(i) Arts 1°, 2° y 3° del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.
Su estricta aplicacion al planteo de autos. Fuente de fuentes del CCy C

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

En este sentido, se ha dicho que “El Codigo Civil y Comercial (en
adelante, CCyC) inaugura su texto con un articulado que constituye la columna
vertebral del instrumento legal mas importante del derecho privado. Este primer articulo
coloca al CCyC en su justo lugar, ser parte de un sistema juridico que debe respetar

principios y derechos contenidos en instrumentos juridicos de mayor jerarquia, que son



los que cumplen dos funciones fundamentales: 1) sentar las bases axiologicas sobre las
cuales se estructura el CCyC; 2) servir de guia para resolver los casos que se presenten
mediante la aplicacion de diferentes fuentes: a) leyes aplicables (el propio CCyC, en
primer lugar, y las leyes complementarias) que deben, precisamente, estar en total
consonancia con la Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos en los
que el pais sea parte...” (Cf. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado. Tomo
I, Titulo preliminar y Libro Primero. Directores Herrera, Caramelo y Picasso. Infojus.
Pag. 5).

En consecuencia, planteamos el abordaje del caso bajo una
perspectiva de derechos humanos. El nuevo Coédigo Civil y Comercial ha venido a
saldar la disociacion entre la Constitucion Nacional y el derecho civil. Esto ha dado
lugar al conocido “derecho civil constitucionalizado” o, en palabras de Mosset
Iturraspe, a una suerte de “publicizacion del derecho privado” (Cf. Mosset Iturraspe,
Jorge, Derecho Civil Constitucional, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2011).

Asi, nuestro Codigo Civil y Comercial no solo ha tenido en cuenta
a la Carta Magna y a los tratados de derechos humanos que ella incorpora y eleva con
jerarquia constitucional en la Reforma de 1994 (art. 75, inc. 22), sino también a “...un
corpus iuris mas extenso, al que se conoce bajo el nombre de “bloque de la
constitucionalidad federal”, que es la principal fuente o “fuente de fuentes” del CCyC”
(Cf. Op. Cit. Codigo Civil y Comercial Comentado, Pag. 7).

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

Puntualmente, a su vez, destacamos el fallo de la CSIN en el caso
“Mazzeo”, de fecha 13/07/2007, donde se dijo que “la interpretacion de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)”, y que ello importa “una insoslayable
pauta de interpretacion para los poderes constituidos argentinos en el ambito de su

competencia y, en consecuencia, también para la Corte Suprema de Justicia de la



Nacion, a los efectos de resguardar las obligaciones asumidas por el Estado
argentino en el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos”
(cons. 20); como asi también el valor de sus Recomendaciones y Opiniones
Consultivas” (Cf. CSJN, “Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de casacion e
inconstitucionalidad”,13/07/2007,

http://www.csjn.gov.ar/jurisp/jsp/fallos.do?usecase=mostrarDocumento&fallold=1951)

(la negrita nos pertenece).

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

Se ha entendido que “la interpretacion es la actividad dirigida a
obtener la significacion de una norma”. (Cf. Perrachione, Mario C., “Critica a la
modificacioén de la interpretacion y aplicacion de la ley establecida en el Proyecto de
Cdodigo Civil y Comercial”, en DJ, 06/03/2013, p. 97, AR/DOC/5747/2012). Ello resulta
primordial a los fines de la resolucion del caso planteado.

Queda claro que, al estructurar las pautas de interpretacion, se
vuelve a apelar a los tratados de derechos humanos, reafirmandose asi la columna
vertebral sobre la cual se edifica el propio CCyC (Cf. Op. Cit. Cédigo Civil y Comercial
Comentado. Pag. 13).

Citamos, en este sentido, fallo de la CSJN, que sostiene que “es
propio de la tarea judicial indagar sobre el espiritu de las leyes mas que guiarse por el
rigor de las palabras con que ellas estan concebidas (Fallos: 308:1664), procurando que
la norma armonice con el ordenamiento juridico restante y los principios y garantias de
la Constitucion Nacional (Fallos 312:2075 y 324:2153) y evitando que su aplicacion a
un caso concreto derive en agraviantes desigualdades entre situaciones personales
sustancialmente idénticas (Fallos 311:1937 y 323:2117)” (Cf. CSJN, “Municipalidad de
Olavarria ¢/ Poder Ejecutivo Nacional”, 27/05/2004, en LL, AR/JUR/6290/2004).

Por tultimo, el articulo 3° del Codigo Civil y Comercial prescribe:
“Deber de resolver. El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su

jurisdiccion mediante una decision razonablemente fundada”.
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En funcion de dicha norma, solicitamos de V.S. una obligada y
necesaria vision sistémica de todo el ordenamiento juridico nacional e internacional.
Citamos fallo del Superior Tribunal de Justicia de Corrientes, que determind que “El
requisito constitucional y el natural principio de transparencia del Estado de Derecho
que impone auto abastecer la motivacion de las sentencias significa que no basta para la
validez de los pronunciamientos jurisdiccionales que tengan fundamentos, sino que es
menester que los fundamentos expuestos como decisivos estén a su vez fundados. Sin
esta basica motivacion no existe en puridad sentencia. Resulta asi imprescindible que la
sentencia explicite los argumentos de derecho o de hecho en los que funda sus
conclusiones decisivas, ya que, cabe reiterar, la falta de esta argumentacion basica de
sus fundamentos decisivos priva a los justiciables del mas elemental derecho de
fiscalizar el proceso reflexivo del sentenciador. (...) A la par que posibilita el control
social difuso sobre el ejercicio del poder por los jueces, ya que destinatarios de las
resoluciones judiciales no son solamente las partes de un litigio dado sino también y
fundamentalmente, el pueblo, Juez de los jueces” (Cf. STJ Corrientes, “M., O. A. ¢/ F.,
A. M en representacion de su hijo menor de edad s/alimentos”, 25/09/2014, en Revista
Actualidad Juridica. Familia y Nifiez, n° 127, afio X, noviembre, Cordoba, Nuevo
Enfoque, 2014, p. 4062).

Se debe entender entonces que este deber de fundar razonablemente
las sentencias se vincula con las fuentes del derecho y las pautas interpretativas que se
regulan en los articulos 1° y 2° anteriormente analizados. Al respecto se dijo que “...las
ahora explicitadas pautas “la ‘finalidad’ del texto de la ley, ‘los tratados sobre derechos
humanos’, ‘los valores juridicos’ y el ‘modo coherente con todo el ordenamiento’ [es
un] reservorio [que] constituye diques de contencion para que el fallo judicial sea una
decision razonablemente fundada™ (Cf. Porras, Alfredo R., “Decision razonablemente
fundada: principio de razonabilidad”, en LL Gran Cuyo, diciembre, 2014,
AR/DOC/4277/2014).

(iii) Doctrina y jurisprudencia aplicable

El menor de edad Nicolas, a no dudarlo, constituye un acreedor
involuntario en el proceso falencial del Sanatorio Parque S.A. En este sentido,
compartimos la definicion de este tipo de acreedores — sin perjuicio de aquellos que se

originan con causa o fuente extracontractual- como “aquellos que, si bien se originan
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con causa o fuente contractual, el perjuicio que luego da lugar al crédito se produce por
un delito o cuasi-delito durante el cumplimiento del mismo. Seria el caso de un acreedor
por lesiones o muerte (dolosas o culposas) generadas en un contrato de transporte o bien
en una mala praxis proveniente de una intervencion quirargica” (Cf. PISANI, Osvaldo
E., “El acreedor concursal involuntario”, en ponencia presentada al XLVI Encuentro de
Institutos de Derecho Comercial de Colegios de Abogados de la Provincia de Buenos
Aires, Bahia Blanca, 6 y 7 de diciembre de 2007,

http://www.cabb.org.ar/economia/inicio.php).

Para perfilar atin mas el concepto, “tal categoria se
caracteriza por el hecho de que el “creditor” queda relacionado con el concursado por
razones ajenas a su voluntad y aun en contra de su voluntad (por lo general no es
presupuesto de la relacion juridica la existencia de un contrato, salvo el caso de mala
praxis; hay preferentemente un previo hecho ilicito culposo o doloso generador de la
obligacion)” (Cf. BARACAT, Edgar J., “Otra creacion de los jueces activistas: el
acreedor involuntario”, en L.L. 2014-B, pag. 90).

Como se adelantd supra (Cf. punto (ii)), el dialogo de
fuentes impone muchas veces atender a situaciones particulares de vulnerables que
merecen especial proteccion y que el régimen cerrado de privilegios concursales no se
las ofrece.

Citamos, por resultar integramente aplicable a nuestro
caso, el fallo de la Sala I de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San
Isidro dentro de los autos “Gonzalez, Feliciana ¢/ Micromnibus General San Martin s/
incidente verificacion tardia”. Resulta menester desarrollar en forma breve los hechos
que dieron origen a la intervencion judicial.

Asi, la actora sufrio un accidente en el mes de junio de
1992 mientras viajaba a bordo de un colectivo propiedad de la empresa de transporte
“Microomnibus General San Martin, S.C.A.”. Al momento del evento dafioso, la
victima contaba con 65 afios de edad y sufrio lesiones que le produjeron una
disminucion del 40% de su capacidad funcional; entre otros padecimientos sufri6 una
quebradura de cadera y una operacion de artroplastia parcial con prétesis de Thompson
y a consecuencia de ellos requiere tratamientos médicos y psicoldgicos. A posteriori, en

el mes de octubre de 1998, la sefiora Gonzalez obtuvo sentencia de primera instancia
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que, 6 (seis) afos después del hecho, le reconoce su derecho a ser indemnizada. Luego,
con fecha 10 de diciembre del afio 2001 se dict6 resolucion de segunda instancia - tras
casi diez afios de litigio—, mediante el cual quedo firme el reconocimiento de su derecho
al resarcimiento. Entre la sentencia de primera y de segunda instancia, con fecha 2 de
febrero de 1999, “Microomnibus General San Martin, S.A.C.” se presentd en concurso
preventivo y logré un acuerdo con sus acreedores, el que result6 homologado en
diciembre de 1999. El acuerdo consisti6 en una quita del 40 % y un pago en 18 cuotas
anuales venciendo la primera el 30 de diciembre del afio 2002.

La sefiora Gonzalez se presenta ante el concurso de la
compaiiia de transporte, promueve un incidente de verificacion tardia en el afio 2003 y
se le reconoce su acreencia -por la suma de $ 86.371- en el cardcter de quirografaria.
Luego de ello, la incidentista solicita al juez del concurso que se le realice un pronto
pago en razon de su edad. El juez actuante, valorando la edad de la peticionante y que
de estar a los términos del acuerdo homologado recién dentro de 17 afios podria cobrar
el 60% de la indemnizacion por incapacidad, decide un adelantamiento del pago, con
basamento en las normas constitucionales y supraconstitucionales que conceden un
valor axioldgico superior al derecho a la salud y al derecho a la propiedad. Entre otras
cuestiones, el sentenciante considera que la espera para percepcion del crédito de la Sra.
Gonzalez — de 77 afios de edad-, importaria afectar el derecho de propiedad amparado
por el art. 17 de la Carta magna, dado que la espera acordada en el acuerdo homologado
implicaria que la misma cuente — a este momento- con 96 afios de edad, superando
largamente la expectativa de vida promedio. En definitiva, el diferimiento en el pago
traeria como consecuencia la no percepcion del crédito. Frente a ello, la concursada
apela la resolucion fundandose en que el adelanto de pagos peticionado y otorgado por
el a quo carece de fundamento juridico al no estar previsto en la ley. La Sala confirma la
decision del A quo.

Finalmente ante planteo de recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley por parte de la concursada, la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires ratifico el pronto pago ordenado en las instancias previas y
para asi decidir sostuvo, fundamentalmente que: a) la aplicacion lisa y llana del
acuerdo homologado comprometia el derecho a la vida de un acreedor, mientras

que, a los demas solo los menoscababa en el derecho de propiedad, y b) si bien es
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cierto que el derecho de propiedad, como el derecho a la salud, se encuentran

ambos amparados constitucionalmente, al haberse incluido doce documentos

internacionales relativos a los derechos humanos en la Constitucion Nacional,

puede entenderse que el derecho a la salud se encuentra mas elevado incluso que la

propiedad privada.

Otro antecedente relevante surge en el marco del concurso
preventivo de Correo Argentino SA, donde un abogado - actuando por derecho propio-
peticion6 el pronto pago de su acreencia (honorarios profesionales) fundando su
pretension en la circunstancia que debia someterse a una intervencion quirdrgica en
forma urgente atento la enfermedad que lo aquejaba. Como resultado de su reclamo, el
Juez admite el crédito del insinuante con cardcter de privilegio general en los términos
del articulo 246 inc. 1 (L.C.) y en forma excepcional, autoriza el pronto pago, atento las
caracteristicas del caso, donde esta en juego la vida misma del justiciable (Cf. “Correo
Argentino SA s/ Concurso Preventivo s/ Incidente de verificacion y pronto pago por
Segura Carlos”. Sitio web www.cncom.gov.ar). Puntualmente, se sostuvo que “Si bien
el suscripto tiene dicho en numerosos precedentes que es improcedente la concesion del
pronto pago a favor del letrado del trabajador por el crédito verificado por honorarios
regulados en sede laboral, en base a abundante jurisprudencia del Superior, lo cierto es
que en el caso concurren circunstancias excepcionales que ameritan apartarse de tal
regla, en tanto se encuentra en juego la vida del incidentista quien debe realizarse una
intervencion quirargica de vital importancia para su subsistencia, conforme fuera
ratificado por el especialista del Cuerpo Médico Forense en su informe de fs. 139/140.
En base a ello, y contemplando la excepcional situacion, admitiré en este caso puntual el
pronto pago solicitado por el crédito aqui reconocido”.

A su vez, resulta también relevante el fallo de la CN.Com.,
Sala “B”, de fecha 01/10/2013, “Obra Social Bancaria Argentina s/ concurso preventivo
s/ incidente de verificacion y pronto pago promovido por R.C.” En esta causa, los
actores iniciaron un incidente de verificacion tardia pretendiendo se ordene el pronto
pago del crédito reconocido a su hijo menor, en la sentencia recaida en el marco de un
proceso ordinario de dafios y perjuicios, iniciado en contra de la concursada. En el

proceso ordinario, los incidentistas solicitaron la indemnizacidon correspondiente por
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dafios y perjuicios por la deficiente atencion médica brindada antes y durante el
nacimiento de su hijo, lo que asi se reconocid en la sentencia.

Dicha acreencia, conforme el régimen actual de nuestra
ley concursal, es de caracter quirografario, por lo que en el caso sub examine los
incidentistas solicitaron se declare la inconstitucionalidad del régimen de los privilegios.
En primera instancia, se rechaz6 el planteo de inconstitucionalidad. Luego, la sala D de
la Camara Nacional en lo Comercial ratific6 que no debia declararse la

inconstitucionalidad del régimen de los privilegios, pero reconocié que debia

otorgarse un pago preferente. Para justificar tal solucion, entendié que una

aplicacion integral de nuestro ordenamiento, implica acudir tanto al régimen

taxativo de la ley de privilegios, como a la Convencion de los Derechos del Nino de

la Organizacion de las Naciones Unidas, de jerarquia constitucional, la cual otorga

una proteccion prioritaria derivada del principio de interés superior del nino.

En definitiva, solicitamos a V.S. se expida favorablemente
a nuestra solicitud de pago preferente del crédito reconocido en cabeza del menor de
edad Nicolés, con claro fundamento en lo expuesto en los puntos (i), (il) y (iii) que

anteceden.

V.- PLANTEA INCONSTITUCIONALIDAD DEL
REGIMEN DE PRIVILEGIOS DE LA LEY N° 24.522 (arts. 239, primer parr.;
241; 242 parte general; 243 parte general e inc. 2°). SOLICITA SE OTORGUE AL
CREDITO A FAVOR DEL MENOR DE EDAD EL CARACTER DE
PRIVILEGIADO ESPECIAL DE PRIMER ORDEN

Con estricto fundamento en el caracter operativo de los
derechos humanos involucrados, conforme lo tiene consagrado historicamente la propia
Corte Suprema, cuyas sentencias en este sentido se basan en la aplicacion del derecho
vigente, integrando e interpretando el ordenamiento juridico en su totalidad, que
prioriza el derecho a la salud y a una vida digna, venimos a plantear la
inconstitucionalidad del régimen de privilegios establecido por la Ley N° 24.522 (arts.
239, primer parr.; 241; 242 parte general; 243 parte general e inc. 2°), solicitando se

otorgue al crédito a favor de Nicolds Sanchez Bustamente el cardcter de privilegiado
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especial de primer orden, ello, atento las razones que mas abajo se exponen (Cf.
ALEGRIA, Héctor, “Humanismo y derecho de los negocios”, La ley 2004-E-1206).

Reclamamos, con fundamento en la denominada
“penetracion del derecho constitucional en el derecho privado”, la operatividad de las
normas que protegen estos derechos humanos de rango constitucional. Solicitamos la
irrenunciable aplicacion del “dialogo entre fuentes”, resenado supra, todo ello, a fin de
superar los ambitos normativos cerrados, los denominados “microsistemas”, como el
falencial, priorizando la proteccion de los derechos humanos, los principios y valores
juridicos comprometidos (art. 2 CCyC), tal como se desarrolld antes en extenso.

No se nos escapa que la declaracion de
inconstitucionalidad es un acto de suma gravedad institucional y debe ser considerada
como “Ultima ratio” del orden juridico (ver Fallos 324:3345, 4404; 325:645, etc.), y
procedente en tanto el interesado demuestre claramente de qué forma aquélla contraria
la Norma Fundamental, causandole un gravamen; y para ello es menester que precise y
acredite fehacientemente en el supuesto concreto el perjuicio que le genera la aplicacion
del dispositivo, resultando insuficiente la invocacion de agravios meramente
conjeturales (conf. Fallos 321:220; 324:3345; 325:645, etc.), como asimismo la
exposicion meramente dogmatica y alejada de los hechos que realiza el actor en su
demanda.

