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El BIEN JURIDICO TUTELADO POR EL
DERECHO CONCURSAL

POR EFRAIN HUGO RICHARD,

1. Es fundamental para el analisis de un sistema normativo esclarecer cual es el bien juridico
que el ordenamiento intenta tutelar. En funcion de ese estudio se podrd ahondar en la
interpretacion de las normas, buscando su coherencia, o propugnar el perfeccionamiento de]
sistema si el legislador no logr6, mediante la norma positiva, alcanzar una real proteccion del
bien juridico.

En materia concursa;j no so6lo se discute si el ordenamiento es de caracter sustancial o procesal
1 sino también cual es el bien juridico que la legislacion intenta proteger 2. Y seran muy
distintas las tutelas en orden a que se haya protegido la simple integracion patrimonial, o la
paridad de los acreedores, o el interés social, o la conservacion de la empresa 3, o una
diversa combinacion de aquellos. Quiza la discrepancia o confusion radica en la observacion
de distintos ordenamientos juridicos o en la realidad tan cambiante en materia econémica'.

2. " organizacidn de la sociedad impone el ordenamiento juridico que, por ello mismo no debe
ser caprichoso sino que implica que el legislador al ordenar un sistema normativo lo haga en
funcion de proteger determinados valores caros a esa sociedad, cumpliendo con una necesidad
de bien comun -1.

Si bien los filésofos desde siempre han tratado las estructuras formales y los contenidos de los
valores, recién en el curso del siglo anterior y comienzos del presente se desenvolvié como
disciplina juridica la "teoria de los valores" 6. Por eso en muchos casos encontramos como
equivalentes a la expresion "valores" la denominacion "bienes" o "fines". Bien es la cosa
concreta estimada o estimable, y valor la calidad abstracta que la hace estimable o estimada a
la cosa. El valor no es distinto al bien, es su propiedad, es algo del ser que soélo tiene realidad
en 'el ser (o bien). Por tales razones y por simplificacion, usaremos equivalentemente las
locuciones valor, bien o fines.

3. Con esta introduccion corresponde proceder a determinar cual ha sido el bien juridico
tutelado, el valor protegido, la causa fin, la finalidad econémico social perseguida por el
legislador en materia concursa], en el ordenamiento normativo contenido en la ley NO 19551.
El presupuesto incuestionado de los concursos es la cesacion de pagos. En nuestro sistema ha
sido recibida plenamente la tesis de Boenili, quién considera que dicho estado se manifiesta
por cualquier acto o hecho que lleve certeza de tal situacion 1. Este hecho objetivo puede ser
nomina- do de otras formas: estado de insolvencia, cesacion de pagar, sobreseer o suspender
los pagos, "insolvenza", “oberschuldung" 1. Se trata en definitiva de escribir un estado de
impotencia patrimonial para atender las deudas exigibles con los bienes normalmente
realizables.

Todo el sistema general del cumplimiento de las prestaciones derivadas de los repartos
determinados por los negocios juridicos, aparece convulsionado por el estado de cesacion de
pagos de una persona, como centro de un haz de derechos y deberes subjetivos. " importancia
de la presencia de esa persona y de ese haz de relaciones en el campo juridico- econémico es
la que generara mayor o menor desequilibrio en el sistema. Quiza la menor importancia de las
prestaciones a cumplir por algunas personas que el sistema juridico tradicional asegure el
equilibrio o la estabilizacién de los desequilibraos producidos por ese sistema tradicional de
hacer justicia, y el estado de cesacion de pagos de esas personas no genere un impacto general
en la sociedad que afecte algun valor sustancial, que imponga al Estado una presencia a través
de una legislacion especifica que imponga distribuciones imperativas, cual la legislacion
concursal.
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Es la magnitud del desequilibrio ciue se produce en el sistema juridico econdmico tradicional
por el estado de cesacion de pagos de determinadas personas, lo que impone la necesidad de
una legislacion especial, apartandose de jajusticia conmutativa del derecho comun, gene-
rando un conjunto de normas que subordinan principios de derecho procesal y sustancial
comun en aras del interés general en preservar las relaciones generales ante el estado de
cesacion de pagos.

