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I. UNA DIGRESION INICIAL: TESTIMONIO DE LAS CIRCUNSTANCIAS,
ENSENANZAS RECIBIDAS Y VALORACION DEL CONOCIMIENTO PERSONAL

Mi vinculo con el destinatario de este homenaje se remonta a
agosto de 1983, cuando quien escribe estas lineas comenzaba la carre-
ra de abogacia en la Universidad de Buenos Aires. Para poner dicha
época en contexto histérico, se trataba de meses de alta ebullicién po-

1. Abogado (UBA). Master en Administracién de Empresas (Executive MBA,
Universidad Di Tella). Miembro Fundador del Instituto Iberoamericano de Derecho
Concursal y de numerosas entidades vinculadas con Insolvencias y Quiebras. Profe-
sor regular Adjunto de Derecho Comercial (UBA). Docente de posgrado en diversas
universidades del pais. Correo electrénico: jal@lorentelopez.com.
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litica previos a las elecciones que en octubre de 1983 pondrian fin a
siete afios de gobierno militar.

Como orgulloso adolescente?, recién afiliado al mds republicano
de los partidos politicos argentinos (la Unién Civica Radical), cursé las
tres materias obligatorias de aquel primer semestre. Una de ellas, pre-
cisamente, derecho politico, en la Catedra del doctor German Bidart
Campos y el adjunto a cargo, el doctor Orlando Juan Gallo (“Gallo”).

La euforia democratica del momento versus un profesor de dere-
cho politico que era Juez Federal designado por el gobierno de facto
cuyo pensamiento se ubicaba a la derecha del espectro de entonces® y
que, para llegar al epitome de lo politicamente “incorrecto” (desde mi
estrechisima y adolescente vision), frente a la pregunta ineludible de
por quién votaria Gallo el domingo 30 de octubre de 1983, nos espet6
una de sus inagotables frases polémicas que, cual aguijon, fuera que
las creyera o no, estaban llamadas a capturar irremediablemente el

interés eterno del oyente: “(...) debiera votar a ftalo Luder por obliga-

cién y a Herminio Iglesias por convicciéon™.

2. Tan, pero tan joven que ni siquiera pude votar en aquella eleccion, pue si bien
por entonces ya tenia 18 afios, el “corte” para la formacion del padrén electoral habia
sido al 30/06/1983, cuando todavia no habia alcanzado dicha edad.

3. Ello suponiendo superar la denominada “hemiplejia moral” que acuné Orte-
ga y Gasset en el prélogo de la version francesa de La rebelion de las masas (publicada
en mayo de 1937), ya que en lo personal y lo institucional, fuera ejerciendo la docen-
cia, la judicatura y/o cumpliendo funciones como diputado nacional, Gallo fue siem-
pre y esencialmente republicano.

4. Cabe recordar que Italo Argentino Luder era el candidato a presidente del
Partido Justicialista, un hombre moderado, con formacién profesional (mas preci-
samente abogado constitucionalista) y con comprobados antecedentes politico-ins-
titucionales. En tanto que Herminio Iglesias era un clasico agitador, un hombre sin
formacién profesional, que el Partido Justicialista llevaba como candidato a la gober-
nacién de Buenos Aires en 1983 y que, dias previos a aquel histérico domingo 30 de
octubre de 1983, durante el acto de cierre de campana del Partido Justicialista en el
obelisco, prendié fuego un cajén en forma de atatid con las siglas de la Unién Civica
Radical, frente a una multitud, en el centro del palco y enfocado por todos los canales
de television. Era inconcebible para cualquiera de aquellos 40 o 50 alumnos que, inde-
pendientemente de la banderia por la que nos inclindramos, digiriéramos que nuestro
profesor de derecho politico, abogado, constitucionalista y juez federal mencionara
como una posible “conviccién” a quien resultaba una caricatura de la politica, pero
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Otras frases que recuerdo atn hoy como si las hubiera escucha-
do recién: “Todo sistema politico en tanto tiene algo de orden, tiene
algo de bueno” (expresién versionada de la frase de Goethe, “prefiero
la injusticia al desorden”).

O aquella que, respondiendo a otra pregunta de “rigor”, esto es,
(qué es primero: pensar o comer? La tremenda respuesta: “En orden
a lo esencial lo primero es pensar, en orden a lo existencial lo primero
es comer”. “El fin «especifica» los medios” (parafraseando y, a la vez
refutando, la archiconocida expresién que resume las ideas de Ma-
quiavelo de que el fin “justifica” los medios).

La calidad de las clases era extraordinaria. La capacidad docen-
te, imbatible. Las ideas que transmitia, siempre pétreamente sosteni-
das en una vision filoséfica de basamento aristotélico-tomista, formi-
dables. Supongo hoy, a la distancia, que por el &mbito en que eran
impartidas las clases (la UBA), Gallo cuidaba celosamente en sus ex-
posiciones no sobreabundar en referencias a la Doctrina Social de la
Iglesia como fundamento del sistema juridico en su todo, pero, inne-
gablemente, las habia de modo tacito y permanente.

Como fuera, algunos aprendizajes filos6ficos (como la respuesta
al problema de los universales), evitando los extremos nominalistas®
e idealistas®, y que descubria la respuesta aristotélica a ellos: el realis-
mo’, la posibilidad del ser y no ser al mismo tiempo (ser en acto y ser
en potencia), la certeza de que, si acaso todos advertimos que existe
un innegable orden en la naturaleza de las cosas, ello supone nece-
sariamente la existencia de un primer “ordenador” (el primer motor
universal de Aristételes), o bien aquellos conceptos basicos de ana-
lisis del Estado y sus causas (material, formal, eficiente y final, esta

que, de algiin modo, por contrafigura, venia a representar la necesaria ruptura con
modos agotados de esa noble actividad.