“La declaracion de inconstitucionalidad de una disposicion
legal, o de algunas de sus partes, como reiteradamente lo sefialo la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, es un acto de suma gravedad institucional que debe ser
considerado ultima ratio del orden juridico. De alli, entonces, que un elemental
principio de seriedad se impone como recaudo de admisibilidad, por lo que para que
pueda considerarse es preciso que la cuestion constitucional sea planteada en forma
clara, expresa y concreta” (CNCiv., sala E, noviembre 30- 979 “Bollini, Rodolfo E. y
otros C/ CAPRIA, Domingo N. La Ley 1980 — A288).

En consecuencia, en forma clara, expresa y concreta

demostraremos el gravamen irreparable que ocasionaria al menor de edad Nicolas, la
aplicacion del régimen de privilegios regulado por la ley concursal, esto es un sistema
cerrado, de origen exclusivamente legal y de interpretacion restrictiva, a tenor de lo

normado por el art. 239 LCQ y normativa complementaria.
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Es asi que, bajo la aplicacion del dispositivo atacado de
inconstitucional, el crédito a favor de Nicolas revestiria el cardcter de “quirografario”,
sin privilegio y sin tutela alguna en el marco de un proceso concursal, y, por ende,
sujeto a los términos y condiciones del acuerdo oportunamente homologado (quita y
espera).

Resulta obvio senialar que el estado de salud del menor de
edad no resiste quita o espera alguna. Es ahi donde se patentiza el agravio que justifica
el planteo realizado. Se requiere entonces de la activacion de una tutela diferenciada
con fundamentos en su derecho a la salud, a la dignidad y a la vida.

Afirmamos que no se encuentran en la misma situacion
los acreedores cuyas acreencias resultan estrictamente patrimoniales, a la de
aquellos que lo que tienen afectados son derechos humanos basicos y de rango
constitucional, en donde toda demora en su reparacion genera inevitablemente
mas dafio.

Conviene seialar que — aunque producto de votos en
disidencia respecto soluciones alcanzadas mediante mayoria- ya nuestra Corte Suprema
venia advirtiendo que:

(i) Debia tenerse en cuenta la ‘situacion de extrema
vulnerabilidad” de determinados sujetos, ponderado especialmente los derechos
involucrados, donde la vida es el primer derecho de la persona humana reconocido y
protegido por la ley. Se sostuvo que “la vida, en tanto eje y centro de todo el sistema
juridico es inviolable, y constituye un valor fundamental con respecto al cual los demas
derechos tienen siempre caracter instrumental” (Cf. Microjuris. MJ-DOC-13770-AR |
MJID13770)

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

pueda gozar de una vida plena y digna

17



(iii) La propia Corte se habia pronunciado previamente en
otra causa concursal (Cf. CJ, “Pinturas y Revestimientos aplicados SA”, Fallos
337:315, MJJ85149), donde se sostuvo que el régimen de privilegios previsto en la Ley
24.522 debia ser integrado con las disposiciones previstas en los instrumentos
internacionales que fueron incorporados en nuestro sistema juridico con rango
superior a las leyes, conforme a lo normado por el art. 75 inc. 22 CN. En aquel caso,
por tratarse de los derechos de un trabajador se aplico las normas de la OIT para
verificar el crédito laboral con el cardcter de privilegiado

Pero, finalmente, con fecha 26 de marzo de 2019, en la
causa “Institutos Médicos Antartida s/ quiebra s/ inc. de verificacion (R.A.F. y L.R.H.
de F.)”, resuelta por nuestro Maximo Tribunal (Cf. MJ-JU-M-117713-AR | MJJ117713 |
MIJ117713), se resolvio “...declarar la inconstitucionalidad del régimen de
privilegios-arts. 239, primer parr. ; 241 ; 242 parte general ; 243 parte general e
inc. 2° de la Ley 24.522- habida cuenta de que no dan una respuesta adecuada,
definitiva y acorde al no prever privilegio o preferencia de pago alguno que
ampare y garantice el goce del derecho a la vida y a la salud del incidentista-
acreedor de una indemnizacion por la mala praxis médica sufrida durante su
nacimiento que le provocé una incapacidad total e irreversible-, atento a la
extrema situacion de vulnerabilidad y la falta de recursos economicos suficientes
para afrontar los tratamientos médicos adecuados para que lleve el nivel mas alto
posible de vida digna, sumado a la especial proteccion que los instrumentos
internacionales incorporados a nuestro sistema juridico con igual rango
constitucional -art. 75, inc. 22 , de la CN.- le otorgan a su persona”.

Ello, atento que “...si bien el privilegio contemplado en
la Ley de Concursos y Quiebras es una excepcion al principio de paridad que rige
entre los acreedores de un mismo deudor, que solo puede resultar de una

disposicion legal, en el caso se presenta una situacion excepcional de absoluta

vulnerabilidad que este Tribunal no puede desatender en orden a las exigencias de

los tratados internacionales citados-Convencion sobre los Derechos del Nifio y la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad” (el subrayado

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

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

En ese marco, creemos necesario destacar un aspecto del
fallo, surgido del voto del Ministro Rosatti, quien sostiene que “...ante la ostensible
situacion de vulnerabilidad en la que se encuentra el beneficiario del crédito, no cabe
afirmar, sin mas, que la indemnizacion solo protege un mero interés pecuniario ajeno y
escindible de su situacidon personal, sino que, por el contrario, se presenta como uno de
los modos previstos en nuestra legislacion para garantizar el goce de los derechos
esenciales reconocidos en los citados tratados, entre los que corresponde mencionar el
derecho a la vida, a la salud, a la supervivencia y al desarrollo, a un nivel de vida

adecuado para su desarrollo fisico, mental, definitiva, a la igualdad”. A nuestro criterio,

lo dicho concreta v patentiza la estricta aplicacion de los arts 1°, 2° y 3° del C.C. y C.

para alcanzar la solucidn definitiva del caso.

Por otro lado, se sostuvo que “...la actuacioén del Tribunal
no implica en modo alguno incursionar en facultades que son propias del legislador,
toda vez que mientras este dicta normas generales, los magistrados resuelven casos

particulares en los cuales no pueden desentenderse de las circunstancias concretas de la

19



causa. Asi, cuando se juzga que el régimen de privilegios concursales resulta en este
caso inconstitucional, ello no implica desconocer que en general no atenta contra la
dignidad humana, ni contra las convenciones de derechos humanos. Sucede que, no dar
una respuesta adecuada a esta situacion, seria tanto como transformar al Estado -del cual
el Poder Judicial forma parte-, en un segundo agresor, comprometiendo asi su
responsabilidad internacional” (del voto de la Dra. MEDINA).

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

Con los fundamentos resefiados se garantiza entonces - a
favor del menor de edad Nicolas- el derecho a una tutela judicial efectiva y a un debido
proceso, especialmente por tratarse de una persona discapacitada, que eventualmente
puede ver postergada la satisfaccion de su crédito a raiz del encuadramiento de su
reclamo en el ambito de un proceso falencial (argumentos extraidos del Dictamen del
Procurador General de la Nacion en el mismo fallo antes resefiado).

Por todo lo expuesto, solicitamos a V.S. declare la

inconstitucionalidad del sistema de privilegios de la Ley N° 24.522 solicitada y otorgue
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— en consecuencia- el caracter de privilegiado especial de primer orden al crédito

insinuado a favor del menor de edad.

VI.- DERECHO

Fundo el derecho de mis representados en el art. 75, Inc. 22, 23 y 24
de la Constitucion Nacional (Tratados y Convenciones Internacionales); arts 1°, 2°y 3°

del Codigo Civil y Comercial de la Nacion y doctrina y jurisprudencia aplicable al caso.

VII.- PRUEBA

Ofrezco la siguiente prueba:

a) DOCUMENTAL: Copia certificada de Sentencia de
Camara Civil y Comercial, de fecha 8 de agosto de 2018, en autos caratulados
“Sanchez, Tomas; Bustamente, Paula, en representacion de su hijo menor de edad NSB
¢/ SANATORIO PARQUE S.A. s/DANOS Y PERJUICIOS”, Expediente N°
123.456/11

VIIL.- FORMULA RESERVA

Se deja desde ya planteado el caso federal para recurrir ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, para el improbable e hipotético caso de un
pronunciamiento en autos contrario a lo solicitado en esta presentacion, ello con

fundamento en la Ley N° 48 y normativa complementaria.

IX.- PETITORIO

Por todo lo expuesto a V.S. solicito:

a) Se me tenga por presentado, por parte en el caracter

invocado y por constituido el domicilio legal,

b) Se de traslado por el término de ley,
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¢) Se reserve en Secretaria la documentacion acompanada, a

cuyo efecto se acompafian copias,

d) Se tenga por acompanada la documentacion ofrecida,

e) Oportunamente, se dicte sentencia haciendo lugar a la
verificacion de los créditos de autos, pago preferente del crédito del menor de edad y
otorgamiento del cardcter de privilegiado especial de primer orden, con la debida
inclusion en el proyecto de distribucion final correspondiente. Con costas en caso de

oposicion.

Proveer de conformidad.

SERA JUSTICIA.
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I1I. Asesoramiento profesional de la fallida

CONTESTA TRASLADO. FORMULA RESERVA

SR. JUEZ DE PRIM. INSTAN. DE CONC., Q. Y SOC. 2° NOM.

Juan Pérez, Contador Publico Nacional, Matricula N° 1345, en
su caracter de Sindico Titular, con el patrocinio del Dr. Victor Manuel Collado,
abogado, MP N° 2828, constituyendo domicilio procesal en Pasaje Mollinedo N° 447
de la Ciudad de Salta, en los autos caratulados “SANATORIO PARQUE S.A. S/
CONCURSO PREVENTIVO (HOY QUIEBRA)”, Exp. N° 102.213/14, ante V.S. me

presento y respetuosamente digo:

I.- OBJETO

En tiempo y forma, vengo a contestar el traslado conferido a esta
Sindicatura Concursal a fs. 321, respecto del INCIDENTE DE VERIFICACION
TARDIA para el reconocimiento y gradaciéon de eventuales créditos existentes a favor
de los Sres. Nicolds Sanchez y Paula Bustamente y de su hijo menor de edad Nicolas
Sanchez Bustamante, por la suma de $ 2.400.000 (Pesos Dos Millones Cuatrocientos

Mil) mas intereses, conforme surge de su planteo.

IL.- PRETENDIDA CAUSA DE LA OBLIGACION

Manifiestan los incidentistas que en fecha 3 de abril de 2010, la sefiora
Paula Bustamente di6 a luz a Nicolds Sanchez Bustamante en las instalaciones del
SANATORIO PARQUE S.A. Mientras se desarrollaba el proceso de parto, los médicos

actuantes detectaron hipoxia aguda, por lo que se procedid a extraer al nifio con forceps.
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Como consecuencia de una mala praxis médica durante aquel procedimiento, Nicolas
sufrid una asfixia perinatal, lo que le caus6 un cuadro fetal agudo que afect6 a todos sus
organos, especialmente a su cerebro. Por esa razon, desde su nacimiento, presenta una
paralisis cerebral de caracter irreversible.

Durante el afio 2011, los incidentistas promovieron — por derecho propio
y en representacion de su hijo menor de edad- un proceso de responsabilidad civil
contra el Sanatorio Parque S.A.

Con fecha 20 de diciembre de 2014, el Juzgado de Primera
Nominancién en lo Civil y Comercial N° 3 condeno a la hoy fallida por los dafios y
perjuicios causados al menor. A posteriori, en fecha 8 de agosto de 2018, la Camara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial confirm6 la sentencia de grado y determiné el
quantum de la indemnizacién en la suma de $ 2.400.000 (Pesos Dos Millones
Cuatrocientos Mil) - § 2.100.000 (Pesos Dos Millones Cien Mil) en favor de Nicolas y $
300.000 (Pesos Trescientos Mil) en favor de sus padres- con madas los intereses
correspondientes. Dicha sentencia quedo firme y consentida.

De lo antes expuesto surgiria la causa de los créditos que se pretende

verificar — en forma tardia- en este proceso falencial.

II1.- CONTESTA TRASLADO

a) Planteo de verificacion tardia respecto del crédito del

incidentista menor de edad

En funcion del orden de relevancia de la cuestion, en primer lugar,
evacuaremos el traslado respecto de la pretension y planteo en relacion al crédito
insinuado por el menor de edad Nicolas Sanchez Bustamente.

Adelantamos, por los fundamentos que se expondran, que dicha
pretension — respecto de la gradacion del crédito a su favor pretendida- resulta contra
legem, solo fundamentada en las caracteristicas y circunstancias personales del
incidentista y no en la naturaleza objetiva del crédito que pretende insinuar. Es que, a
todo evento, como se argumentard, los eventuales privilegios se conceden solo en

consideracion al crédito que se trata de proteger, sin tener en cuenta la persona del
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acreedor ni la del deudor (Mariani de Vidal M., "Apuntes sobre privilegios", L.L. 137-
932).

Su origen es exclusivamente legal, es decir, que no pueden ser
establecidos por via de convencion, y al menos como regla, tampoco pueden nacer de
una decision judicial (Rivera J. -Roitman H. —Vitolo D. “Ley de Concursos y Quiebras”.
Ed.Rubinzal y Culzoni 2000, T.I pag.8).

Sostenemos, en forma primordial y preliminar, que — de receptar el
planteo del incidentista- se afectaria la paridad entre acreedores sin ningin fundamento
normativo ni constitucional: se verificaria una palmaria vulneracion del derecho
constitucional de propiedad de los demas acreedores de la fallida, que verian afectado su
legitimo derecho de cobro.

En el caso, debe primar la estricta aplicacion de las normas concursales
vigentes (Cf. Ton, Walter Rubén, Pars conditio creditorum ;existe?, Revista La Ley
Buenos Aires Nro. 9 afio 13, pag. 1147, octubre 2006).

Postulamos, con Vitolo, que por via pretoriana no resulta posible
determinar preferencias en el tratamiento de los créditos y cualquier innovacion debe ser
incorporada — eventualmente- por medio de una reforma legislativa (Cf. Vitolo Daniel
Roque, ponencia presentada al VII Congreso Argentino de Derecho Concursal y V
Congreso Iberoamericano sobre la Insolvencia, Mendoza 2009).

Debe recordarse — frente al puntual planteo del incidentista- que uno de
los rasgos tipicos del proceso liquidatorio falencial es su universalidad, que, desde un
prisma estrictamente subjetivo, importa afirmar su interés primordial en satisfacer al
total de acreedores del deudor (Cf. Heredia, Pablo; “Tratado exegético de derecho
concursal”, ed. Abaco 2.000, T. 1, p. 227). Por ello es que, declarada la quiebra, todos
los acreedores quedan sometidos a las disposiciones de la ley y solo pueden ejercitar sus
derechos en la forma prevista por ella —art. 125 de la ley 24.522-. Ello, precisamente,
justifica la vigencia - en el marco concursal- de un principio rector: la denominada par
conditio creditorum, en tanto garante de que todos los acreedores de iguales

caracteristicas, reciban un tratamiento parejo. Su finalidad no es otra que obtener un

mas equitativo reparto del patrimonio del deudor respetando la justicia

distributiva. "El principio "concursal de la par conditio creditorum no "implica

necesariamente una mera proporcion "matematica calculada sobre las relaciones
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"conmutativas previas al estado concursal sino un "criterio orientador del reparto basado
en una "justa distribucion de bienes; en ello ha de "reconocerse amplitud de accion a la
prudencia "legislativa, habida cuenta de que depende un "conjunto de factores que
pueden insinuar "distintas soluciones posibles, o incluso variar "de acuerdo a
circunstancias sociales o economicas..." (Cf. C.S.J.N., “S.A. Barbarella”, Fallos 300:
1087).

Conviene profundizar respecto de la par conditio creditorum. Dicho
principio impone solo brindar trato igualitario a los acreedores en iguales circunstancias.
De modo que su aplicacion no apareja la nivelacion automatica entre todos los
acreedores del concurso; antes bien, permite considerar de manera desigual aquello que
objetivamente no resulta uniforme. En tal sentido, la distinta posicién personal de un
acreedor puede estar determinada por la existencia de un privilegio en el cobro de un
crédito. Y, en tal caso, esa preferencia funciona como causa derogatoria del principio
paritario en el tratamiento de los acreedores (Heredia, Pablo, Op. Cit., p. 232). En este
sentido, corresponde al legislador distinguir — o graduar- las diversas realidades que
ofrecen los créditos, a efectos de establecer un verdadero orden justo en el que habran
de ser —en alguna medida- satisfechos. Sera entonces su objetivo —del legislador-,
establecer un régimen en virtud del cual todos los acreedores sufran un sacrificio
equivalente; equivalencia que solo puede lograrse si, por un lado, se asegura la
aplicacion de iguales reglas a quienes se hallen en igualdad de situacién y, por otro, se
releva de ellas a quienes derivan sus créditos de contextos en los que no se verifica ese
presupuesto de hecho (Cf. Villanueva, Julia; “Privilegios”, Ed. Rubinzal-Culzoni 2.004,
p. 16).

Rechazamos toda posibilidad de alteracion del numerus clausus que
determina la ley falimentaria vigente respecto del existencia, alcance y tratamiento de
los privilegios que ella acuerda. Oponemos al planteo en traslado no solo la estricta
aplicacion de una vision de la civilistica general, en tanto ésta destaca como principio
elemental de la teoria general sobre privilegios que solo pueden tener fuente legal. Asi,
el Codigo Civil y Comercial de la Nacion lo define al privilegio como “... la calidad
que corresponde a un crédito de ser pagado con preferencia a otro...” —art. 2573—y
siempre deben interpretarse con rigor, sin que quepa efectuar analogia alguna (Cf.