El impacto que el incumplimiento de los repartos determinados en los negocios juridicos
emanados del derecho privado generan en una determinada sociedad, cuando esos
incumplimientos son de caracter masivo y a cargo de una persona, imponen medidas
particulares, practicamente de derecho publico. Estas situaciones conmocionan al valor justicia
y equidad en relacion a la comunidad de los acreedores. El sistema juridico tradicional
permitira que alguno satisfaga su acreencia, mas no todos, lo que genera un conflicto entre
todos quienes requieran cumplimiento de prestaciones de la persona en estado de insolvencia,
desmantelara la actividad de quién no puede pagar aunque quiera pagar, o que no pueda pagar
a todos aunque no desconozca sus obligaciones ni sus incumplimientos.

Un nuevo reparto impuesto por el derecho publico, un nuevo sistema de distribucién con
participacion colectiva de todos los interesados es impuesto por el Estado, ante situaciones
particulares generadas por convenios privados o incumplimiento de contribuciones legales,
pero como actuacion de derecho publico ante situaciones impensadas por las partes, para
preservar la justicia de los repartos. Un nuevo concepto distributivo con intervencion colectiva
de todos los interesados en el ambito privatistico es impuesto por el Estado con una actividad
de derecho publico minimizada.

4. Metodologicamente es dificil encontrar en forma directa el valor protegido por la
legislacion concursa], pues no hay duda que -como en todo ordenamiento juridico-
genéricamente se aplica el valor justicia, seguridad, equidad, utilidad. Ante tal constatacion y
lo indicado preceden- temente, debe recurriese al principia de polaridad como caracteristica
fundamental de los valores". Asi aparece como disvalor "La cesacion de pagos", como
situacion irregular no querida por la sociedad, y por tanto asumido por la actividad del
legislador para darle solucion para evitar esa .. quiebra del principio del bien comun
econdmico, desnaturalizando tam- bién aquel otro de la actividad econémica productiva"
Podemos anticipar que eliminar el estado de cesacion de pagos resulta el bien juridico tutelado
". No es funcion del legislador enunciar el bien juridico tutelado, sino imponer una serie de
principios generales, rectores, normativos, en los que ha tenido en cuenta o insertado su final;-
dad, el respeto de un valor o la eliminacion de un disvalor.

El legislador argentina reconoce esos principios en la Exposicion de Motivos 1 e impone
normas tendientes a asegurar la consecucion de los mismos. A través de esa finalidad se tutela
un bien juridico, tratando de eliminar el disvalor. "Detectado ese disvalor, la ley procura
realizar el valor juridico de la justicia distributivo, que pondera por encima de la simple
proteccion adecuada del crédito y no se satisface sola con ello, orientada al restablecimiento de
actividades economicas utiles" 13@ sin que ello impli- que proteger al empresario, pues la
actividad productiva libre del estado de cesacion de pagos puede continuar bajo la propiedad o
direccion de un tercero.

5. Ese bien juridico tutelado que acabamos de enunciar: la elimina- cién del disvalor de la
cesacion de pagos, obliga a hacer un reconocimiento sobre su naturaleza. Entendemos que
representa un bien comin econdmi- co, valor en el que se conjugan los de justicia, orden y
seguridad juridica 14.

Los valores justicia, orden, equidad, seguridad y bien comun no presentan antinomia, sino que
se interrelacionan en armonia, permitiendo superar cualquier analisis sobre la validez
individual de alguno de ellos 15.