5. Por aquella frase atribuida a Heraclito de que “Nadie se bafa dos veces en el
mismo rio”.

6. Genialmente descripta por Platéon en su famosa Alegoria de la caverna (La Re-
publica, Libro VII).

7. Que a través de la percepciéon que nos dan los sentidos sobre las cosas (el
mundo sensible) se puede aprender y aprehender la esencia de los seres (el orden
inteligible).
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ultima descripta como “la causa de las causas”), del individuo como
ser social o, mds precisamente, politico (no solo gregario, como mu-
chos otros animales, pero el tinico capaz e inclinado a modificar la
estructura social en la que se desarrolla®). La subordinacién de las de-
maés ciencias sociales (ni mds ni menos que la propia ciencia juridica
o, incluso, la economia) a la ciencia politica, el concepto mismo de
bien comtin como verdadero fin al que deben ordenarse todos los de-
rechos y libertades del hombre y la autoridad del estado (tomado en
nuestro Preambulo como “bienestar general”), y tantas otras herra-
mientas fundamentales en la formacién de cualquier persona (y ob-
viamente de un abogado), fueron todos conocimientos aprendidos y
aprehendidos en aquella materia y con ese formidable profesor.

Tan “enganchado” quedé con Gallo y con sus clases de aquel se-
gundo semestre de 1983 que, sin mds interés que el propio deseo de
mejorar mi formacién bajo su guia, cursé dos programas completa-
mente optativos (que no me otorgaban ninguna calificacion universi-
taria ni beneficio de “puntos”), en los afios 1984 y 1985°. Y aun antes
de completar mis estudios como abogado (agosto de 1987), ya ha-
bia comenzado a dar clases bajo su cuidado, primero como profesor
alumno y, luego, como ayudante graduado, en su curso de derecho
politico de la UBA y en la materia derecho constitucional de la Uni-
versidad Catodlica Argentinal®.

En lo estrictamente laboral, me cupo el honor de desempenarme
como su asesor legislativo'!, durante su corto paso por la Honorable

8. El Zoon politikén del Estagirita.

9. Ambos dictados por el propio Orlando J. Gallo y por los cuales, sin temor a
equivocarme, no recibi¢ ningtn tipo de remuneracién por parte de la entonces Facul-
tad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Buenos Aires (UBA), a
saber: “Los Pensadores del Iluminismo” (Locke y Rousseau), en 1984; y “La influencia
del Pensamiento Escoléstico en la Revolucién Americana”, en 1985.

10. Casa de estudios donde luego segui impartiendo clases de derecho consti-
tucional durante otros muchos afios, pero en la catedra del doctor Roberto Antonio
Punte, a quien desde aqui agradezco no solo aquellos afios compartidos de docencia
del derecho constitucional sino, enfaticamente, su invitacién a participar —con estas
lineas— en homenaje a Gallo.

11. En la Comisién de Peticiones - Poderes y Reglamentos y en la Comision de
Legislacion General.
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Camara de Diputados de la Nacion (entre los afios 1994 y 1995), don-
de, debo cobfesar, obtuve un rédito académico muchisimo mayor que
cualquier retribucién econémica, pues colaboré con Gallo en tiempos
de la Convencién Constituyente que derivé en la reforma constitucio-
nal del afio 1994'? y durante el tratamiento legislativo y ulterior san-
cién de tres leyes de derecho “privado” que constituyeron verdaderas
bisagras en nuestro derecho mercantil: la Ley de Financiamiento de
la Vivienda y la Construccion N° 24.441 (que introdujo la figura del
Fideicomiso), la Ley de Cheques N° 24.452'% y la Ley de Concursos y
Quiebras N° 24.52214,

El impacto que me provocé Gallo como joven estudiante de de-
recho de la Universidad de Buenos Aires fue mucho, pero mucho maés
alla de mi formacién juridica. Indudablemente, mi temprana inclina-
cién por el derecho constitucional se la debo enteramente a é1'°, pero
sus ensefanzas fueron mucho mas profundas. Me ensefi¢ a pensar.
Me ensefi6 a cuestionar cualquier tesis politica. Me demostr6 que es
posible cuestionarse lo incuestionable. Me ensefi¢ a ensefar. Como
expresé mas de una vez, durante toda mi carrera universitaria tuve
muchos profesores, algunos de ellos con “P” mayuscula, pero solo un
Maestro.

12. Que me permitié publicar mi primer libro: Lorente, Javier A., Constitucion de
la Nacion Argentina y Tratados Internacionales con jerarquia constitucional. Comentario a la
Reforma 1994, Buenos Aires, Ediciones Profesionales Gowa, 1994.

13. Que me llevé6 a publicar mi segundo libro en coautoria: Nueva Ley de cheques.
Ley 24.452. Comentada y Anotada, Buenos Aires, Ediciones Profesionales Gowa, 1* edi-
cién afio 1995, 2° edicién ampliada y actualizada afio 1996, junto con Roberto Alfredo
Muguillo.

14. Temaética que, a su vez, alumbré mi cuarto libro: Nueva ley de concursos y
quiebras Ley 24.522. Comentada y Anotada, Buenos Aires, Ediciones Profesionales Gowa,
1995.