Llambias, Jorge; “Tratado de Derecho Civil — Obligaciones”, Ed. Perrot 1973, T. I, ps.
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640 y 642); sino también en el marco estrictamente concursal, para el que el art. 239 de
la ley 24.522 dispone: “existiendo concurso, solo gozaran de privilegio los créditos
enumerados en ¢€ste capitulo y conforme a sus disposiciones”. Tal disposicion redunda
inexorablemente en el establecimiento de un régimen cerrado, que permite inicamente
la invocacion y el reconocimiento de los privilegios establecidos en el ordenamiento

concursal (Cf. Villanueva, Julia, Op. Cit., p. 60). Ello, pues en materia concursal, la

regulacion del régimen de privilegios es autosuficiente, salvo remision expresa de

la ley especial a ordenamientos ajenos a ella, como sucede con el art. 242 in fine, v

los unicos privilegios que pueden reconocerse en un proceso concursal son aquellos

expresa y taxativamente receptados en el articulado de la ley 24.522 (Cf. voto de los

jueces Rodolfo A. Ramirez y Angel O. Sala, en CNCom., en pleno, “Garbin S.A.
s/conc. preventivo s/inc. de revision por Provincia Aseguradora de Riesgos del
Trabajo”, del 20.12.07, LL. 2.008-A, p. 382). Y no corresponde a los jueces determinar
qué créditos estan eximidos de la paridad —por via de privilegios o por la concesion del
cobro anticipado-, habida cuenta que tal tarea es exclusiva del legislador (Cf. Truffat,
Edgardo; “Reflexiones sobre abuso y discriminacion en la propuesta de acuerdo—con
motivo de un fallo tan querible como erréneo”, Sup. CyQ 2.004 (noviembre), 38). Si la
unica fuente de privilegios es la legal, asi como la voluntad de las partes es impotente
para crearlos, tampoco puede darles nacimiento la autoridad de los jueces ya sea
mediante una interpretacion laxa, extensiva o analogica de los supuestos excepcionales
previstos en la normativa para crear estos derechos preferentes (Cf. Grispo, "Tratado
sobre la Ley de Concursos y Quiebras", t. VI, Ed. Ad-Hoc, 2002, p. 75).

Asi, se sostuvo la improcedencia de acordar el privilegio derivado de la
relacion laboral a un crédito originado en los dafios y perjuicios que habia sufrido su
titular a consecuencia de una mala praxis médica; precisamente porque las preferencias
no pueden admitirse por analogia cuando no existe una ley que las reconozca (Cf.
CNCom., Sala C, del 23.6.06 en “Ali Juan P. ¢/ H., A.”, ver RCyS, 2.006-1.209).

Debe advertir V.S. que, decretada la quiebra del deudor, la concurrencia de
acreedores que habra de sucederse, impone al juez el deber de custodiar la vigencia de
la regla de paridad a que antes se aludi6; directiva que, por lo demas, ostenta raigambre
constitucional, en tanto dispone el art. 16 de la norma fundamental que “todos sus

habitantes son iguales ante la ley” (Cf. Fallo en autos “Helvetia Arg. Cia. de seguros s.
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Liquidacion Judicial (no firme)”; 28785 J.19/S.38, 26 de mayo de 2008). Ahora bien, si
bien el principio de igualdad de los acreedores no es absoluto, las excepciones al mismo
han sido previstas por el legislador y no son facultativas del juez.

Tal principio, en su sentido mas positivo —es decir, desde el punto de vista de
su aplicacion o de los fines protectores de la sociedad, y segln la ciencia y el espiritu de
la Constitucion-, no es otra cosa que el derecho a que no se establezcan excepciones
o privilegios que excluyan a unas personas, de lo que se concede a otras en iguales
circunstancias (Cf. Gonzalez Joaquin V. en su “Manual de la Constitucion Argentina”,
ed. Estrada 1.971, p. 126). De ello se sigue que, acceder al planteo examinado
disponiendo pretorianamente una preferencia concursal que el legislador no asignd,
importaria ubicar al incidentista en una situacioén jerarquicamente superior a todos los
acreedores de la fallida, beneficiandola infundadamente en desmedro de ellos. Ello
conllevaria una clara afectacion a la garantia constitucional antes mencionada.

A no dudarlo, el dictado de un pronunciamiento como el que se requiere,
importaria un precedente que allanaria el camino de presentaciones en idéntico sentido a

la examinada, circunstancia que produciria, por un lado, una virtual derogacion en

esta causa del régimen legal de preferencias concursales y, por otro, una injusticia

ante la no improbable insuficiencia de fondos para satisfacer a todos esos

acreedores, segiin el orden en que vayan apareciendo (Cf. Fallo en autos “Helvetia

Arg. Cia. de seguros s. Liquidacion Judicial (no firme)”; 28785 J.19/5.38, 26 de mayo

de 2008). Es decir que, acoger lo requerido podria traer consecuencias graves, lo cual
seria contrario al canon interpretativo que obliga a ponderar las consecuencias que
derivan de las decisiones judiciales (Cf. CSJN, “Massa, Juan Agustin c. Poder Ejecutivo
Nacional-dto. 1570/01 y otro s/Amparo ley 16.986, de 27/12/06).

Adelantamos que frente al interrogante planteado, esta Sindicatura
sostiene que la calificacion del crédito en cuestion como quirografario no lesiona
derechos de raigambre constitucional, por lo que a su vez, no autoriza a admitir que el
menor de edad tiene derecho a percibir el crédito verificado a su favor con preferencia a
los restantes acreedores falenciales, con sustento en las normas internacionales que
invoca, en especial la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Convencidn sobre

los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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(13

Se ha sostenido que “...es importante destacar que reconocer el
caracter de privilegiado a un crédito implica otorgarle el derecho de ser pagado con
preferencia a otro, y que tal calidad solo puede surgir de la ley (articulos 3875 y 3876
del Codigo Civil derogado y 2573 y 2574 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion).
Asimismo, los privilegios, en tanto constituyen una excepcion al principio de la par
conditio creditorum —como derivacion de la garantia de igualdad protegida por el
articulo 16 de la Constitucion Nacional— deben ser interpretados restrictivamente, pues
de aceptarse una extension mayor a la admitida por la ley se afectarian derechos de
terceros (confr. Fallos: 330:1055; 329:299 y sus citas, entre muchos otros). De tal modo,
la existencia de los privilegios queda subordinada a la previa declaracion del legislador,
quien cuenta con amplio margen de discrecionalidad para la distribucion de los bienes o
agrupacion de los acreedores, sin que esté dado a los jueces realizar una interpretacion
amplia o extensiva de los supuestos reconocidos por la ley, para evitar que situaciones
excepcionales se conviertan en regla general (Cf. Fallo CSIN, CON 8283/2006/34/CS1,
“Asociacion Francesa Filantropica y de Beneficencia s/ quiebra s/ incidente de
verificacion de crédito por L.A.R. 'y otros”, 6/11/2018, sitio web
http://public.diariojudicial.com/documentos/000/081/353/000081353.pdf).

La Ley de Concursos y Quiebras es derecho sustancial y
especifico, contiene un esquema de unificacion de los privilegios y establece en el
articulo 239 un sistema cerrado por el cual, en situacion de insolvencia, estos se rigen
exclusivamente por sus disposiciones, salvo las puntuales remisiones que alli se hacen a
regimenes especiales. NO CABE OTRA INTEPRETACION.

En definitiva, el régimen contemplado en el titulo IV, capitulo I de
la ley 24.522, donde la asignacion de un privilegio responde a la causa o naturaleza del
crédito con independencia de la condicion del sujeto, no confiere privilegio alguno al
crédito de incidentista menor de edad. Por lo tanto, segiin el ordenamiento concursal,
no le cabe otro caracter que el de crédito comin o quirografario (articulo 248).

Puntualmente sostenemos que las convenciones internacionales
invocadas no contienen referencias especificas a la situacion de los nifios o personas con
discapacidad como titulares de un crédito en el marco de un proceso concursal. Por
consiguiente, no se prevé expresamente —ni puede derivarse de sus términos— una

preferencia de cobro, por la sola condicion invocada, respecto de los restantes
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acreedores concurrentes, ni la exclusion de sus créditos del régimen patrimonial
especialmente previsto por la ley concursal. No hay duda que las normas invocadas
reconocen que los nifios y las personas con discapacidad se encuentran en una situacion
de especial vulnerabilidad que requiere una mayor proteccion por parte del Estado, a fin
de garantizarles el goce de los derechos humanos fundamentales alli contemplados
(articulos 3°, 6°, 23 y 24 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; articulo 19 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; articulos 40, 70 aps. 1 y 2, 25 y
28.1 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad). De todos

modos, son normas que estin dirigidas al Estado para que implemente politicas

publicas tendientes a que los nifios y las personas con discapacidad puedan alcanzar el
nivel de vida mas alto posible, en particular en lo que concierne a la salud, la
rehabilitacion, el desarrollo individual y la integracion social. Entendemos resulta la
interpretacion correcta. Ello echa por tierra la argumentacion sostenida por el
incidentista respecto de una pretendida operatividad de dichas normas internaciones por
sobre la normativa especifica que nos atafie.

(13

En este sentido, se ha dicho que “...aquella consideracion general de
mayor proteccion constitucional a favor de los nifos discapacitados debe
necesariamente hacerse efectiva en el especifico ambito concursal y, concretamente, a
través de una preferencia en el cobro de sus créditos respecto de otros acreedores y sin
una ley que asi lo disponga. Que, en tales condiciones, en la medida en que las normas
internacionales en cuestion consagran un mandato general de mayor proteccion
constitucional que implica obligaciones a cargo del Estado, no puede derivarse
directamente de esas normas el reconocimiento de un derecho especifico como el que se
reclama. Ello es asi, pues los tratados internacionales no solo no lo prevén sino que ni
siquiera determinan en qué ambitos y con qué alcance se hard efectiva esa especial
proteccion que otorgan a los nifios discapacitados, materia que queda reservada
entonces a cada uno de los Estados” (Cf. Fallo CSIN, CON 8283/2006/34/CS1,
“Asociacion Francesa Filantropica y de Beneficencia s/ quiebra s/ incidente de
verificacion de crédito por L.A.R. 'y otros”, 6/11/2018, sitio web
http://public.diariojudicial.com/documentos/000/081/353/000081353.pdf).

Resulta menester considerar que no compete a los tribunales juzgar

el acierto o conveniencia del medio arbitrado por los otros poderes, en el ambito propio
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de sus atribuciones, para alcanzar el fin propuesto (Fallos: 317:126; 324:3345; 325:645,
entre otros). De alli se sigue que no es propio del Poder Judicial sustituir al legislador a
la hora de definir en qué ambitos debe efectivizarse aquella mayor proteccion
constitucional, o decidir qué politicas publicas deben implementarse en materia de
proteccion de la nifiez o de la discapacidad. Se trata, por el contario, de atribuciones
propias de los demas poderes del Estado, a los cuales el judicial debe reconocer un
amplio margen de discrecionalidad, por ser los 6érganos constitucionalmente habilitados
para ello. Lo expresamos antes, no resulta posible resolver esta cuestion por via
pretoriana, avanzando sobre lo determinado por el legislador. Esta afirmacion
reside en la esencia de nuestro sistema republicano y de division de poderes (Cf.
Fallos: 1:32).

Debe tenerse en cuenta que cualquier planteo orientado al
reconocimiento de privilegios en el marco de un proceso falencial debe necesariamente
abordarse de manera sistémica o integral, pues lo que estd en juego no es solo la
relacion entre el deudor y sus acreedores sino —especialmente— la de estos ultimos
entre si. La preferencia que se otorgue a cualquiera de ellos es correlativa con el
mayor sacrificio que deberan soportar los demas, entre los que podrian hallarse
sujetos con privilegios fundados en el caracter alimentario de sus créditos, o que
pertenezcan también a alguno de los demas grupos vulnerables a los que la
Constitucion y los tratados internacionales otorgan proteccion preferente.

Parrafo aparte merece la eventual afectacion a la seguridad juridica que
implicaria el acogimiento del planteo del menor de edad. Admitir el reconocimiento
judicial de derechos preferentes no previstos en la ley concursal traeria aparejados serios
inconvenientes que excederian el ambito propio de los concursos. La ruptura del
régimen legal de privilegios y la creacion de un sistema paralelo, contra legem,
discrecional y casuistico puede conllevar un fuerte impacto negativo para la seguridad
juridica en general. Por ejemplo, la preferencia en el cobro de las acreencias
garantizadas con hipoteca y prenda (articulo 241 inciso 4 de la ley 24.522) se justifica
en los intereses econdmicos y sociales considerados por el legislador para acordarles
dicho privilegio. En efecto, esa preferencia se vincula con la proteccion del crédito, que
es indispensable para el desarrollo y el crecimiento del pais, y que depende, en parte, de

la existencia y la eficacia de ciertos instrumentos que, como las garantias, aseguren el
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recupero del crédito. En el caso concreto, el resguardo de esa preferencia en el cobro se
relaciona con la oportunidad y el costo de acceder al crédito que tienen los agentes de
salud y, en definitiva, con la adecuada prestacion de esos servicios que, de hecho,
permiten atender el derecho a la salud de toda la comunidad. En sintesis, la preferencia
que se otorgue a un acreedor respecto de los restantes en el marco de un proceso
concursal es una decision que incumbe al legislador y no a los jueces de acuerdo con las
circunstancias subjetivas que en cada caso en particular se puedan plantear (Cf. Fallo
CSJN, CON 8283/2006/34/CS1, “Asociacion Francesa Filantropica y de Beneficencia s/
quiebra s/ incidente de verificacion de crédito por L.A.R. y otros”, 6/11/2018, sitio web

http://public.diariojudicial.com/documentos/000/081/353/000081353.pdf).

En este sentido, debe recordarse que “la seguridad juridica”
resulta un axioma preponderante que persigue dar a las personas certezas sobre la ley
vigente y su aplicacion, para que “toda persona tenga conocimiento cierto y anticipado
sobre las consecuencias juridicas de sus actos y omisiones” (Cf. Muiioz Machado,
Santiago (dir.), Diccionario del Espafiol Juridico (RAE y Consejo Gral. Del Poder
Judicial), Barcelona, Ed. Espasa, 2016, p. 1499).

Resulta necesario aclarar, por otra parte, que la ley concursal no
ha previsto ni considerado la existencia de un “pronto pago de salud”, como pretende el
incidentista.

Los precedentes jurisprudenciales que otorgaron preferencias de
pago a estos denominados "acreedores involuntarios" despertaron la inmediata critica
de un importante sector de la doctrina concursalista por considerarlos contra legem, al
desconocer y dejar de lado la aplicacion de las especificas normas concursales.
Otorgando en un caso el "pronto pago" a quien no lo tiene asignado y a su vez
desconociendo el efecto novatorio y vinculante que tiene el acuerdo preventivo
homologado, y en el otro, otorgando un "privilegio especial de primer rango" a quien no
tiene asignada esa preferencia en el actual ordenamiento.

Por via pretoriana se ha desconocido la colectividad que
determina que todos los acreedores de causa o titulo anterior a la presentacion del
concurso preventivo o declaracion de quiebra quedan sujetos a sus reglas y principios,
sin que influya el origen del crédito, sea este contractual, o extracontractual, ni la

naturaleza de la obligacion, sea comercial, civil, laboral, etc. Se ha desconocido el
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sistema cerrado de privilegios concursales, de numerus clausus e interpretacion
restrictiva, al crearse pretorianamente un nuevo privilegio.

En este sentido, Vitolo - con una vision critica- sefiala que
pretender por via interpretativa, o de invocacion de equidad, modificar y alterar el
sistema de privilegios y preferencias concursales es algo asistematico y contrario al
régimen vigente, considerando que resulta no s6lo contraindicado sino hasta peligroso.
Pone de resalto, que los derechos humanos a la vida, a la salud y a la integridad fisica,
no son una obligacion en cabeza de los deudores concursados, ni de los fallidos, sino un
deber por el cual debe velar el Estado, sin que pueda delegar forzosamente su tutela en
los deudores, o hacerlo lo recaer en el patrimonio de otros acreedores de un deudor
fallido (Cf. VITOLO, Daniel Roque, "Bajo el régimen actual de la Ley 24.522 los
jueces no pueden establecer preferencias en el tratamiento de los créditos de titularidad
de los denominados "acreedores involuntarios": cualquier innovacion debe ser
incorporada por medio de una reforma legislativa", ponencia presentada en el "VII
Congreso Argentino de Derecho Concursal y V Congreso Iberoamericano sobre la
Insolvencia", Mendoza, afio 2009).

También se ha sostenido que los jueces deben evitar
apartarse de las reglas generales que consagran las leyes o de las excepciones que estas
mismas autorizan, a riesgo, en caso contrario, de alterar el mecanismo de division de
Poderes. Cabe al Poder Legislativo, que deriva su autoridad de la voluntad popular y
esta sujeto a la periddica renovacion de sus integrantes, el hacer leyes generales. Es esta
legitimacion de origen la que justifica tal exaltada facultad. Y de esa legitimacion
carecen los jueces, mas alla de su alta capacitacion, de los duros mecanismos de
seleccion a los que se los somete y del espaldarazo que importa el acuerdo legislativo
(Cf. Barreiro, Marcelo-Truffat, Edgardo Daniel, “Los acreedores involuntarios: una
cuestion que ronda las puertas del debate concursal”, LL. 2008-A-712).

Tiene dicho nuestro Maximo Tribunal que “...es principio
del ordenamiento juridico vigente en la Republica que tanto la organizacion social como
politica y econémica del pais reposan en la ley. Y si bien la exégesis de este concepto
no ha de caracterizarlo como una expresion exclusivamente formal, no lo es menos que
debe estimarla como excluyente de la creacion ex nihilo de la norma legal por parte de

los organos especificos de su aplicacion: los jueces en ejercicio de sus facultades
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jurisdiccionales. En suma, el ingente papel que en la elaboracion del derecho incumbe a
los jueces —comprensivo de la determinacion de su conformidad con los principios y
garantias de la Ley Fundamental-, asi como la interpretacion y sistematizacion de las
normas infraconstitucionales y la suplencia de sus lagunas (articulo 16 del Cdédigo
Civil) no incluye, obviamente, la facultad de instituir la ley misma. No es licito que los
magistrados judiciales argentinos procedan con olvido de su cardcter de organos de
aplicacion del derecho vigente ni que se atribuyan, asi sea por invocacioén de supuestas
razones de emergencia, o de gravedad del interés publico comprometido, potestades
legislativas de las que carecen” (CSJN, Fallos 308: 1848). Afiadiendo en el mismo
pronunciamiento que “la mision mas delicada de la justicia es la de saberse mantener
dentro del ambito de su jurisdiccion, sin menoscabar las funciones que incumben a los

otros poderes”.

b) Contesta planteo inconstitucionalidad del régimen
de privilegios de la ley n°® 24.522 (arts. 239, primer parr.; 241; 242 parte general;
243 parte general e inc. 2°)

Sin perjuicio que de los fundamentos desarrollados en el
punto a) que antecede surge con meridiana claridad la adecuacion de la normativa
especifica falencial con los lineamientos y mandas de nuestra Carta Magna, corresponde
abordar dicho planteo en forma puntual.