6. " justicia que requiere la problematica coneursal no es del tipo conmutativo, sino del tipo
integrativo o distributivo tipico de la justicia llamada social d del bien comun. " igualdad no es
de cantidad, sino de proporcién o mejor ain de conjuncion. Ante la dificultad de efectivizar
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los repartos determinados se procede a una distribucion aplicando principios de derecho
publico.

usticia es propia de todas las virtudes en cuanto ordena al hombre al bien, pero no sélo en
relacion a otro sujeto sino al bien comun, como caracter social o de convivir en sociedad. La
Justicia es la virtud general. A la ley concursa] interesa, sin perder de vista esta virtud general
o principio de justicia, restablecer el orden econdmico, la actividad econo- mica de la empresa
libre del disvalor,del estado de insolvencia o hacer cesar toda acti-@idad empresaria cuando
no se la pueda liberar de aquel diivalor. Se trata en si de restablecer el desequilibrio de los
repartos por medio de un nuevo sistema de distribucion.

El derecho concursa; se aparta de los derechos que por otros derechos corresponden: el
acreedor deja de tener su derecho sobre los bienes ya aprehendidos, el adquirente ve
inoponible su derecho de propie- dad frente a los acreedores concurrentes. " ley concursa;j
enfrente un haz de derechos y repartos conmutativos enfrentados en relacion al deudor comun,
y con principios de justicia distributivo debe interferir en el orden comin formalizando
adecuadamente los repartos frente al estado de cesa- cion de pagos del deudor comun. U ley
coneursal interfiere en los repartos iniciados por el derecho comun frente al disvator de la
insolvencia y

mientras esta exista. Desaparecido el estado de cesacion de pagos cesan los efectos
particulares dej sistema coneursal.

Corresponde aclarar que no entendemos al derecho coneursal como un derecho especial o de
excepcion. El derecho concursa] jamas se aplica como excepcion frente al derecho comun,
sino que producido el estado de excepcion que llevo al legislador al dictado de las normas
coneur- sales, constatado judicialmente ese estado de excepcion de cesacion de pagos, el
derecho concursa] pasa a aplicarse como derecho comun, y el ordenamiento general s6lo se
aplicara cuando este ordenamiento comun concursa; asi lo disponga o cuando sean las normas
compatibles.

La ley concursa], al intentar restablecer el orden de los repartos, no mira el beneficio de los
acreedores, ni de éstos en comun, ni los de] deudor, sino los de la sociedad toda en la que se
encuentra inserta la actividad afectada de] disvalor, a la que intentara liberar de ese estado o
procedera a hacerla cesar.

El ordenamiento concursa], como por el principio de] bien comun el Estado puede imponer
contribuciones, impone determinadas cargas para hacer valer los derechos, distintos al de]
derecho comun. Asi la forma unica, tipica y necesaria de insinuarse dentro del pasivo del
concurso, con .expresion de la causa de su acreencia, causa de adquisicion de los titulos
valores circulatorios ", condicionando también el ejercicio y limite de esos derechos por medio
de los llamados acuerdos concursases, determinando el reparto que le corresponde a cada uno
de los concurrentes atendiendo al bien comun y a principios distintos al del derecho comun,
modificando incluso el sistema de privilegios, y determinando formas de distribucion
particulares.

Frente a este andlisis, pareceria que la dificultad restante estriba en dete~nar cual es la
naturaleza del bien comun o causa fin del legislador que determina esos principios conenrwes.
(Sera una forma de reinserciéon del mundo econdomico en el mundo moral? Esto apareceria
como probable en un mundo donde los valores econdmicos parecen tener mayor importan- cia
que los morales, no obstante lo cual no creemos tal intencion en la ley 19551 por las normas
sancionatorias ejemplares que la misma contiene frente a desviaciones en la conducta. En
cambio parece atendible entrever el intento de reinsertar el individualismo econémico, sea del
deudor o de sus acredores, en una direccion de interés comun: mantener o depurar la

actividad economica de elementos impuros, cual es el estado de cesacion de pagos. Se trata de
restaurar al mas breve plazo la aplicabilidad de la normativa conmutativa, de la libertad
economica y de la autonomia de la voluntad.