15. Ademas de la docencia universitaria en el &mbito del derecho ptblico por algo
mas de diez anos (derecho politico en la UBA y derecho constitucional en la UCA), tam-
bién me permiti6 colaborar en sendos libros de derecho constitucional (Bidegain, Carlos
M., Curso de Derecho Constitucional, Abeledo-Perrot, 1996, colaboracién en el tomo IV
sobre el punto Ministerio Puiblico. Dos afios mas tarde, se publicé Constitucion de la Na-
cién Argentina con su articulado concordado entre si y con el de los Tratados Internacionales con
jerarquia constitucional, Ediciones Centro Norte, 1998, en coautoria con Ernesto Maximo
Rodriguez, antes de pasarme definitivamente al derecho comercial).
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Ya alejado desde hace muchisimos afos del estudio profundo del
derecho constitucional’®, y desde hace tiempo especializado en de-
recho concursal (tanto académica como profesionalmente), y no sin
algo de osadia o desparpajo, vayan estas ideas a continuaciéon que
constituyen un “cruce de caminos” entre mi viejo e inolvidable amor
(el derecho constitucional) y mi actual amor (el derecho concursal),
en homenaje a Gallo: Magister magistrorum.

I1. EL DERECHO A QUEBRAR COMO DERECHO “HUMANO”"’,
COMO DERECHO CONSTITUCIONAL O COMO DERECHO SUBJETIVO
CONSTITUCIONAL

2.1. El derecho humano a quebrar

Comencemos por lo basico: ;qué es el derecho a quebrar?

Describo como “derecho a quebrar” la potestad inalienable que
tiene toda persona humana de acceder a un proceso concursal liqui-
datorio (quiebra) llevando todo su patrimonio (activos y pasivos), o al
menos una gran parte de este'® y, sujeto a ciertas restricciones®, ob-

16. Ningun abogado que se precie de tal puede jamas abandonar del todo el
estudio del derecho constitucional.

17. Mas alla de la comodidad del uso, y de la facilidad de interpretacién para el
destinatario, sigo hoy, cuarenta afios después, resistiéndome a la simplificacién de ca-
lificar a los derechos subjetivos fundamentales, a los derechos constitucionales, como
derechos “humanos”. Gallo claramente no lo aprobaria. El derecho es, en todas sus
formas y en todos sus dmbitos, precisamente, una creacién del hombre y para el hom-
bre, y las normas protectoras de toda forma de vida se justifican por su vinculacién
con hechos y actos humanos.

18. Pues es razonable (art. 28, CN) reglamentar que ciertos activos de dicho pa-
trimonio (por ejemplo, los bienes inembargables, art. 108, inc. 2° de la Ley de Con-
cursos y Quiebras N° 24.522) y ciertos pasivos que aquejan al mismo (por ejemplo,
deudas alimentarias, deudas laborales o para con acreedores “involuntarios” nacidas
a partir del obrar ilicito del deudor) sean excluidos.

19. Obviamente no pretendo afirmar que el derecho a quebrar sea un derecho
constitucional absoluto, pues no existe tal cosa. Todos los derechos constitucionales
son relativos, y sujetos a reglamentacién razonable.
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tener la exoneracion de sus pasivos anteriores al decreto de quiebra,
y su capacidad de construir un nuevo patrimonio, sin tener que so-
portar por el resto de su vida 1til las consecuencias perniciosas de un
anterior fracaso patrimonial.

Es lo que el derecho concursal anglosajon, desde hace aproxi-
madamente dos siglos atras, describe como discharge, que en nuestro
lenguaje concursal autéctono hemos denominado “liberaciéon” de los
saldos insolutos?, pero al que en lenguaje concursal espafiol puede
denominarse “exoneraciéon” de pasivos (como propiamente se hace
en Espana) o “descargue” de pasivos (denominacién utilizada en Co-
lombia y Chile) o, finalmente, la esdebitazione (como se la rotula en
Italia).

Se trata de un derecho aparecido en la primera mitad del siglo
XIX en Inglaterra®!, pero que alcanzé su plena “democratizaciéon”
hacia fines del mismo siglo en Estados Unidos (en 1898)%2. Si bien,

20. Lorente, Javier A., “Inhabilitacién y rehabilitacién en la ley concursal. (Pri-
mera Parte)”, EI Derecho, N° 9387, 25/11/97, pp. 1 a 4; e “Inhabilitacién y rehabilita-
cién en la ley concursal. (Segunda Parte)”, EI Derecho, N° 9400 del 15/12/97, pp. 1-6.

21. Si bien el origen del “descargue” de pasivos en el derecho concursal inglés
se remonta al afio 1705, no fue sino hasta mediados del siglo XVIII en que evoluciond
del modo que se lo entiende hoy dia, “y ya no era un mecanismo disuasorio sino un
derecho del comerciante honesto frente a las consecuencias de su mala suerte, como
lo senal6 un juez de la época, esto es, para el comerciante honesto pero desafortuna-
do. Aunque inicialmente era solo para los comerciantes, en 1861 la corte ampli6 el
«descargue» a cualquier persona, cubriendo por tanto al ciudadano corriente patri-
monialmente caido en desgracia” (véase Rivera Andrade, Diana, “Perdén y Olvido en
la Insolvencia de la Persona Natural”, en Estudios de derecho concursal uruguayo, citedra
de Derecho Concursal, Tomo VII, Universidad de Montevideo, pp. 211-250, con cita de
Jackson, Thomas H., “The fresh start policy in bankruptcy law”, Harvard Law Review,
vol. 98 nim. 7 (mayo 1985), pp. 1393 y 1448.