De diferentes pronunciamientos, pero en particular del
fallo antes citado (Cf. CSJN, Asociacion Francesa Filantropica y de Beneficencia s/
Quiebra s/ Incidente de Verificacion de crédito por L.A.R. y otros”, 6/11/2018,
www.cij.gov.ar, fecha de captura 21/08/2019), se desprenden contundentes
fundamentos que contrarrestan el planteo de inconstitucionalidad bajo examen (Cf. Los
privilegios concursales frente a la vulnerabilidad del “acreedor involuntario”, Francisco
A. JUNYENT BAS y Fernando J. MARCOS, Diario La Ley del, 27 de febrero de
2019, pp. 4-8) :

Asi, condensando a su vez los argumentos desarrollados
en el punto previo, sostenemos que:

a) Los privilegios nacen de la ley, su reconocimiento

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

b) Romper el régimen legal de privilegios y crear un
sistema paralelo, contra legem, discrecional y casuistico puede conllevar un fuerte
impacto negativo para la seguridad juridica en general y podria afectar los derechos de
terceros acreedores, que también pueden ser titulares de derechos alimentarios. Ya
hemos desarrollado supra aspectos relativos al axioma “seguridad juridica”.

c) Ni las convenciones internacionales, ni la Ley N°
26.061 contienen referencias especificas a la situacién de los nifios o personas con
discapacidad como titulares de un crédito en el marco de un proceso concursal. Se

trata, en todo caso, de una obligacion del Estado para con dichos grupos

vulnerables.

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

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

f) Como sostuvimos, las normas de las convenciones
internacionales que tutelan a nifios y personas con discapacidad estan dirigidas al Estado
para que implemente las politicas puablicas necesarias para cumplir tales
fines.

g) El Poder Judicial no debe sustituir al legislador a la

hora de fijar en qué ambitos debe efectivizarse aquella mayor proteccion
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constitucional, o decidir qué politicas publicas deben implementarse en materia de
proteccion de la niiiez o de la discapacidad.

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

1) El control de razonabilidad debe realizarse siempre
teniendo presente que la declaracion de inconstitucionalidad es un acto de suma
gravedad que debe ser considerada ultima ratio del orden juridico méxime en supuestos

como el de autos, donde las decisiones enjuiciadas corresponden al ambito de

funciones privativas de los otros poderes del Estado, con amplio margen para definir

las medidas que estimen mdas oportunas, convenientes o eficaces para el logro de los
objetivos propuestos.

Por todo ello, reconocida la causa y extension del crédito
insinuado por el incidentista menor de edad, sefialamos que el mismo carece — en el
marco del derecho concursal- de privilegio.

Consecuentemente, aconsejamos, por aplicacion del art.

248 LCQ, su verificacion con grado quirografario.

¢) Planteo de verificacion tardia respecto del crédito de

los incidentistas progenitores del menor de edad

Senalamos que la acreencia de los padres del menor —
reconocida por esta Sindicatura-, cuya causa reposa en la indemnizacion a resarcir los
perjuicios (dafio moral, gastos médicos, etc.) por éstos sufridos como consecuencia de
ilicito civil, carece en el derecho concursal de privilegio y tampoco se invoco respectos
de ellos garantia constitucional alguna.

Consecuentemente, aconsejamos, por aplicacion del art. 248 LCQ, su

verificacion con grado quirografario.
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IV.- DERECHO

Fundo el derecho ejercido por esta Sindicatura en los arts. 2573 y
2574 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Ley N° 24.522, art. 16 de la

Constitucion Nacional y doctrina y jurisprudencia aplicable al caso.

V.- FORMULA RESERVA

Se deja desde ya planteado el caso federal para recurrir ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, para el improbable e hipotético caso de un
pronunciamiento en autos contrario a lo solicitado por esta Sindicatura. A su vez,
formulamos estricta reserva de eventual planteo de recurso de inaplicabilidad de la ley,

todo ello, conforme lo prevé el art. 14 de la Ley 48 y normativa complementaria.

VI.- PETITORIO

Por todo lo expuesto a V.S. solicito:

a) Se me tenga por presentado, por parte en el caracter

invocado y por constituido el domicilio legal,

b) Se tenga por contestado el traslado conferido,

¢) Oportunamente, se haga lugar a la gradacion aconsejada

respecto del crédito reconocido a favor de los incidentistas. Con costas.

Proveer de conformidad.

SERA JUSTICIA. -
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SEGUNDA PARTE

“Los dones que provienen de la justicia son superiores a los que se originan en la caridad”

Gibran Khalil “El profeta”, filésofo Libanes, (1883 - 1931)

1.- Introduccion.

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

“yulnerabilidad” se expone frente a un proceso falencial'.

En primer lugar, realizaremos breve conceptualizacion de la nocidn de “acreedor
involuntario” en lo que aqui nos interesa, en el entendimiento de que tanto la
jurisprudencia como la doctrina especializada han avanzado claramente en el

delineamiento de sus contornos y caracteristicas.

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

el denominado “activismo judicial”.

! “La vulnerabilidad” ha sido conceptualizada como un estado de la persona, un estado inherente
de riesgo; una situacién permanente o provisoria, individual o colectiva, que fragiliza y debilita a uno de
los sujetos de derecho, desequilibrando a la relacion (Cf. Marques, Claudia L., "Contratos no Cédigo de
Defesa do Consumidor", Revista dos Tribunais, San Pablo, 2011, 6 ed., p. 323 citado por Barocelli,
Sergio Sebastidn; La vulnerabilidad de los consumidores Consumidores hipervulnerables; “Hacia la
acentuacion del principio protectorio”; LA LEY 23/03/2018 ,1 « LA LEY 2018-B, 783)
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Ello, necesariamente, nos conducird a un arbitraje entre los lineamientos
constitucionales actuales y su dimension axioldgica® y la normativa concursal vigente,
sus principios rectores y — en particular- su sistema cerrado para el reconocimiento de

privilegios®.

Luego, resultara imprescindible analizar los pronunciamientos de nuestro
Maximo Tribunal que zanjaron esta problematica — en uno u otro sentido, con apoyo de

doctrina especializada y jurisprudencia conteste- frente al caso presentado.

Finalmente, desarrollaremos algunas conclusiones, con pretendida ambicién de
aporte para analisis integral de la cuestion abordada, las que incluiran nuestra postura

frente al asunto.

En definitiva, compartimos preliminarmente el oportuno y temprano diagndstico
de Dasso, en cuanto sostuvo que “Estd claro que es en el ambito concursal donde la
tutela genérica del acreedor involuntario, justificada en funcion de contenidos
axiologicos, encuentra la mayor dificultad, porque el cardcter distributivo del concurso
provoca un inevitable y equivalente desproteccion en la tutela de los otros acreedores.
La dificultad adquiere mayor gravedad aun, cuando confronta con acreedores

garantizados porque se proyectard con efectos desestimulantes en el mercado de

? “El mismo Derecho, uno de cuyos paradigmas fundamentales es el ser creado por y para el
hombre en comunidad, no puede ser entendido tan s6lo como fuerza del Poder, como una simple
emanacion del Estado. El Derecho, como bien dijera Recaséns Siches, tiene que ser visto como
objetivacion normativa de la justicia y, al unisono, como medio de integracion de todos los otros valores
emergentes con un determinado ambiente histérico. El Derecho ha de aspirar, pues, a realizar una serie de
valores, y entre ello, muy especialmente, la justicia material; quiere ello decir que el Derecho ha de
hallarse transido por una dimensioén axiologica. Bien es verdad que en cuanto la Ley es moralmente
falible, siempre existe como reconoce Lyons, la posibilidad de que surja un conflicto entre lo que la Ley
requiere en un caso y lo que, por otra parte, exige la moral. Si el Derecho en general ha de estar inspirado
por valores sociales con mas razén atin ha de propugnarse tal circunstancia del Derecho constitucional. La
Constitucion se caracteriza precisamente por ser un codigo de valores, lo que se comprende perfectamente
si se advierte que es un Derecho fundamental de organizaciéon de la convivencia social. Es por ello mismo
por lo que no podemos abdicar en nuestra disciplina de la capacidad de estimar o valorar, formulando
juicios practicos de una institucion o de un sistema politico-constitucional” (Cf. La dimension axioldgica
del Derecho Constitucional, Francisco Fernandez Segado, Cuadernos de la Catedra Fadrique Furi6 Ceriol
n° 1. Valencia, 1992, https://dialnet.unirioja.es)

3 Ley de Concursos y Quiebras N° 24.522, B.O. 9/8/1995
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crédito, por ello nunca en el derecho concursal clasico se advirtio tratamiento

diferenciado o, si advertido, no tuvo reflejo en el ordenamiento.

En la actualidad los acreedores involuntarios son sujetos pasivos de la par
conditio pero no iguales a los voluntarios y por eso su categoria impone nuevos
enfoques cada vez mas evasivos del colectivo acreedor. ;Llegarda en este camino el
acreedor involuntario a evadir totalmente la colectividad, con andlogo o parecido trato
al acreedor laboral o al fiscal? ;Lograra también la exclusion de activos y su
afectacion separada para el propio crédito? Genera un rango de privilegio en el

J)4
concurso?

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

concreta de los derechos de esta categoria de acreedores.

En parte, esos interrogantes y planteos ya han encontrado cierto grado de

respuesta en la doctrina y jurisprudencia. Veamos.
2.- Acreedor involuntario: breve conceptualizacion

Se ha sefialado® que la caracteristica distintiva de este tipo de acreedores radica
en que, a diferencia de los demas acreedores expuestos y concurrentes a un proceso
concursal, los denominados involuntarios no han tenido posibilidad ni oportunidad de
elegir a su deudor (como si la tiene quien concede un préstamo, elige vender a crédito
y/o afianza una relacion crediticia, por ejemplo), ni tampoco de procurar a su respecto

garantias o aseguramientos de cualquier tipo (como quien presta dinero y solicita una

* “EL  ACREEDOR INVOLUNTARIO: EL ULTIMO DESAFIO AL DERECHO
CONCURSAL”, Ariel A. Dasso, conferencia dictada en el "VII Congreso Argentino de Derecho
Concursal y V Congreso Iberoamericano sobre la Insolvencia", Mendoza, afio 2009

> BORGARELLO, Luisa y RICHARD, Efrain Hugo, ACREEDORES INVOLUNTARIOS,
Comunicacion a las IV Jornadas Interdisciplinarias de Derecho Concursal del Centro de la Republica
(Cordoba 16/17 de junio de 2009) publicado en Ensayos de Derecho Empresario n® 5 pag. 433.

® MICELLI Maria Indiana, “Las nuevas tutelas diferenciados del derecho concursal. Los
acreedores involuntarios”, La Ley, 23/10/2011
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garantia personal o real) con relacién a su devolucidn en las condiciones pactadas. De
esta forma, los acreedores involuntarios asumen subitamente dicha calidad por hechos
que le resultan ajenos y/o inevitables (vgr. mala praxis, accidente de transito, victima de
un delito o cuasidelito, etc.) y con relacion a personas fisicas o juridicas (deudores) que,

generalmente, no conocen ni eligen.

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

contaminaciones y/o cualquier otro tipo de dafio ambiental.

Adelantamos que las caracterizaciones propuestas supra, a nuestro criterio,
resultan muy amplias y difusas en algunos casos. A priori, sostenemos que tal nocion
requiere - insoslayablemente y dada su falta de regulacion normativa- de un marco y
contornos lo mas precisos posibles, toda vez que — como veremos mas adelante- ello

resultard indispensable para la tarea de la judicatura frente al caso sujeto a resolucion.

7" BARREIRO Marcelo E., “El acreedor involuntario. La necesidad de la regulacién de su
problematica en la ley concursal”
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También se ha dicho que la problematica del acreedor involuntario sigue siendo
un fenomeno que radica en el hecho de la injusticia de que a un elenco de determinados
sujetos que no han asumido el riesgo empresario se les pretenda imponer una alternativa

concordataria o el resultado de una liquidacién falimentaria.®

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

los presupuestos de la responsabilidad civil.'

La denominaciéon de “acreedores involuntarios™ resulta méas amplia, dado que
permite incluir tanto los contractuales como a los extracontractuales. Es por ello que
dicha nominacién alcanza a aquellos acreedores que, habiendo celebrado un contrato -
vgr.: transporte, asistencia médica, etc.-, sufren un dafio en su persona. Es claro que su

consideracion no puede ser diferente a la de los acreedores extracontractuales.'’

Como nota caracteristica, también se ha dicho que el “acreedor involuntario”
carece de la posibilidad de analizar riesgos o cautelar su crédito respecto del deudor.
Ello, toda vez que en realidad su crédito lo sorprende como consecuencia de un

acontecer no querido'. Asume la condicién de creditor de manera inesperada.

8 BARREIRO, Marcelo - TRUFFAT, E. Daniel, "El acreedor involuntario", en Revista de
Derecho Privado y Comunitario, Concursos, 2013-2, pag. 243.

’ DASSO, Ariel A. Op. Cit, DASSO, Ariel, conferencia dictada en el "VII Congreso Argentino
de Derecho Concursal y V Congreso Iberoamericano sobre la Insolvencia", Mendoza, afio 2009

10 MICELLI, Maria 1., “Las nuevas tutelas diferenciadas del derecho concursal. Los
acreedores involuntarios”, L.L. Litoral 2011 (febrero), 01/02/2011. Define a los acreedores involuntarios
como “aquellos créditos de quienes han quedado vinculados con un deudor, devenido insolvente, a raiz de
un hecho ilicito que determina el deber de reparar el dafio ocasionando en la vida, en la salud, en la
integridad fisica de la persona”

1 TRUFFAT, Edgardo D. -BARREIRO, Marcelo G., “Los acreedores involuntarios: Una
cuestion que ronda las puertas del debate concursal”, L.L. 2008-A-712

12 DASSO, Ariel A., El acreedor involuntario..., conferencia dictada en el "VII Congreso
Argentino de Derecho Concursal y V Congreso Iberoamericano sobre la Insolvencia", Mendoza, afio
2009
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Con razdn, se ha dicho que el “acreedor involuntario” es una “doble victima™: ha
sufrido el hecho dafioso en su persona y — ademads- es perjudicado por la insolvencia del
dafiador (deudor)'?. Por otro lado, esta clase de acreedores no tiene recepcion alguna en
la normativa concursal vigente, lo que implica — lisa y llanamente- que sus derechos no
cuentan con cobertura en ese marco. Por el contrario, su desproteccion es absoluta.
Sostenemos, por nuestra parte, que debe entenderse que dicha desproteccion o falta de
cobertura debe considerarse en funcion de la magnitud y alcance de la afectacion sobre
determinados derechos del creditor, de proteccion constitucional y/o supra legal. Ergo,
no es suficiente la cobertura que eventualmente otorga a los mismos la especifica

normativa falencial (créditos comunes o quirografarios).

En este sentido, también se sostuvo que acreedores involuntarios resultan
aquellos que "no concedieron crédito al deudor sino que resultaron acreedores por otras
causas, como hechos ilicitos, por ejemplo"' y que por tal calificacién resultan

menesterosos de un tratamiento preferencial en el proceso concursal'.

Ahora bien, conviene ajustar la nocidon de acreedor involuntario a los fines del
presente trabajo, del cual no pretendemos dé a luz una conceptualizaciéon definitiva
sobre dicha categoria de acreedores, lo que resultaria imposible — entre otros aspectos-
dada la amplitud del analisis requerido y el acotado dmbito de tratamiento de la cuestion

que nos impone el desarrollo de nuestra presentacion.

Es por ello que, entendemos y nominamos como acreedores involuntarios a (i)

aquellos acreedores cuyos créditos reconocen su causa en un hecho ilicito (ya sea

13 PARELLADA, Carlos A., El acreedor por dafios extracontractuales en el proceso concursal,
L.L.2009-C, 905

" ALEGRIA, Héctor, "El derecho comercial y sus principales problematicas”, LL Sup. Act. 12-
11-2013, 1

5t Barreiro, Marcelo G.; Truffat, E. Daniel., "El acreedor involuntario”, en RDPyC, tomo
2013-2. "Concursos. Actualizacion -I1", Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2003, pag. 241 y ss.; Baracat, Edgar
J., "Otra creacion de los jueces activistas: el acreedor involuntario", LL 2014-B, 90; Micelli, Maria
Indiana, "Las nuevas tutelas diferenciadas del derecho concursal. Los acreedores involuntarios", LL
Litoral, 2011 -febrero-, 30; Vaiser, Lidia, "Los acreedores 'involuntarios' en la ley concursal y en la
doctrina de la Corte Suprema de Justicia", LL 2010-C, 816; Parellada, Carlos A., "El acreedor por dafios
extracontractuales en el proceso concursal", LL 2009-C, 905; Dasso, Ariel Gustavo, "El Derecho
Concursal hoy", LL 2009-B, 921; Alegria, Héctor, "Aspectos humanos no patrimoniales en la
insolvencia", LL 2008-F, 1134
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delictivo o cuasi delictivo) extracontractual (donde el ejemplo claro resultaria el caso de
un peaton embestido por un camion de cargas); y (ii) , entre los acreedores
contractuales, inicamente a quienes contratan una prestacion determinada pero terminan
padeciendo un dafio absolutamente ajeno a ella, durante la ejecucion del contrato (por
ejemplo, los damnificados en virtud de mala praxis médica que han contratado
prestaciones médicas con sanatorios, hospitales, obra sociales, etc.; o los sujetos que

padecen un accidente/siniestro durante la ejecucion de un contrato de transporte).