Insistimos que en el derecho concursa] no es aplicable la justicia conmutativa o justicia de
equivalencia de las prestaciones, de tipo privatis- tico, pues el interés superior de la sociedad
se encuentra en-juego. Al no
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poder resolver las partes individualmente el estado de cesacion de pagos, pernicioso para la
sociedad en la que se insertan las relaciones juridico- economicas, por el principio de
subsidiariedad el Estado incorpora un sistema procesal publicistico, con normas sustantivas
dirigidas al bien comin, y ese bien comiin es mantener en lo posible la actividad econdmica
productiva, eliminando la insolvencia e inclusive apartando al mismo em- presario de la
actividad productiva, sea de la propiedad por medio de la forma liquidatoria de] art. 198 LC o
acuerdos concursases, o de la direccion conforme acuerdos concursases o actividad de los
funcionarios del concur- so.

Bien comun es la confluencia o integracion de intereses en los concursos. Las normas en
general tutelan el bien comin pero con caracter conmutativo, en el derecho concursaj hay
convergencia, de caracter distri- butivo en busqueda del bien comun. Busqueda que se
formaliza por multiples medios que otorga la ley para superar el estado de cesacion de pagos
en la actividad productiva.

Se remarca ese principio de justicia asegurando la integracion patrimonial, disponiendo la
inoponibilidad a los acreedores de determina- dos actos validos finiquitados entre el
concursado y terceros. Esa ineficacia frente a la validez del acto se encuentra iinbuido en el
valor justicia con respecto del bien comun de todos los concurrentes frente al tercero.

Este valor justicia, no obstante, no puede realizarse sin un orden. El orden no es un valor en si
mismo, pero resulta indispensable para garantizar la justicia, la paz, la seguridad, la libertad y
el bien comun perseguido. El orden aparece asi como un principio primario sobre el que se
asentaran otros valores, sobre el que convergeran para construir un sistema. Gerierar una
organizacion de la sociedad sobre ciertas bases con el fin de asegurar la subsistencia del grupo,
'realizar la empresa de una civilizaciébn y también en vista a obtener, por equilibrios
apropiados, e

movimiento lento y uniforme del conjunto de situaciones y relaciones Soe @iales 17,
aparece como una mision esencial. El orden presupone la

libertad y jxi.;ticia dentro de las cuales la sociedad se desarrolla, y en cuyo seno y en su
beneficio se generan organizaciones de bienes y servicios productivos.

1 El orden juridico es la unidad de los derechos de la personalidad y de las exigencias de la
vida social 111.

U paz converge y se asienta con los valores justicia y orden, y es una consecuencia de la
existencia de estos. No hay paz en un orden injusto, donde aunque se aparte del sistema
conmutativo no existan determinadas garantias en la distribucion de los repartos.

La seguridad deriva del orden. Ambos son presupuestos de la justicia. La seguridad en sentido
objetivo se traduce en la existencia de un ordenamiento ju?idico y en su mantenimiento y
desarrollo. Las relaciones persona-persona, persona-sociedad, con la autoridad,
reciprocamente dé- be cimentarse sobre un claro fundamento juridico y estar protegido, si hay
necesidad por la autoridad judicial, lo que supone la existencia de un ordenamiento normativo
determinado y de un tribunal que lo aplique Estos resguardos orden y seguridad estan
garantizados por el sistema ,procesal publicistico desenvuelto por la ley coneursal.

Pero los fines del derecho estan englobados en la nocion mas amplia del bien comun. La
finalidad es un hecho universal en el movimien- to 'ordenado del universo, pero solo el
hombre obra por un fin, por el conocimiento cognoseitivo e intencion del bien, como producto
de su inteligencia, que es la causa final de su obrar. Corresponde esa, actitud finalista a una
inclinaciéon social del hombre, a una potencia del mismo que se actualiza gradual y
permanentemente. Todas las sociedades, como los individuos que la integran, buscan su bien
comun, como causa final o primer principio impulsor 19.

Ese bien comun social, de cardcter temporal, objeto del derecho como finalidad del mismo,
representa el compuesto de presupuesto! socia- les necesarios para que los individuos, los
grupos y las sociedades alcancen sus finalidades existenciales y logren su pleno desarrollo,
integrados en las comunidades mayores, como partes de un todo 2.