22. Cuando la Bankruptcy Act “estableci6 el «descargue» del deudor sin consen-
timiento del acreedor y sin condicién alguna de comprometer sus ingresos futuros”.
En 1915, el fallo Williams vs. United States Fidelity Comp., 236 U.S. 549 (1915) “estable-
ci6 que la finalidad de la ley de quiebras de 1898 consistia en convertir los activos en
recursos liquidos para pagar a su masa de acreedores, relevar al deudor honesto de la
opresion de sus acreedores insolutos y permitirle a él un nuevo comienzo superando
las deudas y responsabilidades que le trajo el infortunio de sus negocios”. Es que, en
los inicios del siglo XX, eran los asalariados (es decir, consumidores) los que acudian
a la bancarrota. En 1978, la ley de reforma de bancarrotas, comtinmente identificada
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originariamente, era admitido en sistemas concursales de raiz anglo-
sajona, es hoy una tendencia uniforme en todo el derecho concursal
comparado: en el caso de la Argentina desde 1995%, en Colombia des-
de 2012%* y en Espana desde 2015% (aunque reafirmado en la nueva
legislacién concursal desde septiembre de 2022 por la transposicion
de la Directiva Europea de 2019) e Italia en 20222

En sintesis, el derecho a quebrar, y subsecuentemente a obtener
una rehabilitacion del sujeto fallido, tiene por propoésito, en miras al
respeto a la dignidad del hombre, evitar que un sujeto deudor tenga

como el Bankruptcy Code, “reconocié el protagonismo del consumidor, fortaleciendo
su «descargue», basado en su incapacidad para evaluar el riesgo y la agresividad del
mercadeo del crédito”. Rivera Andrade, Diana, “Perdén y Olvido en la Insolvencia...”,
en op. cit.

23. Cuando se legisl6, de modo casi no intencional, el discharge, exoneracién o
descargue de deudas a partir del juego “armoénico” de los arts. 236 y 107, LCQ. El cese
de la inhabilitacién, “ademas de las consecuencias personales sobre el fallido, produ-
ce un importante efecto patrimonial, ya que importa la liberacién del deudor fallido
respecto de los saldos insolutos, puesto que si todos los bienes que ingresan al patri-
monio del fallido mientras no esta rehabilitado son aplicados al pago de las deudas
concursales (arts. 106, 107 y ss. de la Ley N° 24.522), entonces —a contrario sensu— los
bienes adquiridos con posterioridad a la rehabilitacién (hoy cese de la inhabilitacién)
no quedaran sometidos a la liquidacién falencial. Igual solucién disponia la Ley N°
19.551 en sus arts. 110, 111 y cctes., pues impedia que los bienes adquiridos por el
fallido luego de rehabilitado fueran sometidos al desapoderamiento y liquidacién fa-
lencial”. Barreiro, Marcelo; Lorente, Javier y Truffat, E. Daniel, “La rehabilitacién y
el cese de la inhabilitacién. Una diferenciacién necesaria”, ponencia presentada en
las XXII Jornadas Nacionales de Institutos de Derecho Comercial, 2023, Comsién II:
Concursos. Principios y presupuestos del Derecho Concursal en el s. XX”, pp. 9-11
disponible en https://www.austral.edu.ar/wp-content/uploads/2023/10/Ponen-
cias-Comision-2-Concursos.pdf (consultado el 27/11/2023).

Véase, también, Lorente, Javier A., “Inhabilitacién y rehabilitaciéon en la ley con-
cursal. (Primera Parte)”, El Derecho, N° 9387, 25/11/97, pp. 1 a 4; e “Inhabilitacién y
rehabilitacion en la ley concursal. (Segunda Parte)”, EI Derecho, N° 9400 del 15/12/97,
pp- 1 a 6. Lo que fue ratificado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN)
en el fallo Barreiro, Angel, 2/2/2010, Fallos: 335:5.

24. Cédigo General del Proceso, arts. 565 y concordantes.

25. Ley de “segunda oportunidad” N°25/2015, de 28/7/2015.

26. Codice della Crisi e dell’ Insolvenza, texto de 2019, pero que con motivo de la pan-
demia de COVID-19, su entrada en vigor fue postergada hasta el 16 de mayo de 2022.
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que cargar todo el resto de su vida con la “mochila” de haber fracasa-
do patrimonialmente y quedar per secula seculorum obligado a pagar
todos los pasivos nacidos con anterioridad al decreto de quiebra.

Es el derecho humano, constitucional o subjetivo fundamental,
insito en la propia naturaleza humana y en el respeto a la dignidad
del hombre, al discharge de sus pasivos (aunque no de todos, como
ampliaré mds abajo).

2.2. Problemas filoséfico-juridicos que plantea el discharge. La
vision protestante y la catdlica del derecho concursal

Filoséficamente, la idea de una rapida rehabilitacion del quebra-
do, resultante de la armonizacién de los articulos 107 y 234 y siguien-
tes de la Ley de Concursos y Quiebras N° 24.522% (LQC), es, como
tantos otros aspectos de la reforma concursal de 1995, tributario de la
ley de bancarrotas norteamericana. Pero una cosa es asimilar, o aun
copiar, un instituto juridico, y otra muy distinta es compatibilizar los
criterios filoséfico-juridicos que respaldan a una norma en uno y otro
sistema.

La “filosofia” que alienta al Bankrupcty Code® se observa con cla-
ridad en Local Loan Co. vs. Hunt, una de las sentencias mas referidas
en la materia, en la que se indicé que uno de los objetivos primarios

27. Me considero algo escéptico respecto a que la incorporacién a nuestra LCQ
de un instituto analogable al discharge anglosajon haya sido resultado de un propédsito
claramente querido y buscado por el reformador concursal de 1995, sino que, antes
bien, parece ser resultado de una feliz coincidencia.

28. La doctrina y jurisprudencia norteamericana suelen referirse con este térmi-
no a la Bankruptcy Reform Act de 1978, con sus modificaciones leves ocurridas en 1984,
1986, 1994, la més significativa de 2005 (la BAPCPA —Bankruptcy Abuse Prevention and
Consumer Protection Act—, rétulo bastante engafioso si se me permite) que, entre otras
cosas, incorpor6 el Capitulo 15 de insolvencia transfronteriza y la mas reciente refor-
ma del afio 2019, la SBRA (Small Business Reorganization Act), cuya vigencia comenzé a
operar a partir de febrero de 2020 e introdujo el Subcapitulo V (dentro del Capitulo 11)
para procesos concursales de reestructuracién de deudas para empresas pequenas. La
expresion Bankruptcy Act suele reservarse para la norma de 1898, cuya sorprendente
vigencia se extendié a ochenta afios.
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de la ley de bancarrotas apunta a aligerar la carga del deudor honesto
pero desafortunado del peso opresivo del endeudamiento, permitiéndole un
fresco y nuevo comienzo®.