Agregamos, en forma preliminar, que dichos acreedores deben alcanzar — en
nuestra opinion- el status de “vulnerables” o “hipervulnerables”, de acuerdo con los
lineamientos determinados por nuestro Méaximo Tribunal para tal caracterizacion. Del

desarrollo que sigue surgira — con claridad- el tamiz a aplicar para alcanzar tal status.

Reiteramos que resulta una aproximaciéon a su conceptualizacion, derivada
exclusivamente de los alcances del presente trabajo. Sin perjuicio de ello, una nocion
mas contorneada y delimitada alin emergera de los analisis que se desarrollan infra, que

complementaran lo ya expuesto.

3.- Tutela judicial efectiva de sujetos vulnerables. Pilares para su efectiva

realizacion

Atento el enfoque que pretendemos sobre la cuestion sub examine, y asumiendo
la clara y distintiva nota de vulnerabilidad que ostentan los “acreedores involuntarios™'®,
creemos necesario analizar cada uno de los pilares en los que se apoya la posibilidad de

ejercicio concreto de una tutela judicial efectiva de estos sujetos vulnerables.
3.1.- Estado de derecho constitucional

La reforma constitucional del afio 1.994 incorpor6 once instrumentos
internacionales sobre derechos humanos con rango constitucional (art. 75, inc. 22, 2°
parr., Const. Nacional), ampliando significativamente el espectro de derechos y
garantias ya consagrados en nuestra Carta Magna. Asimismo, agregd un nuevo Capitulo

a la Primera Parte del texto constitucional que contiene los denominados “nuevos

16 . « ey . . . . ’

En este sentido, una definicion de ‘“acreedor involuntario”, a nuestro criterio, no deberia

soslayar dicha nota. Es de la esencia de la problematica de esta clase de acreedores. Ver
conceptualizacion de “vulnerabilidad” en la nota al pie N°1
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derechos y garantias”. Debe entenderse entonces que las declaraciones, derechos y
garantias contenidos en la Primera y Segunda Parte de la Constitucion, mas los once
tratados internacionales de derechos humanos enumerados en el art. 75, inc. 22, mas
los demaés tratados y convenciones sobre derechos humanos que adquieran jerarquia
constitucional (art. 75, inc. 22 in fine, Const. Nacional), conforman el llamado “bloque

de constitucionalidad federal”!”.

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

dentro del sistema, la Constitucion dejo de ser el Gnico referente”'®.

De ello se deduce que en caso de que una norma interna contradiga un tratado
internacional de derechos humanos, tal norma es inconstitucional, carece de validez
juridica y por ello es inaplicable. Esta reforma supone una importante ampliacion del
sistema de proteccion y garantias de los derechos humanos en Argentina. En este
sentido, el art. 31 de nuestra Carta Magna prevé la supremacia constitucional, obligando

a los jueces a tutelar la vigencia de ésta “por sobre cualquier norma”"’.

Asi, se ha expresado que “no es siempre método recomendable el atenerse

estrictamente a las palabras de la ley, ya que el espiritu que las nutre es lo que debe

7 BIDART CAMPOS, German J., Manual de la Constituciéon Reformada, Tomo I, pag. 345 a
347, Ed. Ediar, Rosario, 2001

'8 PIZZOLO, Calogero. Los mecanismos de proteccion en el sistema interamericano de derechos
humanos y el derecho interno de los paises miembros. El caso argentino. En: Méndez Silva (Coord.)
Derecho internacional de los derechos humanos. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional. Instituto de Investigaciones Juridicas. Serie Doctrina Juridica, No. 98. 2002, p. 514.

" FAYT, Carlos S., Supremacia constitucional e independencia de los jueces. Ed. Depalma, Bs.
As., 1994, pag. 164

45



rastrearse en procura de una aplicacion racional que avente el riesgo de un formalismo
paralizante” (Fallos 305:2040; 311:2223, entre otros) y que “no se trata en el caso de
desconocer las palabras de la ley, sino de dar preeminencia a su espiritu, a sus fines, al
conjunto armonico del ordenamiento juridico y a los principios fundamentales del
derecho en el grado y jerarquia en que éstos son valorados por el todo normativo,
cuando la inteligencia de un precepto basada exclusivamente en la literalidad de uno de
sus textos conduzca a resultados concretos que no armonicen con los principios
axiolégicos enumerados precedentemente, arribe a conclusiones refiiddas con las
circunstancias singulares del caso o a consecuencias concretas notoriamente disvaliosas.
De lo contrario, aplicar la ley se convertiria en una tarea mecéanica incompatible con la
naturaleza misma del derecho y con la funcion especifica de los magistrados que les
exige siempre conjugar los principios contenidos en la ley con los elementos facticos
del caso, pues el consciente desconocimiento de unos y otros no se compadece con la

9920

misiéon de administrar justicia Ello exige, por parte de los jueces, de una

interpretacion armonica, sistematica e integral del ordenamiento juridico.

La dimension axioldgica que impregna nuestra Constitucion Nacional recepta,
reconoce y tutela los derechos fundamentales del hombre, siendo éste “eje y centro de
todo el sistema juridico y, en tanto fin en si mismo, su persona es inviolable y
constituye valor fundamental con respecto al cual los restantes valores tienen siempre
caricter instrumental™'. Lo dicho resulta una suerte de mandato para el juzgador, quien

debe tenerlos en cuenta al momento de interpretar la Constitucion®.

El denominado “bloque de constitucionalidad federal”, acepcion receptada en
variada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién®, se erige entonces

en la cima del ordenamiento juridico argentino.

20 CSIN, “S.y D., C. G.”, 06/11/1980, LL 1981-A, 397

I CSIN, “Campodénico de Beviacqua ¢/ Ministerio de Salud y Accioén Social — Secretaria de
Programas de Salud y Banco de Drogas Neoplésicas s/ Amparo Ley 16.986”, Fallos 323:3229, 3239
(2000)

22 BIDART CAMPOS Germéan J ., El derecho de la Constitucién y su fuerza normativa, Edit.
Editar, Bs.As., afio 2004, pp. 118-125

2 Cfr. v. gr., Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus, 03.05.05; Llerena, Horacio Luis s/ abuso de
armas y lesiones - arts. 104 y 89 del Codigo Penal -causa N° 3221-, 17.05.05; Dieser, Maria Graciela y
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Asi, el articulo 75, inciso 23 de la Constitucion Nacional expresa que se debe
“...legislar y promover medidas de accioén positiva que garanticen la igualdad real de
oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por
esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos,
en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con
discapacidad. Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en proteccion
del nifio en situacion de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo

de ensefianza elemental, y de la madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia”.

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

interesa, destacamos:

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

persona.”

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

voluntad”

Fraticelli, Carlos Andrés s/ homicidio calificado por el vinculo y por alevosia -causa N° 120/02-,
08.08.06. En estos fallos se utiliza frecuentemente la acepcion “Bloque de Constitucionalidad” para
establecer la competencia de la Corte Suprema en un asunto concreto. Por ejemplo, en el fallo Verbitsky
la Corte afirma que “existe cuestion federal suficiente [si] se cuestiona la inteligencia y el alcance
otorgado al art. 43 de la Constitucion Nacional, como asi también la violacién al art. 18 in fine del mismo
cuerpo, y a diversas normas contenidas en los tratados, convenciones y documentos internacionales que
forman parte del bloque constitucional”. Cabe destacar que a pesar de que la reforma constitucional se
remonta a 1994, sélo a partir de 2000 se comienza a usar jurisprudencialmente la acepcion “Bloque de
Constitucionalidad” para referirse al fenomeno bajo estudio (Cf. Manuel Eduardo Géngora Mera, El
Bloque de Constitucionalidad en Argentina y su relevancia en la lucha contra la impunidad, 19/01/2007)
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3. Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica) - Art. 5° inc. 1 “Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad
fisica, psiquica y moral”. Dicha convencion explicita el derecho al “respeto debido a
la dignidad inherente al ser humano” (art. 5° inc. 2) y “al reconocimiento de su
dignidad” (art. 11, inc. 1). En particular, sobre el derecho a la dignidad, la CSJN
definid - en el marco del fallo “Pupelis”- a la dignidad humana como el centro sobre el

que gira la organizacion de los derechos fundamentales de la Constitucion®®.

4. Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales - Art. 10
inc. 3° “Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia a favor de
todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por razon de filiacion o
cualquier otra condicion... - Art. 12 inc. 1° “Los Estados partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental”... Inc. 2° D “la creacion de condiciones que aseguren a todos

asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad”.

o ¢

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

asistencia médica y la atencion sanitaria que sean necesarias a todos los nifios,

haciendo hincapié en el desarrollo de la atencion primaria de salud”.

En consecuencia, los tratados de derechos humanos incorporados como norma

constitucional, “normativamente tienen el mismo valor que la Constitucion formal, pero

925

sin formar parte de ella’ Ello implica ejercitar el denominado “control de

* (Fallos, 314:424)

2 MIDON, Mario A. R., Control de Convencionalidad, Buenos Aires, Ed. Astrea, 2016, p. 17.
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convencionalidad”, que obliga a contrastar todas las leyes con el “bloque de

constitucionalidad federal”?®.

Dicho esto, corresponde analizar las consecuencias e impacto del denominado
“bloque de constitucionalidad federal” respecto de nuestra normativa interna, y — en

particular- respecto de la normativa falencial vigente.

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

propuso la exegética que vino de la mano de la codificacion decimonodnica”.

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

ordenamiento juridico y, desde luego, del derecho privado

Nos permitimos citar a Vitolo?, quien - a nuestro criterio- expone con meridiana

claridad el alcance e impacto del desarrollo precedente en nuestra normativa concursal.

2% Estos tratados internacionales “se han transformado en pardmetros o modelos insoslayables a
través de los cuales se deben tamizar todas las leyes —control de convencionalidad—, cuya validez,
aplicacion y exigibilidad no debe contravenir la fundamental maxima que gobierna la materia de estos
derechos fundamentales universales como el principio pro homine o pro persona” (Cf. JUNYENT BAS,
Francisco A. y MARCOS, Fernando J., Los privilegios concursales frente a la vulnerabilidad del
“acreedor involuntario”, Diario La Ley, 27 de febrero de 2019).

27 JUNYENT BAS, Francisco A. y MARCOS, Fernando J., Los privilegios concursales frente a
la vulnerabilidad del “acreedor involuntario”, Diario La Ley, 27 de febrero de 2019, pp. 4-8

2 TOBIAS, José W., Persona y mercado, publicado en: Sup. Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Bs. As. 28/02/2012,1 < LA LEY 2012-B, 632, DFyP 2012 (abril), 185

? VITOLO, Daniel Roque, La evolucion del régimen de privilegios en la ley de concursos y
quiebras. De un orden “cerrado” estable a un “orden poroso” inestable. Tesis expuesta ante el III

49



Asi, sostiene que “La reforma constitucional de 1994 y —especialmente— el nuevo
Codigo Civil y Comercial de la Nacion han generado —con sus disposiciones— una
ruptura parcial respecto de la naturaleza del sistema cerrado de privilegios consagrado
por la Ley N° 24.522 de Concursos y Quiebras, y modifican —también— los criterios
con que debe resolver el juez concursal, el que —a partir de la sancion de la Ley N°
26.994— debe dictar su sentencia verificatoria —arts. 36, 37, 56, 200 y concordantes—
ajustada a los parametros fijados en el art. 3 de dicho Codigo, y mas alla de las
disposiciones legales contenidas en lo arts. 2573 y siguientes del nuevo Codigo y los
arts. 239 y siguientes de la ley 24.522.1 En efecto; la ruptura del tipo legal, a raiz del
contenido del Titulo Preliminar del nuevo Codigo —en especial el art. 3°—, como la
anterior conformacion del Bloque de Constitucional Federal, y la aplicacion amplia que
del principio pro homine — denominado o a favor del hombre o a favor de la persona—
propiciada por el Ministerio Publico de la Nacion y algunos casos jurisprudenciales, han
venido a establecer un nuevo modo de resolver en materia de privilegios, frente a los
procesos concursales, lo que ha determinado que ese sistema al cual la doctrina y la
jurisprudencia, originariamente, habian calificado como un sistema de “orden cerrado”,
ha pasado a conformar un mero “orden poroso”, pues dentro del propio sistema se han
generado —en el interior del mismo— huecos o espacios intersistematicos, en los
cuales han venido a alojarse tanto privilegios particulares que intentan ganar espacio
modificando su valor relativo respecto del interior de la masa privilegiada, como
también se ha intentado permitir que dichos espacios sean llenados por elementos —
créditos— externos —o extra sistema— a los cuales la ley concursal no les otorga
preferencia alguna —entendido el término preferencia en un sentido lato y no técnico—
pero a las cuales pueden acceder en funcion de otras normas, principios o valores. Asi,
la ley con su texto, su orden y sus preferencias, no operaran ya en forma absoluta sobre
el sistema de privilegios, sino que al momento de decidir, el juez concursal, respecto de
la calificacion que debe otorgar a un crédito cuya verificacion se ha pretendido o
reclamado por parte del acreedor, debera ajustar su pronunciamiento a lo dispuesto en el

art. 3 del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion —el cual ha generado una

Congreso nacional sobre aspectos empresarios del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn,
organizado por el Instituto de Derecho Econdmico “Isaac Halperin” de la Fundacién para la Investigacion
y Desarrollo de las Ciencias Juridicas, Mar del Plata, Abril de 2016
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ruptura parcial de los tipos legales—, habiendo dejado de constituir la ley —por si
misma y en su contenido— una regla absoluta, para convertirse en un elemento mas de
un conjunto de elementos que deben conformar e integrar la decision judicial, dentro de
los cuales deben sefialarse las reglas, los valores y los principios, en una decision que
también debe ajustarse a los parametros de razonabilidad, proporcionalidad,
ponderacion, e interdiccion de la arbitrariedad. Todo ello, ademas, difumina la
naturaleza propia del privilegio, concebido legalmente como una caracteristica o
propiedad del crédito, importando un instituto de naturaleza objetiva, para derivar en un
instituto en el cual se incorporan elementos de caracter subjetivo vinculados al titular

del crédito — normalmente el acreedor— o a terceros vinculados al mismo™>°.

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

3.2.- Articulos 1°, 2° y 3° del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Fuente

de fuentes del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Principio de razonabilidad

En primer lugar, debemos decir que la unificacion de los Codigos®' concretd —
basicamente a partir de los articulos en cuestion del Coédigo Civil y Comercial de la

Nacion- la ya mencionada “constitucionalizacion del derecho privado™.

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

fundamentales™>.

3% Resulta interesante la cita que realiza el autor respecto del principio “pro homine”. En tal
sentido debe confrontarse a ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008

31 A partir de la sancién del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, en virtud de la Ley
N° 26.944 y su entrada en vigencia a partir del 1 de agosto de 2015 (Ley N° 27.077, modificatoria de la
antes citada)

32 ALEGRE, Marcelo, “A proposito de la reforma al Coédigo Civil. Duguit y la
constitucionalizacion del Derecho Privado”, disponible en:
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revistas/0/a-proposito-de-la-reforma-al-
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Destacamos, por su claridad, la afirmacion que sostiene que “La
constitucionalizacion del derecho privado es la tendencia a extender el marco de
aplicacion de los principios constitucionales, rechazando la pretension de insularizar
ciertas areas del derecho, o la idea de que ciertas dreas se rigen por principios

especiales, desconectados de los estandares constitucionales™.

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

legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho.”.

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

que el pais sea parte...”*.

codigo-civil.pdf. Segun el mismo autor, la doctrina de la eficacia vertical de los derechos fundamentales
(tipicamente reconocidos en los textos constitucionales) obligan al Estado, pero no a los particulares en
las relaciones entre si (pag 57). A nuestro criterio, claramente nos encontramos en un momento de
plena expansion de la doctrina opuesta (eficacia horizontal) (el comentario y la negrita nos
pertenece)

33 ALEGRE, Marcelo, Op. Cit., pag. 66
3 Codigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado. Tomo 1, Titulo preliminar y Libro

Primero. Directores Herrera, Caramelo y Picasso. Infojus. Pag. 5
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En consecuencia, cuando corresponda, se debe plantear el abordaje de los
diferentes casos bajo una perspectiva de derechos humanos. El nuevo Cédigo Civil y
Comercial ha venido a saldar la disociacion entre la Constitucion Nacional y el derecho
civil. Como dijimos, esto ha dado lugar al conocido “derecho civil constitucionalizado”
0, en palabras de Mosset Iturraspe, a una suerte de “publicizacion del derecho

privado™’.

Asi, nuestro Codigo Civil y Comercial no solo ha tenido en cuenta a la Carta
Magna y a los tratados de derechos humanos que ella incorpora y eleva con jerarquia
constitucional en la Reforma de 1994 (art. 75, inc. 22), sino también a “...un corpus
uris mas extenso, al que se conoce bajo el nombre de “bloque de la constitucionalidad

federal”, que es la principal fuente o “fuente de fuentes” del CCyC™*°.

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

entre tantos otros.

Puntualmente, a su vez, destacamos el fallo de la CSJIN en el caso “Mazzeo”, de
fecha 13/07/2007, donde se dijo que “la interpretacion de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH)”, y que ello importa “una insoslayable pauta de
interpretacion para los poderes constituidos argentinos en el ambito de su competencia
y, en consecuencia, también para la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, a los

efectos de resguardar las obligaciones asumidas por el Estado argentino en el sistema

35 MOSSET ITURRASPE, Jorge, Derecho Civil Constitucional, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni
Editores, 2011

3% Codigo Civil y Comercial Comentado, Op. Cit. Pag. 7
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interamericano de proteccion de los derechos humanos™ (cons. 20); como asi también el

valor de sus Recomendaciones y Opiniones Consultivas™’.