Este enfoque representa una justicia de propprcio nes, frente a una justicia conmutativa
propia de las relaciones simplemente bilaterales, pues
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vincula el bien particular con los otros bienes particulares, y los bienes particulares con el bien
comun, segin un reparto de proporciones, en andlisis de las diversas relaciones afectadas. No
se trata de sacrificar a nadie sino de buscar la ubicacion de los-derechos de cada uno en el
todo. Ese es un fin en si mismo de un procedimiento de tipo universal cual el coneursal. El
bien comun aparece como superior al bien privado. Lo que pertenece a una sola persona es
poca cosa en comparacion a lo que conviene al grupo
humansenelqueseintegraesapersonaalconvivirensociedad.

7. Dentro dej bien.comun, dentro del derecho positivo o del bien comun temporal, el bien
comtn econdmico y todo lo relacionado a la productividad, distribucionw consumo de bienes,
con una mas justa distri- bucion, se puede identificar como un valor. Dentro de nuestra
sociedad, el mantenimiento de la fuente de trabajo, de lo que crea riqueza distribuible, de lo
que genera bienes y servicios, aparecen como un bien comun econo- mico apreciable, tutelable
como finalidad del legislador' 1.

Reconstruir el patrimonio es una forma de eliminar ia insolvencia que recaia sobre un
patrimonio al que se habian excluido o sustraido determinados bienes. Eliminar créditos
ilegales tiene la misma finalidad, evitando que incidan sobre la incapacidad financiera del
patrimonio.

La formulacion de los acuerdos v la decision sobre su homologacion debe construirse sobre la
posibilidad,ciérta de la eliminacion del estado de cesacion de pagos. Cuando no es superable
esta situacion econdmica, se tiende a eliminarla en relacion a la empresa 22, liquidandola,en
funciona- miento pero libre del estado cesacion de pagos que recaera sobre el patrimonio que
queda como prenda comuin de los acreedores constituido por el precio de venta y otros bienes
del concursado. El fin de la ley esta concluido: se ha liberado del estado de insolvencia a los
fondos producti- vos. La confianza del crédito queda restituida.

Devolver la potencialidad productiva puede aparecer como un bien comun. Eliminar los
factores que impiden que se generen bienes, se multipliquen la relaciones juridicas de
contenido econémico conforme el efecto inultiplicador de las mismas, esparciendo riqueza y
libre de los riesgos de incumplimiento, resulta tutelable. Esto aparece compuesto por el
proceso concursa] conforme los efectos de su apertura, por las posibili- dades de concertacion
y colaboracion con los acreedores a través del acuerdo, o con la continuacion de la empresa, o
con el advenimiento, o con

la liquidacion de 1@- empresa, libre de] estado de cesacion de pagos y del ernpresario que
generd y no pudo resolver ese estado de cosas,.

Pero si el procedimiento concursaj no logra mantener la actividad econémica libre del disvalor
de la cesacion de pagos, hace cesar la actividad econdmica y por ende los riesgos de la
insolvencia para el futuro. Interesa la actividad empresaria, pero mas que ello evitar actividad
econdmica en cesacion de pagos por el efecto que ello produce con caracter multiplicador en
las relaciones juridico-econdmicas, pérdida de la seguridad y alteracion de la justicia
conmutativa cada vez mas dificil de restablecer frente a la perdurabilidad en la sociedad de
una empresa en estado de insolvencia.

Podriamos reconocer Y analizar, con esta direccion finalistica del bien comun econoémico, la
totalidad de las normas e institutos creados por la ley concursa] corno ley comun cuando se
reconoce judicialmente el estado de cesacion de pagos. En esa eliminacion del disvalor,
permitiendo la continuidad o asegurando la cesacion de la actividad econdmica, se enrolan el
grueso de sus normas en forma facilmente indentificable.