Pero al analizar el intento (;voluntario?) de translacién de aquel
instituto legal anglosajon a un medio ambiente juridico diferente en
nuestra Ley de Concursos y Quiebras de 1995, fue cuando las ense-
fanzas adquiridas de Gallo hacia tanto tiempo atras se hicieron utili-
simas. Es innegable que toda ley —cualquiera ella sea— estd impregna-
da, en mayor o menor medida, de la filosofia politica que da sustento
y razén de ser a todo ordenamiento juridico. Profundizando un poco
mas se descubre que toda concepcién politica se apoya necesariamen-
te en una cierta concepciéon del hombre, aunque ella no aparezca de
un modo claro y abierto®.

Como tltimo eslabén de razonamiento, se debe concluir que
toda concepcién antropoldgica se funda en la idea que se tenga de la
relacion entre el hombre con su Dios, lo que ha llevado a Proudhon a
sostener que detrds de toda gran cuestion politica existe una concep-
cién teoldgica®!.

Valga todo este preludio para explicar que el sistema de banca-
rrotas norteamericano encuentra su fundamento dltimo en el pensa-
miento calvinista que innegablemente inspira los ordenamientos ju-
ridico-politicos anglosajones y, muy especialmente, el de Inglaterra y
de los Estados Unidos, pero también todos aquellos que son tributa-
rios del sistema inglés (por ejemplo, de paises como Australia, Cana-
da, Singapore, entre muchos otros).

La idea de Calvino sobre la salvacién del hombre reposa en el
concepto de que la predestinacién divina es objetivamente comproba-
ble. Los signos de ella son, por un lado, la vida virtuosa con una pun-

29. Local Loan Co. vs. Hunt, 292 U.S. 234, 244 (1934), citado por Alces, Peter A. y
Howard, Margaret, Bankruptcy. Cases and Materials, St. Paul, Minn, West Publishing
Co., 1995, p. 11.

30. Gallo, Orlando J., “Raiz rousseauniana y raiz calvinista en la democracia
contemporanea”, separata Prudentia Iuris, n° 24 /25, julio/diciembre, 1990, p. 48.

31. Véase Rommen, Heinrich, El estado en el pensamiento catélico, Madrid, Insti-
tuto de Estudios Politicos, afio 1956, pp. 70 y ss., citado por Gallo, Orlando J., “Raiz
rousseauniana...”, op. cit., p. 48.
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tillosa observancia de los preceptos biblicos y, por el otro, la laboriosi-
dad, el puntual ejercicio de su profesion u oficio, el éxito econémico®,
entre otros®. En lo que al perfil de comerciante se refiere, el resultado
de todo este concepto religioso, social y politico es la tendencia a ser
gentes austeras, moralmente intachables y severamente preocupadas
por el éxito en los negocios.

En este marco tiene perfecta coherencia el régimen del dischar-
g, puesto que el quebrado tiene un ignominioso signo de rechazo
divino, precisamente por su fracaso en los negocios. Para evitar una
natural tendencia hacia la desesperacion, el ordenamiento juridico
debe brindarle al fallido una solucién répida y eficaz a su situacion,
que le permita retomar los negocios y triunfar en ellos, demostrando-
se a si mismo y a los demds que ha sido objeto de predileccién divina.
Todo este proceso debe ir acompanado de una sélida ética puritana.

Pero el trascendente cambio legislativo en 1995, que se derivé de
la rdpida absolucién del comerciante fallido como consecuencia del
cese de inhabilitacién, con que innové la Ley N° 24.522, siguiendo el
modelo del discharge del Bankruptcy Code de 1978, import6 —enton-
ces— la aplicaciéon de un régimen juridico pensado para un ordena-
miento juridico muy diferente del argentino, con fuentes y origenes
totalmente diversos y, lo que es mas importante, orientado hacia per-
sonas cuyos principios religiosos, morales, sociales, y ain mercantiles,
son completamente dispares. Por eso no sorprende que en otros paises
la idea del discharge anglosajon haya sido tan dificil de adoptar, adap-
tar o bien, cuando se lo hizo, lo fue del modo mas restrictivo posible.

En el cultivo de las contradicciones que dafian la convivencia, se
ha malinterpretado el concepto evangélico de pobreza de modo que
se ha derivado a una idealizacién del “pobrismo”. Lo cierto es que la
desigualdad extrema integra parte de aspectos dolorosos de la reali-
dad ante la cual debemos, como sociedad, reaccionar y superar, sin

32. Tal idea es magistralmente expuesta por Max Weber en su obra La ética pro-
testante y el espiritu del capitalismo.

33. Gallo, Orlando J., “Raiz rousseauniana...”, op. cit., p. 51.

34. Liberacion del deudor respecto de todas las deudas concursales, hayan podi-
do o no ser satisfechas total o parcialmente, salvo de aquellas que expresamente estan
excluidas de tal exoneracién por el propio Bankruptcy Code.
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caer por ello en la idolatria de la riqueza, otra forma de esclavitud
que también deshumaniza.