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

ordenamiento’.

Se ha entendido que “la interpretacion es la actividad dirigida a obtener la

9938

significacion de una norma’™”. Ello resulta primordial a los fines del analisis en

desarrollo.

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

federal” (fuente de fuentes).

Citamos, en este sentido, fallo también de la CSJN, que sostiene que “es propio
de la tarea judicial indagar sobre el espiritu de las leyes mas que guiarse por el rigor de
las palabras con que ellas estan concebidas (Fallos: 308:1664), procurando que la norma
armonice con el ordenamiento juridico restante y los principios y garantias de la

Constitucion Nacional (Fallos 312:2075 y 324:2153) y evitando que su aplicaciéon a un

37 CSJN, “Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de casacion e inconstitucionalidad”, 13/07/2007,
http://www.csjn.gov.ar/jurisp/jsp/fallos.do?usecase=mostrarDocumento&fallold=1951)

¥ PERRACHIONE, Mario C., “Critica a la modificacion de la interpretacién y aplicacion de la
ley establecida en el Proyecto de Coédigo Civil y Comercial’, en DJ, 06/03/2013, p. 97,
AR/DOC/5747/2012

3% Codigo Civil y Comercial Comentado, Op. Cit., pag. 13
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caso concreto derive en agraviantes desigualdades entre situaciones personales

sustancialmente idénticas (Fallos 311:1937 y 323:2117)"%.

Por ultimo, el articulo 3° del Cédigo Civil y Comercial prescribe: “Deber de
resolver. El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccion

mediante una decision razonablemente fundada”.

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

fundamentalmente, el pueblo, Juez de los jueces™'.

Se debe entender entonces que este deber de fundar razonablemente las
sentencias se vincula con las fuentes del derecho y las pautas interpretativas que se
regulan en los articulos 1° y 2° anteriormente analizados. Al respecto se dijo que “...las
ahora explicitadas pautas “la ‘finalidad’ del texto de la ley, ‘los tratados sobre derechos

humanos’, ‘los valores juridicos’ y el ‘modo coherente con todo el ordenamiento’ [es

40 CSJN, “Municipalidad de Olavarria ¢/ Poder Ejecutivo Nacional”, 27/05/2004, en LL,
AR/JUR/6290/2004

STy Corrientes, “M., O. A. ¢/ F., A. M en representacion de su hijo menor de edad
s/alimentos”, 25/09/2014, en Revista Actualidad Juridica. Familia y Nifiez, n°® 127, afio X, noviembre,
Cérdoba, Nuevo Enfoque, 2014, p. 4062
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un] reservorio [que] constituye diques de contencion para que el fallo judicial sea una

decision razonablemente fundada”*.

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

(la soluciodn alcanzada)®.

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

que una persona sea considerada como tal en situaciones de extrema vulnerabilidad”*.

2 PORRAS, Alfredo R., “Decision razonablemente fundada: principio de razonabilidad”, en LL
Gran Cuyo, diciembre, 2014, AR/DOC/4277/2014

# CIURO CALDANI, Miguel A., Aportes para la decision juridica (Aporte juridico para la
decision), en Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, N.° 46.
Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridica, 2013

# CSJN, Fallos: 335:452
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3.3.- Activismo judicial (bien entendido)

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

judicial de aquellos sujetos vulnerables.

También adelantamos que — por supuesto- solo consideraremos la nocion de
activismo judicial bien entendida y desde una 6ptica positiva, dado que, desde que se
reconoce el origen del término®’, el mismo ha tenido variadas connotaciones. En este
sentido, solo diremos con Atienza, que “Un primer dato, muy obvio, en relacion con el
uso que hoy se hace de la expresion es que, en contextos europeos (por ejemplo, en
Espana), calificar a un juez, o a una de sus decisiones, de activista, tiene un sentido
inequivocamente descalificatorio: un juez activista es uno que actia como no deberia
actuar un juez. Pero las cosas no son asi en relacion al uso que se hace en
Latinoamérica: si no siempre, al menos en muchas ocasiones (y me refiero al empleo de
la expresion no solo en los medios de comunicacidn, sino también por parte de juristas
profesionales) calificar a un juez de activista supone atribuirle una cualidad positiva:
activista es el juez que se toma en serio lo que constituye la funcion esencial de la
jurisdiccion: la defensa de los derechos fundamentales de las personas (individual y

colectivamente consideradas)™*.

En este sentido, y para despejar toda idea o connotacion que no se amalgame con
el objeto del presente, conviene definir el término “activismo”. Asi, “activismo es toda

actitud activa, frontal y directa frente a diferentes obstaculos que se pueden presentar en

# «La locucion “activismo judicial” fue, posiblemente, usada por vez primera por la Suprema
Corte de EE.UU. alrededor de 1954 cuando se autoproclam¢é “activista”, muy especialmente bajo la
presidencia del Juez Earl Warren, con el célebre caso “Brown vs. Board of Education” del 17/5/1954, en
el que se declard, por unanimidad, la inconstitucionalidad de la segregacion racial en las escuelas
norteamericanas” (Cf.” El activismo judicial, una herramienta de proteccion constitucional”,
MARANIELLO, Patricio Alejandro, http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-
derecho/revistas/1/el-activismo-judicial-una-herramienta-de-proteccion-constitucional.pdf, pag 125)

46 ATIENZA, Manuel, Siete tesis sobre el activismo  judicial, web:
https://dfddip.ua.es/es/documentos/siete-tesis-sobre-el-activismo-judicial.pdf?noCache=1540204326938
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el camino hacia un determinado objetivo. La palabra “activa” deriva del latin activus,

que significa facultad de obrar con diligencia, eficacia y prontitud, sin dilacion’™"’.

Aplicado el término a la judicatura, “un juez activista es un magistrado que
desprovisto de toda formalidad brega por el cumplimiento de sus propodsitos en

busqueda de la verdad juridica objetiva con respeto de los derechos constitucionales™.

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

analizado.

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

momento de abordar un determinado conflicto.

Nuestra Corte abordd la cuestion en varios fallos. Asi, se ha sostenido que
“...los jueces deben buscar soluciones procesales que utilicen las vias mas expeditivas,

a fin de evitar la frustracion de derechos fundamentales™'.

También, que es “doctrina tradicional de esta Corte que la renuncia consciente a

la verdad es incompatible con el adecuado ejercicio de la funcion jurisdiccional. Y

*" MARANIELLO, Patricio Alejandro, Op. Cit., pag 125
* MARANIELLO, Patricio Alejandro, Op. Cit., pag 127

* PEYRANO, Jorge W. Acerca de los “Ismos” en Materia Procesal Civil. Revista del Foro de
Practica Profesional de Santa Fe, 3er. Aniversario, afio 2.011, nimero 14. Afio IV

30 PEYRANO, Jorge W. y PEYRANO, Federico J., El activismo judicial, El Derecho 266-807
(2016)

3! Fallos: 337:1361 del 2.12.2014
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también lo es que si bien los jueces deben fallar con sujecion a las reglas y principios de
forma, segln las circunstancias de hecho que aducen y acreditan las partes (secundum
allegata et probata partium), nada excusa su indiferencia respecto de la objetiva verdad

en la augusta mision de dar a cada uno de lo suyo”™.

Queda claro que la reforma de nuestra Carta Magna en el afio 1994
(modificacion del sistema de fuentes) significo un claro espaldarazo para que el juez
asuma un preponderante rol activo’>. Compartimos con Perez Hualde que el Poder
Judicial no puede permanecer ajeno a la materializacion del derecho a un nivel

adecuado de vida de las personas®®.

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

distintos poderes™™.

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

injusta de un litigio™.

52 Fallos: 339:533 del 26.4.2016

3 SANTIAGO, Alfonso, (h), En las fronteras entre el derecho constitucional y la filosofia del
derecho: consideraciones iusfilosoficas acerca de algunos temas constitucionales. Marcial Pons
Argentina, Buenos Aires, 2010, lera. Edicion

> PEREZ HUALDE, Alejandro. El usuario y el servicio publico en Argentina en Jaime
Rodriguez Arana Muifioz y Raul Canosa Usera, editores, Derecho de los consumidores y usuarios: una
perspectiva integral. Villanueva Centro Universitario, Netbiblo. La Corufa. 2008

>> GARGARELLA, Roberto (compilador). Por una justicia dialégica. El Poder Judicial como
promotor de la deliberacion democratica. Siglo XXI Editores. Buenos Aires. 2014.

36 ZAGREBELSKY, “El derecho ductil”, traduccion de Marina Gascon, Trotta, Madrid, 1997, p.
134
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Sostenemos el ejercicio de un activismo judicial razonable y justo, cuyas

caracteristicas esenciales se definieron como las siguientes”’, orientadas a:

(1) Ampliar las garantias procesales para la proteccion de los derechos, sea

mediante nuevas garantias o mediante la interpretacion amplia de las existentes

(i1)) “Crear” derechos, es decir, garantizar la proteccion de un derecho no
enumerado por considerarlo de raigambre constitucional, ampliando asi la ndémina de

derechos protegidos —derivacion del art. 33 de la CN—

(ii1) Setialarle al Congreso la necesidad de una reforma legislativa en

determinada materia

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

los ciudadanos

Destacamos un reciente fallo del Juzgado de Familia de la localidad de Paso de
los Libres, Provincia de Corrientes’ 8, de repercusion nacional, que — a nuestro criterio-
patentiza y concreta el activismo judicial que reclamamos (razonable y justo). El
decisorio en cuestion, en forma inédita, otorga la guarda provisoria de un nifio por
nacer, a un matrimonio inscripto en el Registro Unico de Aspirantes a guarda con fines
adoptivos (RUA), sosteniendo entre sus fundamentos que en el caso se “...requiere un
tratamiento especial por parte de la judicatura, a modo de proceso judicial preliminar y
urgente, que concilie el derecho de la joven madre con el de la persona por nacer,
evitando todo tipo de riesgo, para dar una respuesta de fondo y humanista ante el
excepcional caso que se presenta.- Conforme la legislacion vigente, constituye uno de
los supuestos para la declaraciéon de situacion de adoptabilidad, la decision libre e
informada de los progenitores de que el nifio/a sea adoptado. Esta manifestacion es
valida solo si se produce después de los cuarenta y cinco dias de producido el
nacimiento.- Ahora bien, cuando esta decision libre e informada, comprensiva de sus

tres elementos: informacion, capacidad-comprension y voluntariedad, es manifestada

>’ MARANIELLO, Patricio Alejandro, Op. Cit., pag 130. Se deben considerar las citas incluidas
por el autor, las que aportan sustancia a las caracteristicas por €l propuestas

% Autos “LXP 19676/19. "NMR S/ SITUACION DE N.N.A", 12 de julio de 2019, Jueza Dra.
Marta Legarreta
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durante el proceso de gestacion del nifio por nacer, con especial consideracion que el
embarazo se concreta producto de un abuso intrafamiliar, ;es necesario forzar la
maternidad, obligando al nifio a permanecer junto a su madre, contra su voluntad,
durante el plazo previsto (45 dias desde el nacimiento) para recién posibilitar optar
valida o legalmente por el desprendimiento del nifio a través del instituto de la
adopcion?. Entiendo que este requisito, en cuanto al plazo, deberia ser ratificado pero no
excluyente, posibilitando que al momento del nacimiento del nifio, éste pueda ser
ahijado provisoriamente por pretensos adoptantes elegidos conforme el proceso de
seleccion previsto por la legislacion, condicionado por supuesto al nacimiento con vida
del nifio y a la ratificacion de la decision materna luego de los 45 dias del

alumbramiento”.

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

desean brindarle amor y carifio”.

A no dudarlo, tutela judicial efectiva de un sujeto de derecho hipervulnerable.
Clara solucion juridica teniendo en cuenta el “bloque de constitucionalidad federal", el
didlogo de fuentes determinado por el Codigo Civil y Comercial de la Nacion y que
evidencia el ejercicio de un activismo judicial razonable y justo, todos aspectos que
evitan que la misma (la solucion juridica alcanzada) resulte tachada y atacada por

resultar “contra legem”™ .

%% Cf. nota al pie N° 55
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4.- Tutela judicial efectiva

A esta altura, reafirmamos el derecho de los sujetos vulnerables a la tutela
judicial efectiva, comprensivo del derecho de acceso a la jurisdiccion, del derecho a
obtener una sentencia de fondo (fundada, justa y razonable) y el derecho al
cumplimiento de dicha sentencia. Ello, derivado de la observancia estricta del “bloque

de constitucionalidad federal”®

, el que da lugar a “un derecho sustentado en principios
fundamentales, basicamente emanados de los tratados sobre los derechos humanos, de
indiscutida raigambre constitucional, e incorporados por el legislador al derecho
privado y vivo mediante el precepto que contiene el citado articulo 1° del Cédigo Civil
y Comercial, son el fruto de la necesidad de contar con herramientas idoneas y Tttiles
que se ajusten a la realidad cambiante y al dinamismo de estos tiempos que
exigen una efectiva tutela de los derechos de la persona humana, en particular, de los
nifos, ancianos, enfermos graves Yy, en general, de las personas mas vulnerables de la

sociedad, es decir, la necesaria, justa y moralmente ineludible proteccion del mas

débil™®!.

Tempranamente sostenia Macagno que “...ponderando la situacion especial que
soportan los acreedores involuntarios, una resolucion apegada a los principios y normas
del derecho concursal, ha de ser descalificada por alterar y amenazar con arbitrariedad e

ilegalidad manifiesta, el derecho a la vida y a la preservacion de la salud”®.

Como sostuvimos antes, el principio pro homine debe ser el eje rector y el
primer tamiz para el ejercicio del llamado “control de convencionalidad”. Adelantamos

nuestra posicion, afirmando que toda solucion juridica alcanzada que no supere el tamiz

6 Cf. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 11/90 del 10 de agosto
de 1990, que sostiene que el articulo 1 de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica) obliga a los Estados Partes no solamente a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella, sino a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion

! JUNYENT BAS, Francisco A. y MARCOS, Fernando J., Los privilegios concursales frente a
la vulnerabilidad del “acreedor involuntario”, Diario La Ley, 27 de febrero de 2019, pp. 4-8

2 MACAGNO Ariel A. Germéan, “Derecho preferente de acreedores involuntario. En la
busqueda de una interpretacion del sistema normativo concursal en “clave” constitucional”, VIII
Congreso Argentino de derecho concursal, V Congreso Iberoamericano de la Insolvencia, Mendoza, 2009
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del principio pro homine, debe ser considerada “contra legem”, en abierta contradiccion

con el bloque de constitucionalidad ya analizado.
Bajo esa Optica, nos introducimos en el punto que sigue.

5.- Acreedor involuntario: entre la operatividad de la tutela diferenciada de

los “vulnerables” y el sistema cerrado de privilegios concursales

El analisis desarrollado hasta aqui coloca al denominado acreedor involuntario
en el centro de un arbitraje entre la operatividad de la tutela diferenciada que emana de
nuestra Carta Magna - y los tratados internacionales a ella incorporados- y el régimen de
privilegios regulado por la normativa falimentaria vigente - sistema cerrado, de origen

exclusivamente legal y de interpretacion restrictiva-.

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

resultar calificada como “contra legem”®.

Por otro lado, y bajo una exclusiva vision civilista y falimentaria, dicho acreedor
queda sometido al caracter quirografario de su acreencia. En este sentido, a diferencia

de lo dispuesto por el Codigo Civil derogado que conceptualizaba al privilegio® como

63 Pparadéjicamente, ambas posiciones arbitradas concluyen — con fundamentos atendibles- en
que una solucidn contraria a sus postulados resulta “contra legem”. En un caso, en palmaria contradiccion
con el “bloque de constitucionalidad federal”. En el otro, en evidente contradiccion con la normativa
especifica vigente y aplicable (LCQ) y sus principios rectores (universalidad, par conditio creditorum,
caracter distributivo de las soluciones falenciales, etc.)

% FERNANDEZ, Raymundo L., "Privilegios en general y privilegios en la quiebra", LA LEY,
14-584; MOLINARIO, Alberto D., “Los privilegios en el derecho civil argentino”; SPOTA, Alberto G.,
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un derecho del acreedor otorgado por la ley para ser pagado con preferencia a otro® —
art. 3875—, el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion lo define como “... la
calidad que corresponde a un crédito de ser pagado con preferencia a otro...” —art.
2573—, la que s6lo podra invocarse cuando existan por los menos dos (2) acreedores
que pretendan cobrarse con el producido de la cosa que estdn en el patrimonio del
deudor —asiento— o sobre los importes que los sustituyan por indemnizacién, precio o

cualquier otro concepto que permita la subrogacion real®.

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

“contra legem™®’.

Esbozadas sintéticamente ambas posiciones, cada una serd profundizada a partir
del andlisis de los fundamentos y motivaciones de los fallos de nuestra Corte Suprema

que siguen, que abordan la cuestion del acreedor involuntario con disimiles resultados.

6.- La cuestion del acreedor involuntario en la jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia de la Nacion. Actualidad

Ahora bien, conviene analizar cual es el estado actual de la cuestion en la

jurisprudencia de nuestro Maximo Tribunal.

LEIVA FERNANDEZ. Luis F. P. (actualizador), “Prescripciéon y caducidad. Instituciones de Derecho
Civil”, ts. 1 Y 11, LA LEY, Buenos Aires, 2009, y ts. [V y VI

5 CORDEIRO ALVAREZ, Ernesto, Elementos para una doctrina de los privilegios, en estudios
de derecho civil en homenaje a Vélez Sarsfield, Universidad Nacional de Cordoba, 1936

66 ITURBIDE, Gabriela A., "Privilegios. Comentario a los articulos 2573 a 2586", en RIVERA,
Julio César (dir.) - MEDINA, Graciela (coord.), Comentarios al Proyecto de Codigo Civil y Comercial de
la Nacion, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012; KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “Primeras
reflexiones en torno a los privilegios en el Proyecto de unificacion de la legislacion civil y comercial",
LL, 1988-C, 797, MARIANI DE VIDAL, Marina , "Los privilegios en el Proyecto de Cédigo", LL,
8/8/2012; RIVERA, Julio César - MEDINA, Graciela, "El tratamiento de los privilegios en el Proyecto de
unificacion legislativa", ED, 127-693

57 Cf. Nota al pie N° 62
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Adelantamos que analizaremos los dos ultimos pronunciamientos emitidos sobre
los denominados “acreedores involuntarios” y sus fundamentos, los que arriban a
soluciones contradictorias y disimiles entre si. Ello implica, a nuestro criterio, que la
cuestion no resulta definitivamente zanjada a la fecha: se impone el analisis de cada
caso en forma puntual y especifica. Dichos fallos, a su vez, han sido dictados en breve

espacio temporal entre ellos.