La revocatoria concursaj o sistema de inoponibilidad, la suspension de actos de ejecucion
forzada o de acciones de contenido patrimonial, de intereses, la facultad del sindico respecto a
la resoluciéon o cumplimiento de contratos y las formas de liquidacidon configuran un todo
sistematico e integrado con la finalidad expresada. El llamado derecho de excepcion interfiere
en el derecho comun y lo sustituye como tal cuando se reconoce el disvalor de la cesacion de
pagos, orientandose a restablecer el bien comiin econdmico alterado.
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S. Determinar los valores y bienes juridicos tutelados por una norma es obra de tiempos y
doctrina, el legislador se limita a enfrentar su realidad social y econdémica, en forma
sistematica que dan coherencia y permanen- cia a las normas.

A esa inclinacion social del hombre que, a través del conocimiento cognoseitivo e intencion
del bien como producto de su inteligencia -que hemos reconocido precedentemente - importa
una actualizacion gradual y permanente de la ciencia juridica, no sélo a través del
ordenamiento normativo sino de la doctrina judicial y cientifica, compromete el asegura-
miento constante de aquellos fines. Compromete esa caracteristica a revi- sar constantemente
los medios de aseguramientos de los bienes juridicos

tutelados, revisar si debe anticiparse la actuacion coneursal ante el fantas- ma de la cesacion de
pagos, si deben mantenerse excluidos los acreedores beneficiados con derechos reales de
garantia, si la inoponibiiidad de actos no debe anticiparse en los tramites concursases, como
tantas otras situacio- nes advertibles con posterioridad a la sancion de nuestra actual ley
concur- sa] que, indudablemente, es respuesta a esa actualizacion permanente de la sociedad,
pero cuyo andlisis escapan al tema central de esta nota, cuyo objetivo es contribuir a esa
actualizacion en la busqueda de principios orientadores uniformes, necesarios para la
interpretacion integral del sis- tema concursa].
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a empresa util, en tanto encarnen los valores y principios enunciados”.
Cfr. el despacho citado en nota anterior. Sobre el tema puede verse la ponencia referida en
nota 9.

12 Consideraciones generales, punto 40. 13 Ver Despacho Comision transeripto en nota 9 y
onencia alli referida. ]
4 GOLDSCHMIDT ob. cit. p. 463; CIURO CALDANI, MIGUEL ANGEL "Perspectiva

triali&ta de la axiolol%z'a dikelbgica" en EL DERECHO diario del 8 de febrero de 1980.

15 CIURO_CALDANI, trabajo citado "En los dias del ocgso el sentimiento y la razon se
hacen_ confliffivos y. losfraccioniam”tos se desorientan, llegandose a_la a&ol(igza de la
seguridad “o”de la”inseguridad ciu~ si fueran valores en st m~"; SOBOKIN, PmRim A
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"Dinamica social y cultural" t. 11 p. 1376 y ss. "Estos cada vez mds atomizados valores
sensuales, incluyendo e/ ~re miww/ se irdn progresivanwnte rebcga;%ldo, aciendose sensyales
v nmteriales, carentos de todo caracter divino, sqcro. y absoluto. Se hundiran cada vez mas en
el fi~ de Z@S sentina& socioculturales. Se iran haciéndo cada vez, M& destructivos y nwnos
constructivos, representando en su conjunto, un museo de patologia sociocultural nwjor que
los imperecederos valores del Reino de Dios , i

%88% 1. Plenario de la Camara Comercial de la Capital publicado en " Ley del 10 de febrero de

17 HAuRiou "PreM de Droit Constitticionnel” p. 34, DU PASQUIER, CLAUDE
"Introduccion a la Teorig General del Derecho y la Filosofta” p. 389. RENARD "El Derecho,
el Orden y la Razon" p. 259.

19 UIRDANOS. TFOFILO _"Cmwntarios a la Sumnw Teologica” t. VIII p. 758. 20
GOLDSCHMIDT, ob. Cit. % 107y ss.

21 QUINTANA - RICHARD trabajo citado.

22 U expresion "empresa" estq tomada como grupo de bienes, integrados para un_ fin produc-
tlvodot_é)e servmos? en actividad prO(i:uctlvalg opcon potenmah(fagd mmgdlata de agtwlgad
productiva.