A esta altura, una asombrosa® cita de Cesare Vivante servira
para esclarecer el concepto, puesto que, al analizar las particularida-
des de la legislacién de bancarrotas anglosajona —hace casi un siglo
atrds—, el maestro italiano decia:

“Este sistema se explica en un pueblo trabajador, honrado y enérgi-
co, que quiere abrir camino de la redencioén econémica a la victima
de una crisis: un quebrado que debe trabajar el resto de su vida
para pagar deudas atrasadas pierde toda su energia, es un ciuda-
dano aniquilado, y la ley lo salva redimiéndolo de sus débitos. El
sistema encierra un alto valor moral y social; en un ambiente de
jueces severos y probos puede dar a la ley la compensacién de re-
sultados beneficiosos. Pero donde el ambiente es moralmente en-
teco y el juez se deja llevar facilmente por actos de clemencia, este
procedimiento aumenta las posibilidades de fraude y aleja para los
acreedores la esperanza de obtener aquellos extremados sacrificios
del quebrado o de sus parientes capaces de mitigar la pérdida”3°.

Pero el derecho concursal iberoamericano (de innegable raigam-
bre catélica) no puede seguir viendo la exoneracién de deudas como
lo hacia hace cien anos. La prueba irrefutable de ello es que, tanto
Italia como Espana han receptado (adaptandolo) el discharge anglosa-
jon, a través de la esdebitazione y la exoneracion (respectivamente). A
nivel Latinoamérica, ademas del ejemplo argentino, también lo han
tomado las legislaciones de Brasil, Colombia y Chile (estas tltimas
durante el siglo XXI en curso).

35. Fue Gustavo A. Esparza quien aporto esta imperdible cita de Vivante duran-
te su exposicién en la conferencia “Nueva Ley de concursos y quiebras”, dictada en la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de la Fraternidad de Agrupa-
ciones Santo Tomas de Aquino (FASTA), Mar del Plata, septiembre de 1995.

36. Vivante, César, Tratado de Derecho Mercantil, tomo I, p. 374.
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2.3. El derecho humano a quebrar como manifestacion del derecho a
la dignidad del hombre

De un conocido concursalista argentino, transcribo de modo li-
teral las siguientes expresiones, que describen la plataforma factica
de lo que €l rotula como derecho humano a la “rehabilitacién con-
cursal”?. Si bien la denominacién de Truffat luce como técnicamente
maés adecuada, mi preferencia, por la potencia de su nombre, es la del
“derecho a quebrar”.

Dice Truffat que el instituto bajo anélisis:

“(...) gira y se aplica primordialmente a los vencidos. A los derro-
tados de la vida. A los que no supieron o no pudieron perseguir y
concretar no se diga el éxito, pero al menos, la mediania. Y que si
alguna vez cataron el éxito o la bonanza fue, en general, de modo
efimero y sobre bases endebles. Pero vencidos que —al menos as-
piracionalmente— no bajan los brazos y tras un dantesco tropezén
apuestan por levantarse y seguir adelante. Derrotados que muchas
veces asumen la dignidad que proclama Borges. La respuesta le-
gal usual al maximo fracaso econémico —la liquidaciéon de la ha-
cienda de aquél que estd irremediable e insuperablemente en ce-
sacion de pagos— admite un epitome en tal incoémoda posicion: la
existencia de saldos insolutos al concluir la quiebra”®.

Y luego, posa la mirada sobre la persona humana deudora que
cay6 en quiebra, que le liquidaron sus activos y que no logré saldar
todos sus pasivos, y contintia explicando Truffat:

37. Truffat, E. Daniel, La rehabilitacion concursal vista desde el dngulo de los dere-
chos humanos, trabajo de Tesis Posdoctoral, Universidad de Bologna, programa Altos
Estudios Posdoctorales en Derecho para Doctores Iberoamericanos, director de tesis:
doctor Jorge Alejandro Amaya, inédita atn (por lo que agradezco al autor que me la
haya compartido).

38. Cita Truffat, en su trabajo, la frase de Jorge Luis Borges: “La derrota tiene una
dignidad que la ruidosa victoria no conoce”.

39. El resaltado esta en el original.
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“Aquél que queda debiendo «sine die» —mientras el o los acreedo-
res cuenten con accién para reclamar— parece arrojado a un circulo
infernal que bien podria ser el octavo de los que cant6 el Dante,
dado que estos deudores perennes son asimilados usualmente a
los defraudadores.

Y no estoy diciendo que no haya muchos abusadores que no se pri-
van de recurrir, entes relacionales (personas juridicas) de por me-
dio, a recursos innobles, a artificios, a maquinaciones para tomar
ventajas de la buena fe de algtn grupo de accipiens o de alguno
en particular y que usualmente esas quiebras —cuando las socieda-
des que emplean llegan a tal situaciéon— presentan ingentes saldos
sin atender. Pero también digo, y es el nticleo de esta investigacion,
segun anticipé, que muchas veces estamos ante simples vencidos
de la vida. Ello es lo que suele ocurrir con las quiebras personales
que concluyen sin atender la totalidad del pasivo o cuando, casi un
escandalo, no hay fondos para honrar siquiera los gastos del juicio.
Esto aqui suscita clausura por falta de activo y comporta presuncion
de fraude. No suelen ser pillos o defraudadores lo que estdn en esa
situacion. Esos son, usualmente, los derrotados que referia supra”4°.