Indicamos también que solo analizaremos las posturas mayoritarias y el
resultado de las mismas, puesto que los votos en minoria fundamentan el resultado

contrario alcanzado, comparando ambas soluciones juridicas.

También profundizaremos y ampliaremos los fundamentos, en cada caso,
mediante analisis y desarrollo de otros pronunciamientos jurisprudenciales y de la

doctrina especializada que avale y apoye la solucion alcanzada®.

Por una cuestion de orden metodologico, comenzaremos analizando el

pronunciamiento emitido primero en el tiempo.

6.1.- CSJN, “Asociacion Francesa Filantropica y de Beneficencia s/ Quiebra
s/ Incidente de Verificacion de crédito por L.A.R. y otros”, 6/11/2018%.

Fundamentos. Doctrina y jurisprudencia que avalan la solucion alcanzada

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

momento de su nacimiento.

En forma paralela al tramite del proceso por dafios y perjuicios iniciado
oportunamente, la mencionada Asociacion Francesa Filantropica y de Beneficencia se

presentd en concurso preventivo y, finalmente, se declard su quiebra. En ese marco, los

8 Conforme el objeto del presente trabajo, pretendemos analizar la mayor cantidad de
fundamentos que avalen una u otra postura, con la pretension de condensar argumentos que puedan
resultar utiles y practicos para eventual lector en ejercicio del método del caso y/o ejercicio profesional

5 Cf. www.cij.gov.ar, fecha de captura 3/9/2019
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padres del menor promovieron un incidente para verificar el crédito proveniente de la
referida indemnizacion, postulando que el mismo debia gradarse con privilegio especial

y prioritario de cualquier otro.

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

el pronto pago dispuesto en primera instancia.

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

proteccion integral de los derechos de nifias, nifios y adolescentes.

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

Nacional de Apelaciones en lo Comercial.

Para asi decidir, en forma nuclear y primordial, sostuvo los siguientes

fundamentos, condensados por autorizada doctrina’:

a) Los privilegios nacen de la ley, su reconocimiento solo incumbe al legislador,
los jueces no pueden conceder preferencias en base a las circunstancias personales del
acreedor, pues no es competencia del poder judicial fijar el modo de realizacién de los

fines de una determinada institucidn juridica, sino de los poderes politicos.

b) Romper el régimen legal de privilegios y crear un sistema paralelo, contra
legem, discrecional y casuistico puede conllevar un fuerte impacto negativo para la

seguridad juridica en general y podria afectar los derechos de terceros acreedores, que

JUNYENT BAS, Francisco A. y MARCOS, Fernando J., Los privilegios concursales frente a
la vulnerabilidad del “acreedor involuntario”, Diario La Ley del, 27 de febrero de 2019, pp. 4-8
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también pueden ser titulares de derechos alimentarios. Ello encarna una clara postura de

defensa y prevalencia del axioma “seguridad juridica”

¢) Ni las convenciones internacionales, ni la ley 26.061 contienen referencias
especificas a la situacion de los nifios o personas con discapacidad como titulares de un
crédito en el marco de un proceso concursal. Se trata, en todo caso, de una obligacion
del Estado para con dichos grupos vulnerables (doctrina de la eficacia vertical de las

convenciones y tratados sobre derechos humanos).

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

Nacional).

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

Estados.

f) Las normas de las convenciones internacionales que tutelan a nifios y personas
con discapacidad estan dirigidas al Estado para que implemente las politicas publicas

necesarias para cumplir tales fines.

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

discapacidad.

h) EI control judicial debe limitarse a verificar que el ejercicio de las potestades

de los restantes poderes del Estado se mantenga dentro de los limites de la garantia de
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razonabilidad y no avance sobre prohibiciones especificas contenidas en la Constitucion

0, en su caso, en las leyes.

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

oportunas, convenientes o eficaces para el logro de los objetivos propuestos.

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

proteger, sin tener en cuenta la persona del acreedor ni la del deudor’".

A su vez, reafirma que el origen de los privilegios es exclusivamente legal, es
decir, que no pueden ser establecidos por via de convencion, y al menos como regla,

tampoco pueden nacer de una decision judicial’?.

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

vigentes”.

En la misma linea postulada por Vitolo, entiende que por via pretoriana no

resulta posible determinar preferencias en el tratamiento de los créditos y cualquier

" MARIANI DE VIDAL, M., "Apuntes sobre privilegios", L.L. 137-932

2 RIVERA J. -ROITMAN H. —VITOLO D., “Ley de Concursos y Quiebras”. Ed.Rubinzal y
Culzoni 2000, T.I pag.8

3 TON, Walter Rubén, Pars conditio creditorum ;existe?, Revista La Ley Buenos Aires Nro. 9
afo 13, pag. 1147, octubre 2006
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innovacion debe ser incorporada — eventualmente- por medio de una reforma

legislativa’.

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

ley 24.522-.

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

circunstancias sociales o econdmicas..."”".

™ VITOLO Daniel Roque, ponencia presentada al VII Congreso Argentino de Derecho
Concursal y V Congreso Iberoamericano sobre la Insolvencia, Mendoza 2009

> HEREDIA, Pablo; “Tratado exegético de derecho concursal”, ed. Abaco 2.000, T. 1, p. 227

76 Adviértase que, para sostener tal estructuracion 16gico-juridica, la Corte descarta el tratamiento
del crédito insinuado por el menor de edad como un crédito pasible de gradarse como privilegiado. Antes
bien, para sostener su caracter de quirografario, soslaya las condiciones particulares del acreedor,
objetivizando el crédito y descartando toda posibilidad de asignacion de privilegio con fundamento o
apoyo en dichas condiciones particulares (discapacidad)

7C.S.JN., “S.A. Barbarella”, Fallos 300: 1087
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En consecuencia, y conteste con la solucion alcanzada en este caso por nuestro
Maximo Tribunal, dicho principio impone solo brindar trato igualitario a los acreedores
en iguales circunstancias. De modo que su aplicacion no apareja la nivelacion
automatica entre todos los acreedores del concurso; antes bien, permite considerar de
manera desigual aquello que objetivamente no resulta uniforme. En tal sentido, la
distinta posicion personal de un acreedor puede estar determinada por la existencia de
un privilegio en el cobro de un crédito. Y, en tal caso, esa preferencia funciona como

causa derogatoria del principio paritario en el tratamiento de los acreedores’™.

En definitiva, la Corte determina que corresponde al legislador distinguir — o
graduar- las diversas realidades que ofrecen los créditos, a efectos de establecer un
verdadero orden justo en el que habran de ser —en alguna medida- satisfechos. Sera
entonces su objetivo —del legislador-, establecer un régimen en virtud del cual todos los
acreedores sufran un sacrificio equivalente; equivalencia que solo puede lograrse si, por
un lado, se asegura la aplicacion de iguales reglas a quienes se hallen en igualdad de
situacion y, por otro, se releva de ellas a quienes derivan sus créditos de contextos en

los que no se verifica ese presupuesto de hecho’’.

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

tener fuente legal.

Asi, como dijimos supra, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion define al

13

privilegio como “... la calidad que corresponde a un crédito de ser pagado con
preferencia a otro...” —art. 2573— y siempre deben interpretarse con rigor, sin que

quepa efectuar analogia alguna™.

" HEREDIA, Pablo, Op. Cit., p. 232

7 VILLANUEVA, Julia; “Privilegios”, Ed. Rubinzal-Culzoni 2004, p. 16

80 LLAMBIAS, Jorge; “Tratado de Derecho Civil — Obligaciones”, Ed. Perrot 1973, T. I, ps. 640
y 642
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El decisorio determina entonces que la solucion del caso se encuentra dentro del
marco estrictamente concursal, para el que el art. 239 de la ley 24.522 dispone:
“Existiendo concurso, solo gozaran de privilegio los créditos enumerados en éste
capitulo y conforme a sus disposiciones”. Tal disposicion redunda inexorablemente en
el establecimiento de un régimen cerrado, que permite unicamente la invocacion y el
reconocimiento de los privilegios establecidos en el ordenamiento concursal®'. Ello,
pues en materia concursal, la regulacion del régimen de privilegios es autosuficiente,
salvo remision expresa de la ley especial a ordenamientos ajenos a ella, como sucede
con el art. 242 in fine, y los Unicos privilegios que pueden reconocerse en un proceso
concursal son aquellos expresa y taxativamente receptados en el articulado de la ley

24.522%,

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

excepcionales previstos en la normativa para crear estos derechos preferentes®”.

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

por analogfa cuando no existe una ley que las reconozca®’.

81 VILLANUEVA, Julia, Op. Cit., pag. 60

82 Cf. voto de los jueces Rodolfo A. Ramirez y Angel O. Sala, en CNCom., en pleno, “Garbin
S.A. s/conc. preventivo s/inc. de revision por Provincia Aseguradora de Riesgos del Trabajo”, del
20.12.07, LL. 2.008-A, p. 382

% TRUFFAT, Edgardo; “Reflexiones sobre abuso y discriminacion en la propuesta de acuerdo—
con motivo de un fallo tan querible como erréneo”, Sup. CyQ 2.004 (noviembre), 38

84 GRISPO, Jorge Daniel, "Tratado sobre la Ley de Concursos y Quiebras", t. VI, Ed. Ad-Hoc,
2002, p. 75

85 CNCom., Sala C, del 23.6.06 en “Ali Juan P. ¢/ H., A.”, ver RCyS, 2.006-1.209
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También que, “decretada la quiebra del deudor, la concurrencia de acreedores
que habra de sucederse, impone al juez el deber de custodiar la vigencia de la regla de
paridad a que antes se aludio; directiva que, por lo demds, ostenta raigambre
constitucional, en tanto dispone el art. 16 de la norma fundamental que “todos sus

999

habitantes son iguales ante la ley”*®. La Corte Suprema entiende entonces que, si bien
el principio de igualdad de los acreedores no es absoluto, las excepciones al mismo han

sido previstas por el legislador y no son facultativas del juez.

La dimension axiologica constitucional puesta de manifiesto en el fallo que se
analiza importa considerar tal principio en su sentido mas positivo —es decir, desde el
punto de vista de su aplicacion o de los fines protectores de la sociedad, y segun la
ciencia y el espiritu de la Constitucidon-, no es otra cosa que el derecho a que no se
establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unas personas, de lo que se

concede a otras en iguales circunstancias® .

Rechaza la Corte Suprema entonces determinar pretorianamente una preferencia
concursal que el legislador no asignd, lo que importaria ubicar al incidentista en una
situacion jerarquicamente superior a todos los acreedores de la fallida, beneficiandola —
a criterio de ella, en forma infundada- en desmedro de ellos. Ello conllevaria una clara

afectacion a la garantia constitucional antes mencionada®.

En otro fallo ya citado se expresod que el dictado de un pronunciamiento como el
que se requiere, “importaria un precedente que allanaria el camino de presentaciones en
idéntico sentido a la examinada, circunstancia que produciria, por un lado, una virtual

derogacion en esta causa del régimen legal de preferencias concursales y, por otro, una

8 Cf. Fallo en autos “Helvetia Arg. Cia. de seguros s. Liquidacion Judicial (no firme)”; 28785
J.19/8.38, 26 de mayo de 2008

87 GONZALEZ, Joaquin V., “Manual de la Constitucion Argentina”, Ed. Estrada 1.971, p. 126

88 Claramente, como dijimos, la Corte Suprema sostiene en este caso una dimension axiologica
(de valores) que privilegia y valora determinados derechos constitucionales por encima de otros. El
arbitraje entre el derecho constitucional a la igualdad y el derecho constitucional a la salud resulta claro,
resultando aquel el pilar donde se asienta toda la estructuracion de la sentencia bajo analisis
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injusticia ante la no improbable insuficiencia de fondos para satisfacer a todos esos

acreedores, seglin el orden en que vayan apareciendo® .

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

los Derechos de las Personas con Discapacidad.

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

conviertan en regla general™".

En defensa de esta postura, un sélido argumento resulta aquel que sostiene que

la Ley de Concursos y Quiebras es derecho sustancial y especifico, contiene un esquema

% Cf. Fallo ya citado en autos “Helvetia Arg. Cia. de seguros s. Liquidacion Judicial (no firme)”;
28785 J.19/S.38, 26 de mayo de 2008

% Fallos: 330: 1055; 329:299 y sus citas, entre muchos otros

’l Cf. Fallo CSIN, CON 8283/2006/34/CS1, “Asociacion Francesa Filantropica y de
Beneficencia s/ quiebra s/ incidente de verificacion de crédito por L.A.R. y otros”, 6/11/2018, sitio web
http://public.diariojudicial.com/documentos/000/081/353/000081353.pdf

73



de unificacion de los privilegios y establece en el articulo 239 un sistema cerrado por el
cual, en situacion de insolvencia, estos se rigen exclusivamente por sus disposiciones,
salvo las puntuales remisiones que alli se hacen a regimenes especiales. En este orden
de ideas, el régimen contemplado en el titulo IV, capitulo I de la ley 24.522, donde la
asignacion de un privilegio responde a la causa o naturaleza del crédito con
independencia de la condicion del sujeto, no confiere privilegio alguno al crédito de
incidentista menor de edad. Por lo tanto, segin el ordenamiento concursal, no le cabe

otro caracter que el de crédito comun o quirografario (articulo 248 LCQ).

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

normativa especifica falencial’”.

2 ALEGRE, Marcelo, Op. Cit. “A propoésito de la reforma al Codigo Civil. Duguit y la

constitucionalizacion del Derecho Privado”, disponible en:
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revistas/0/a-proposito-de-la-reforma-al-

codigo-civil.pdf. Segun el mismo autor, la doctrina de la eficacia vertical de los derechos fundamentales
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En este sentido, se ha dicho que “...aquella consideracion general de mayor
proteccion constitucional a favor de los nifios discapacitados debe necesariamente
hacerse efectiva en el especifico ambito concursal y, concretamente, a través de una
preferencia en el cobro de sus créditos respecto de otros acreedores y sin una ley que asi
lo disponga. Que, en tales condiciones, en la medida en que las normas internacionales
en cuestion consagran un mandato general de mayor proteccion constitucional que
implica obligaciones a cargo del Estado, no puede derivarse directamente de esas
normas el reconocimiento de un derecho especifico como el que se reclama. Ello es asi,
pues los tratados internacionales no solo no lo prevén sino que ni siquiera determinan en
qué ambitos y con qué alcance se hara efectiva esa especial proteccion que otorgan a los
nifos discapacitados, materia que queda reservada entonces a cada uno de los

Estados™”.

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

division de poderes.

En apoyo de lo dicho, “no compete a los tribunales juzgar el acierto o
conveniencia del medio arbitrado por los otros poderes, en el &mbito propio de sus

»% De alli se colige que no es propio del

atribuciones, para alcanzar el fin propuesto
Poder Judicial sustituir al legislador a la hora de definir en qué ambitos debe
efectivizarse aquella mayor proteccion constitucional, o decidir qué politicas publicas
deben implementarse en materia de proteccion de la nifiez o de la discapacidad. Se trata,

por el contario, de atribuciones propias de los demas poderes del Estado, a los cuales el

(tipicamente reconocidos en los textos constitucionales) obligan al Estado, pero no a los particulares en
las relaciones entre si (pag 57). Claramente, la Corte Suprema aplica en este caso dicha doctrina (el
comentario en negrita nos pertenece)

% Cf Fallo CSIN, CON 8283/2006/34/CS1, “Asociacion Francesa Filantropica y de
Beneficencia s/ quiebra s/ incidente de verificacion de crédito por L.A.R. y otros”, 6/11/2018, sitio web
http://public.diariojudicial.com/documentos/000/081/353/000081353.pdf).

% Fallos: 317:126; 324:3345; 325:645, entre otros
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judicial debe reconocer un amplio margen de discrecionalidad, por ser los dérganos

constitucionalmente habilitados para ello®.

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

Constitucion y los tratados internacionales otorgan proteccion preferente.

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

sintesis, la preferencia que se otorgue a un acreedor respecto de los restantes en el

% Fallos: 1:32
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marco de un proceso concursal es una decision que incumbe al legislador y no a los
jueces de acuerdo con las circunstancias subjetivas que en cada caso en particular se

puedan plantear™°.

En este sentido, debe recordarse que “la seguridad juridica” resulta un axioma
preponderante que persigue dar a las personas certezas sobre la ley vigente y su
aplicacion, para que “toda persona tenga conocimiento cierto y anticipado sobre las

consecuencias juridicas de sus actos y omisiones™”’.

En definitiva, del voto de la mayoria en este caso surge la preeminencia que
otorga el pronunciamiento a dicho concepto, justificando su jerarquizacion y
preponderancia en atencion a la proteccion del crédito, que vincula directamente al
desarrollo y crecimiento del pais. Ergo, sostiene que la pretension orientada a
reconocimiento de crédito preferente a quien no lo tiene en virtud del sistema de
privilegios de la Ley de Concurso y Quiebras, atentaria claramente contra la valoracion
de los intereses econdmicos y sociales que realizd oportunamente el legislador al

instaurar el numerus clausus en este sentido.

También, rechaza de plano la eventual consideracion y acogimiento de un

“pronto pago de salud”.

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

patentiza la alteracion de la par conditio creditorum.

% Fallo CSIN, CON 8283/2006/34/CS1, “Asociacion Francesa Filantropica y de Beneficencia s/
quiebra s/ incidente de verificacion de crédito por L.A.R. y otros”, 6/11/2018

7 MUNOZ MACHADO, Santiago (dir.), Diccionario del Espafiol Juridico (RAE y Consejo
Gral. Del Poder Judicial), Barcelona, Ed. Espasa, 2016, p. 1499
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La critica puntual se centra en el argumento — valido y justificado- que sostiene
que, por via pretoriana, se ha desconocido la colectividad que determina que todos
los acreedores de causa o titulo anterior a la presentacion del concurso preventivo o
declaracion de quiebra quedan sujetos a sus reglas y principios, sin que influya el origen
del crédito, sea este contractual, o extracontractual, ni la naturaleza de la obligacion, sea
comercial, civil, laboral, etc. Se ha desconocido, de esta forma, el sistema cerrado de
privilegios concursales, de numerus clausus e interpretacion restrictiva, al crearse un

nuevo privilegio, sustituyéndose el juez en las facultades del legislador.

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

fallido®®.

También se ha sostenido, lo que va en apoyo de unos de los argumentos
centrales del fallo analizado, “que los jueces deben evitar apartarse de las reglas
generales que consagran las leyes o de las excepciones que estas mismas autorizan, a
riesgo, en caso contrario, de alterar el mecanismo de divisién de Poderes. Cabe al Poder
Legislativo, que deriva su autoridad de la voluntad popular y estd sujeto a la periddica
renovacion de sus integrantes, el hacer leyes generales. Es esta legitimacion de origen la

que justifica tal exaltada facultad. Y de esa legitimacion carecen los jueces, mas alla de

% VITOLO, Daniel Roque, "Bajo el régimen actual de la Ley 24.522 los jueces no pueden
establecer preferencias en el tratamiento de los créditos de titularidad de los denominados "acreedores
involuntarios": cualquier innovaciéon debe ser incorporada por medio de una reforma legislativa",
ponencia presentada en el "VII Congreso Argentino de Derecho Concursal y V Congreso Iberoamericano
sobre la Insolvencia", Mendoza, afio 2009

78



su alta capacitacion, de los duros mecanismos de seleccion a los que se los somete y del

espaldarazo que importa el acuerdo legislativo™’.

(13

En la misma direccion, tiene dicho nuestro Maximo Tribunal que “...es
principio del ordenamiento juridico vigente en la Republica que tanto la organizacion
social como politica y econdmica del pais reposan en la ley. Y si bien la exégesis de este
concepto no ha de caracterizarlo como una expresion exclusivamente formal, no lo es
menos que debe estimarla como excluyente de la creacion ex nihilo de la norma legal
por parte de los organos especificos de su aplicacion: los jueces en ejercicio de sus
facultades jurisdiccionales. En suma, el ingente papel que en la elaboracion del derecho
incumbe a los jueces —comprensivo de la determinacién de su conformidad con los
principios y garantias de la Ley Fundamental-, asi como la interpretacion y
sistematizacion de las normas infraconstitucionales y la suplencia de sus lagunas
(articulo 16 del Codigo Civil) no incluye, obviamente, la facultad de instituir la ley
misma. No es licito que los magistrados judiciales argentinos procedan con olvido de su
caracter de 6rganos de aplicacion del derecho vigente ni que se atribuyan, asi sea por
invocacion de supuestas razones de emergencia, o de gravedad del interés publico

comprometido, potestades legislativas de las que carecen”*.

6.2.- CSJN, “Institutos Médicos Antartida s/ quiebra s/ inc. de verificacion
(R.A.F. y L.R.H. de F.)”, 26/03/2019'"". Fundamentos. Doctrina y jurisprudencia

que avalan la solucion alcanzada

Respecto de los hechos en este caso, en forma suscinta y breve, destacamos que,
durante su alumbramiento, el menor de edad en cuestion sufri6 una mala praxis, que

determino6 que el mismo padeciera paralisis cerebral irreversible.

Frente a ello, oportunamente, por derecho propio y en representacion de su hijo

menor de edad, sus progenitores iniciaron un proceso de responsabilidad civil contra el

9 BARREIRO, Marcelo-TRUFFAT, Edgardo Daniel, “Los acreedores involuntarios: una
cuestion que ronda las puertas del debate concursal”, LL. 2008-A-712

190 CSIN, Fallos 308: 1848. Afiade el mismo pronunciamiento que “la misién mas delicada de la
justicia es la de saberse mantener dentro del ambito de su jurisdiccion, sin menoscabar las funciones que
incumben a los otros poderes”

%" https://aldiaargentina.microjuris.com, MJ-JU-M-117713-AR | MJJ117713 | MJJ117713
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médico involucrado, la obra social y el sanatorio en cuestion. Luego de un largo
proceso, finalmente obtuvieron sentencia firme, que condeno6 a los demandados a una

reparacion pecuniaria.

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

circunstancias del caso.

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

principales.

A posteriori, en razon de la via recursiva instada por dos acreedores
hipotecarios, la Sala A de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial revocé la
sentencia de primera instancia. Para ello, argument6 que el crédito en favor del menor
de edad no se encuentra comprendido en ninguno de los supuestos de créditos
privilegiados previstos en la ley 24.522. Sentado ello, entendido que el régimen de
privilegios concursales es compatible con los derechos consagrados en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y las restantes normas de orden constitucional. Explico que
aquéllas no contemplan de modo especifico la situacion del nifio titular de un crédito en
el marco de un proceso universal, ni establecen preferencia de cobro alguna respecto de
los restantes acreedores. En forma nuclear, indico que los privilegios obedecen a
caracteristicas propias del crédito y no del acreedor. En definitiva, entendio que en el
caso bajo examen no se encontraba comprometido el derecho a la vida, a la dignidad y a

la salud del menor discapacitado, sino un derecho de caracter exclusivamente
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patrimonial, transmisible y renunciable que nacié con motivo de un incumplimiento

contractual.

Contra dicho pronunciamiento, la parte actora y la Defensora Publica de
Menores e Incapaces ante la Camara Nacional de Apelaciones interpusieron sendos

recursos extraordinarios, los que habilitaron la actuacion del Maximo Tribunal.

En trascendente decision, la Corte reconocio caracter de privilegio especial de

primer orden al crédito verificado a favor del menor de edad y dispuso su pronto pago.

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

que:

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

. . . 2102
siempre cardcter instrumental

(ii) Respecto al interrogante planteado en relacion a que si las normas
contenidas en los tratados internacionales determinan que el derecho de ciertos sujetos
(menores de edad, discapacitados, etc.) resulte privilegiado, consideraron que dichos
derechos estan contemplados expresamente en la “Convencion de los Derechos del
Nirio” y en la “Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad”,
tienen jerarquia constitucional y son plenamente operativos. Esto determina el deber de

velar por el interés superior del nifio, para que pueda gozar de una vida plena y digna

(iii) La propia Corte se habia pronunciado previamente en otra causa
concursal'™, donde se sostuvo que el régimen de privilegios previsto en la Ley 24.522

debia ser integrado con las disposiciones previstas en los instrumentos internacionales

192 https://ar.microjuris.com, MJ-DOC-13770-AR | MJD13770

13 CSIN, “Pinturas y Revestimientos aplicados SA”, Fallos 337:315

81



que fueron incorporados en nuestro sistema juridico con rango superior a las leyes,
conforme a lo normado por el art. 75 inc. 22 CN. En aquel caso, por tratarse de los
derechos de un trabajador, se aplico las normas de la OIT para verificar el crédito

laboral con el caracter de privilegiado

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

otorgan a su persona’.

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

del principio de razonabilidad a las soluciones juridicas alcanzadas.

En el mismo sentido, ratificando nuestra opinidén, en otro considerando se

(13

reafirma lo antes dicho, toda vez que se sostiene que “...si bien el privilegio
contemplado en la Ley de Concursos y Quiebras es una excepcion al principio de
paridad que rige entre los acreedores de un mismo deudor, que solo puede resultar de
una disposicion legal, en el caso se presenta una situacion excepcional de absoluta
vulnerabilidad que este Tribunal no puede desatender en orden a las exigencias de los
tratados internacionales citados-Convencién sobre los Derechos del Nifio y la

Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad” (el subrayado nos
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pertenece). De esta forma, entendemos se concreta la aplicacion del “bloque de

constitucionalidad federal”, como tamiz primordial para la solucion del caso.

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

superior al de los demas créditos privilegiados™.

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

el juez de primera instancia”.

En ese marco, creemos necesario destacar un aspecto del fallo, surgido del voto

(3

del Ministro Rosatti, quien sostiene que “...ante la ostensible situacion de
vulnerabilidad en la que se encuentra el beneficiario del crédito, no cabe afirmar, sin
mas, que la indemnizacién solo protege un mero interés pecuniario ajeno y escindible de
su situacion personal, sino que, por el contrario, se presenta como uno de los modos
previstos en nuestra legislacion para garantizar el goce de los derechos esenciales
reconocidos en los citados tratados, entre los que corresponde mencionar el derecho a la
vida, a la salud, a la supervivencia y al desarrollo, a un nivel de vida adecuado para su
desarrollo fisico, mental, definitiva, a la igualdad”. Sostenemos que lo dicho concreta —
de manera evidente- la estricta aplicacion de los arts 1°, 2° y 3° del C.C. y C. para
alcanzar la solucion definitiva del caso. Ello supone ejercitar vigorosamente el “didlogo

de fuentes” que surge de una correcta interpretacion del articulado del Codigo Civil y

Comercial de la Nacion en cuestion.
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Por otro lado, se sostuvo que “...la actuacion del Tribunal no implica en modo
alguno incursionar en facultades que son propias del legislador, toda vez que mientras
este dicta normas generales, los magistrados resuelven casos particulares en los cuales
no pueden desentenderse de las circunstancias concretas de la causa. Asi, cuando se
juzga que el régimen de privilegios concursales resulta en este caso inconstitucional,
ello no implica desconocer que en general no atenta contra la dignidad humana, ni
contra las convenciones de derechos humanos. Sucede que, no dar una respuesta
adecuada a esta situacion, seria tanto como transformar al Estado -del cual el Poder
Judicial forma parte-, en un segundo agresor, comprometiendo asi su responsabilidad

internacional”'®*.

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

internacional en materia de derechos humanos incorporada a nuestro derecho.

En consecuencia, en aras del sostenimiento de la “seguridad juridica”, lo antes
dicho implica que el fallo no desconoce la existencia del sistema de privilegios
implementado por la ley concursal (como se sostuvo antes de ahora, sistema cerrado que
opera por excepcion). Ello, sin perjuicio de la tutela 1til y efectiva que requieran ciertos
casos excepcionales, adecuadamente perfilados'®, conforme los lineamientos que

surgen de este pronunciamiento.

104 del voto de la Dra. MEDINA.

15 S0 pena de resultar reiterativos, de una atenta lectura del fallo surge con claridad la
importancia de la existencia — en el marco del caso analizado- de ostensible situacion de vulnerabilidad,
vulnerabilidad extrema o absoluta vulnerabilidad, términos que se reiteran en distintos considerandos
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Advertimos que el fallo resefiado se caracteriza por la aplicacion de una vision
pandptica sobre el Derecho, en su sentido mas amplio. También, por la defensa y

fomento del rol activo que debe asumir la judicatura.

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

y sus citas).”

Conteste con lo manifestado antes, y en estrecha relacién con el principio de
razonabilidad (que supone no desentenderse de las consecuencias de las decisiones que
se alcanzan), se expresd que “No puede desconocerse que la proteccion especial
contemplada en los instrumentos internacionales de derechos especificos de los nifios
discapacitados genera consecuencias concretas en el caso donde diversos acreedores
concurren a procurar satisfacer sus créditos de un patrimonio que devino insuficiente
para atender sus obligaciones en el tiempo y en las condiciones previstas
originariamente. En este escenario particular, el cuidado especial que demanda la
situacion de vulnerabilidad de aquellos exige que se traduzca, ineludiblemente, en una

preferencia en el cobro de sus acreencias vinculadas con la satisfaccion de sus derechos
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fundamentales™'*®. Justifica de ese modo un resultado adecuado y consecuente con la

necesaria operatividad de las normas que resguardan dichos derechos fundamentales.

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

(Fallos: s.e. 1. 344,L. XLVII 329:1638, entre otros)”'"’.

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

como se desarrolld antes en extenso.

La doctrina especializada, que previamente ya esbozaba con sus aportes que la

solucion al presente caso implicaba — eventualmente- atender de manera diferenciada el

196 4el voto del Dr. ROSATTI

7 Dictamen del Procurador General de la Nacion en el mismo fallo bajo analisis
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caso de los acreedores involuntarios, indicaba que en estas situaciones “se refleja

claramente la iniquidad de las preferencias legales™*®.

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

pasivo™'?.

Dicha doctrina resultd conteste en afirmar que los acreedores involuntarios
rompen el sistema autosuficiente de los privilegios concursales y ponen en crisis uno de

los principios generales del Derecho Concursal como es la igualdad''’.

Conceptualmente coinciden en que la legislacion concursal actual no genera
respuestas frente a determinadas situaciones, donde se expone- de manera manifiesta y

palmaria- la vulnerabilidad del “creditor™'"".

Por su parte, conviene citar - en forma breve- jurisprudencia precedente que
delineaba el camino para alcanzar una solucién como lo aqui analizada. Es el caso del
fallo de la Sala I de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Isidro, en
el marco de los autos “Gonzalez, Feliciana ¢/ Micromnibus General San Martin s/

incidente verificacion tardia”, donde se decidi6, de acuerdo a las particulares

1% CHOMER, Héctor, “Concursos y quiebras. Ley 24.522”, CHOMER, Héctor (Director);
FRICK, Pablo, (Coord.), Buenos Aires, Astrea, t. III, 2016, padg. 446. En otros trabajos, el citado autor
puso de manifiesto la insuficiencia del régimen de los privilegios concursales frente a los acreedores
involuntarios, en este sentido, véase: CHOMER, H., “Futuro del derecho concursal”, en L.L. 2012-D,
pag. 1299; CHOMER, Héctor, “El derecho econémico social”, en L.L. 2012-F, pag. 788

109 GEBHARDT, Marcelo, “Prevencion de la insolvencia”, Buenos Aires, Astrea, 2009, pag. 223

1o TRUFFAT, Edgardo, “La ‘“agenda” concursal”, en “Doctrina Societaria y Concursal”,
Errepar, Buenos Aires, N° 252, noviembre 2008, pag. 1045; GERBAUDO, German, “Aproximaciones a
algunas cuestiones que conforman la actual agenda del derecho concursal”, en “Doctrina Societaria y
Concursal”, Errepar, Buenos Aires, junio 2012; pag. 515; GRANADOS, Ernesto, GERBAUDO, German,
FRANCAVILLA, Claudia y CHASCO, Martin, “Los acreedores involuntarios. La necesidad de su
regulacion”, en Microjuris MJ-DOC-6020-AR, 1/11/2012

i DASSO, Ariel, “El acreedor involuntario: el ultimo desafio al derecho concursal”, en
conferencia presentada al “VII Congreso Argentino de Derecho Concursal y V Congreso Iberoamericano
de la Insolvencia”, Mendoza octubre de 2009. ALEGRIA, Héctor, “El derecho comercial y sus
principales problematicas”, en L.L., Suplemento Actualidad 12/03/2013
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circunstancias del caso y en lo que nos interesa, que a) la aplicacion lisa y llana del
acuerdo homologado comprometia el derecho a la vida de un acreedor, mientras que, a
los demas solo los menoscababa en el derecho de propiedad, y b) si bien es cierto que el
derecho de propiedad, como el derecho a la salud, se encuentran ambos amparados
constitucionalmente, al haberse incluido doce documentos internacionales relativos a los
derechos humanos en la Constitucion Nacional, puede entenderse que el derecho a la

salud se encuentra mas elevado incluso que la propiedad privada.

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

superior del nifio.
7.- Conclusiones

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

falencial vigente.

En este sentido, la postura contraria a la que sostenemos, ha manifestado
claramente que el reconocimiento privilegiado de esta particular categoria de acreedores
debe efectivizarse- a todo evento- mediante la correspondiente reforma legislativa a la
ley concursal vigente. Ergo, mientras ello no suceda, propugna el estricto apego a las

soluciones determinadas por el legislador dentro de la normativa especifica.
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Lo dicho implica, como se desprende de las soluciones juridicas alcanzadas bajo
esta tesitura, la negacion de cobertura — mediante tutela util y efectiva- de derechos

fundamentales en cabeza de dichos creditors.

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

la hora de determinar su eventual existencia en un caso concreto.

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

convencionalidad” correspondiente.

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

responsabilidad civil.

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

por cierta doctrina y jurisprudencia.

En segundo lugar, y derivado de la dimension axidlogica y contexto actual de la
cuestion, sostenemos la estricta aplicacion de la teoria de la eficacia horizontal de los
derechos humanos que surgen de los tratados y convenciones incorporados por nuestra
Constitucion. Lo dicho - que implica que sus prescripciones y directivas no solo obligan
al Estado, sino también a los particulares en sus relaciones entre si- tiene decisivo

impacto sobre el proceso concursal: las relaciones de acreedores entre si y entre
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acreedores y deudor resultan alcanzadas por la eficacia y operatividad de los derechos

humanos involucrados, con apego irrestricto al principio “pro homine”.

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

derechos involucrados.

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

(sistema cerrado que opera por excepcion).

En definitiva, si bien sostenemos que la cuestion ain no sido zanjada
definitivamente, creemos que el ultimo pronunciamiento de la Corte Suprema sobre el
asunto ha reafirmado que “la vida, en tanto eje y centro de todo el sistema juridico es
inviolable, y constituye un valor fundamental con respecto al cual los demas derechos

tienen siempre caracter instrumental”.

El derecho concursal debera revisar, entonces - y sin perjuicio de eventual
reforma legislativa sobre aspectos especificos y vinculados al numerus clausus respecto
del reconocimiento de privilegios-, los principios rectores que lo informan, so pena de
no brindar utiles y adecuadas respuestas a las problematicas surgidas de las actuales

demandas de la sociedad.

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

novum sub sole).

90