40. Aporta Truffat, E. Daniel, en La rehabilitacion..., informacién publica que le pro-
veyera Hugo Anchaval: “Informe de gestion: Estudio sobre endeudamientos de familias
de sectores populares urbanos, mayo 2022, Convenio Ministerio de Desarrollo Social y
Universidad Nacional de San Martin. Si se unen las dos ideas mencionadas, a saber,
el caracter ubicuo de las finanzas en la vida cotidiana de las personas para gestionar
la multiplicidad de sus necesidades, aspiraciones y deseos, y las desigualdades en su
acceso y condiciones, puede pensarse el endeudamiento como el eje a partir del cual se
estructura la nueva cuestion social a nivel global (Wilkis, 2020 y 2021). Por un lado, por-
que el acceso a derechos basicos como la vivienda, salud, educaciéon y hasta la alimenta-
cién, que habian estado vinculados a la relacion salarial en las sociedades industriales,
ahora se encuentra mediado por la capacidad de los hogares de obtener financiamiento
en un muy heterogéneo y desigual mercado del crédito, lo cual supone una fragmenta-
cién del acceso a dichos derechos. La denominada inclusién financiera suele pensarse
como una mejora en las condiciones para que las personas accedan, entre otras cosas, al
mercado formal del crédito, especialmente en términos de la incorporacién de una serie
de conocimientos y aptitudes por parte de los individuos. De esta forma, y, en segundo
lugar, la problematica del endeudamiento no alude simplemente al acceso o no al crédi-
to, sino ademas a la heterogeneidad de sus formas y condiciones. Créditos prendarios
o hipotecarios, titularidad de tarjeta de crédito, préstamos personales bancarios, prés-
tamos en efectivo a sola firma en entidades no bancarias ni financieramente reguladas,
créditos en locales comerciales, prestamistas informales o sistemas de crédito comuni-
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Y para concluir —al menos por ahora— con la cita de Truffat, dice
en su tesis posdoctoral:

“Frente al fendmeno del «insoluto» la ley debe prever cémo so-
lucionar diversas cuestiones: ;Tras discurrir el tramite falencial,
subsiste dicho pasivo? Por el contrario, ;se extingue aun cuando
el deudor no sea tenido por alguien que actué de buena fe?, jen
vez de extinguirse se crean dos masas activas, una vieja que res-
ponde al pasivo concursal (tedricamente) y una nueva, inmune a
antiguos reclamos?, ;esa inmunidad es absoluta o hay créditos que
la ultrapasan?

Todo esto dispara notables tematicas en derredor de los Derechos
Humanos implicados*!. Y por eso me atengo a las personas fisi-
cas. NO se me oculta que detras de las relaciones que titularizan
las personas morales siempre hay personas humanas y ello per-
mite recurrir a la cantera normativa de los derechos humanos (tal
y como recordé al Corte Interamericana de Derechos Humanos,
in re «Cantos vs. Reptiblica Argentina», 28 de noviembre de 2002)
pero aqui he decidido encarar un estudio e investigacién de las
cuestiones que plantea el discharge en su vinculo con las personas
humanas y con la tutela que les es debida. No solo respecto de los
mas vulnerables, de los vencidos ya citados. Dado que, en la otra
orilla del rio, en el sub universo de acreedores también hay perso-
nas humanas cuyos derechos y dignidad debe preservarse”+>.

tarios —por nombrar solo algunas— presentan condiciones muy diferentes, con mayores
o menores grados de formalidad e informalidad, legalidad e ilegalidad, presencia del
Estado y disimiles tasas de interés” (p. 3).

41. También replicando datos provistos por Anchaval, con cita de: Resnick, Alan
N., “Prudent Planning or Fraudulent Transfer? The Use of Nonexempt Assets to Pur-
chase or Improve Exempt Property on the Eve of Bankruptcy”, 31 Rutgers L. Rev., 1978,
pp- 615, 621 (en el que se afirma que las exenciones deben promover una de las cinco
politicas sociales). Estas cinco politicas sociales son: (1) proporcionar al deudor los
bienes necesarios para su supervivencia fisica; (2) proteger la dignidad y la identidad
cultural y religiosa del deudor; (3) permitir al deudor rehabilitarse financieramente y
obtener ingresos en el futuro; (4) proteger a la familia del deudor de las consecuencias
adversas del empobrecimiento; (5) trasladar la carga de proporcionar al deudor y a su
familia un apoyo financiero minimo de la sociedad a los acreedores del deudor.

42. Truffat, E. Daniel, La rehabilitacién concursal..., op. cit.
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Y de otra concursalista y profesora extraigo la siguiente frase:
“(...) tenemos el convencimiento que existe un derecho del deudor
persona humana a liberarse de una vez para siempre de lo que no le
resulte posible afrontar en el procedimiento de insolvencia o de trata-
miento de su crisis, luego de que se cumplan los presupuestos nece-
sarios para obtener el beneficio”*.

Y, en tesis que comparto, continda diciendo Garcia:

“El reconocimiento en cada hombre y mujer, de un valor en si
mismo/a, de una dignidad, constituye hoy un principio del de-
recho contemporaneo. Este principio tiene hoy reconocimiento
expreso en el CCyC (art. 51) y se expande a todo el ordenamiento
como principio general del derecho, con jerarquia constitucional.
Da fundamento también a la inejecutabilidad de ciertos bienes.
Pues bien, hace a la dignidad del deudor, garantizarle su plena
reincorporacion en la actividad productiva, su reinsercién econo-
mica plena”#4.

En similar sentido, aunque limita el analisis solo al deudor per-
sona humana, consumidor sobreendeudado (restriccién que no com-
parto, pues creo que un pequeno comerciante o emprendedor —perso-
na humana- goza de idéntico derecho constitucional), se ha sostenido
que:

“Se busca proteger conjuntamente los derechos de los acreedores y
la dignidad del deudor. Entonces, cabe preguntarse: ;En qué con-

43. Garcia, Silvana Mabel, “Volver a empezar... sin el peso de las deudas”, Re-
vista DECONOMI, publicacién del Departamento de Derecho Econémico Empresarial
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, afio III, ndmero 3 (Pan-
demia y emergencia empresarial).

44. Garcia, Silvana Mabel, “Volver a empezar...”, con cita de Rivera, Julio César,
Instituciones de Derecho Concursal, Tomo I, segunda edicién actualizada, Buenos Aires,
Rubinzal Culzoni, 2003, p. 32.
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siste el respeto por la dignidad del deudor, si es que no lo dotamos
de herramientas legales que le permitan sanar su estado de insol-
vencia, sin ser castigados por ella? La dignidad de la persona debe
ser respetada conforme a los criterios generales que surgen de los
Tratados de Derechos Humanos”*.

Bien apuntan los autores citados que la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion, en el caso Pupelis*®, conceptualiza a la dignidad
humana como el nticleo a cuyo alrededor gira la organizacion de los
derechos fundamentales del hombre y de la Constitucién Nacional. Y
como he de ampliar, hay derechos subjetivos fundamentales que exis-
ten antes que el derecho positivo. En sentido coincidente, los auto-
res citados refieren: “La reforma de la Constitucién Nacional del afio
1994 refuerza atin mas este criterio, con el art. 75 inc. 22, la tutela ha-
cia la vida y la dignidad de la persona. En cuanto al derecho a la vida,
la Corte en innumerables fallos ha sostenido que ese derecho emerge
necesariamente del reconocimiento del hombre y su dignidad como
centro del sistema de la democracia liberal”#’.

Y concluyen: “Por su parte, la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos define el principio pro homine expresando que «en
materia de reconocimiento de derechos, se debe estar a la norma mas
amplia y a la interpretacién mds extensiva e, inversamente, a la nor-
ma y a la interpretaciéon mas restringida en materia de limitacion de
derecho» (Comisién IDH, informe 35/07, caso 12.553 Jorge, José y Dan-
te Peirano Basso, Republica Oriental del Uruguay, 1/5/07)"4.

45. Ambrosini, Victoria y Coraita, Martin, “Desterrar la quiebra sancién”, Revis-
ta DECONOMI, publicacién del Departamento de Derecho Econémico Empresarial
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, aiio VII - nimero 22,
julio 2024 [en prensal].

46. CSJN, Pupelis, Maria Cristina y otros s/ robo con armas - causa n° 6491, sentencia
del 14/5/1991, Fallos: 314:424.

47. Ambrosini, Victoria y Coraita, Martin, “Desterrar...”, en op. cit.

48. Ambrosini, Victoria y Coraita, Martin, “Desterrar...”, en op. cit.
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2.4. ;Por qué el derecho a quebrar es un derecho constitucional o un
derecho subjetivo fundamental?

Nuestra Constitucién Nacional, ya desde sus propios origenes
(1853/60), aunque claramente tributaria de la primera generacién de
derechos subjetivos fundamentales (enumerados, en esencia, en los
arts. 14, 16, 17, 18 y 19, CN), con exquisita elegancia siempre reco-
noci6 la existencia de un nimero indeterminado de otros derechos
“constitucionales”, no explicitamente enumerados, anteriores y supe-
riores a la Constituciéon misma. Desde siempre, nuestro articulo 33,
CN, reafirma la existencia de “otros derechos y garantias no enume-
rados; pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la
forma republicana de gobierno”.

Asi, facilmente puede decirse que los derechos sociales de la se-
gunda generacion constitucional (Constitucion mexicana de Queréta-
ro de 1917 y la Constitucién alemana de Weimar de 1919, y nuestro
art. 14 bis de 1957) ya existian como derechos constitucionales atin
antes de su incorporacion expresa al texto constitucional escrito. Y
algo similar puede afirmarse respecto de los derechos constitucio-
nales de tercera generacion (Constitucion italiana de 1947 y la Ley
Fundamental de Bonn de 1949*) incorporados explicitamente en los
articulos 39, 40, 41, 42 y 43 de nuestra Constitucién Nacional (en sus
textos incorporados en la reforma constitucional de 1994), dado que
todos ellos ya habian sido antes reconocidos como derechos constitu-
cionales no enumerados antes de 1994.

Y por mas que los derechos “humanos” se hayan expandido en
grado sumo a través de la incorporacioén y constitucionalizacién de
los tratados y convenciones sobre derechos humanos (art. 75, inc. 22,
CN) que tienen “jerarquia constitucional”, y que en el marco del ar-
ticulo 31, CN, deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos, el texto intocado en 1994 del articulo
33 de los derechos “no enumerados” (que, a mi parecer, serdn siem-

49. Bidegain, Carlos M. y Gallo, Orlando; Palazzo, Eugenio L.; Punte, Roberto A.
y Schinelli, Guillermo (colaboradores), Curso de Derecho Constitucional, Tomo V, Bue-
nos Aires, Abeledo-Perrot, 1996, p. 37.
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pre los derechos “naturales” del hombre no enumerados de modo es-
pecial®) sigue permitiendo reafirmar la existencia de otros derechos
constitucionales mds alla de la positividad de las leyes escritas, tanto
nacionales como internacionales.

Asi las cosas, un claro exponente de lo que podria considerarse
un derecho constitucional de cuarta generacion: el derecho de acceso
a internet, aunque en la Argentina no tiene atin reconocimiento ex-
preso en el texto constitucional ni en ningtn tratado internacional®!, y
si lo tiene en Estonia (desde el afio 2000)> y en México (desde el afio
2013)%3, facilmente puede consideréarselo aprehendido por el articulo
33, CN.

Se ha dicho, al respecto: “Hay en esta cldusula una reserva poco
menos que inagotable de derechos no enumerados, que la Corte Su-
prema va reconociendo a medida que lo exige el progresivo descu-
brimiento de la ley natural, en consonancia con el desarrollo de la
conciencia moral del pueblo (...) el niimero de esos derechos no enu-
merados crece”>.

En su tesis posdoctoral Truffat dice:

50. Bidegain, Carlos M. et al., Curso de Derecho Constitucional, Tomo V, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, p. 63, donde se recuerda que la fuente formal de nuestro art. 33
es la IX Enmienda a la Constitucién norteamericana, que establece que cualquier enu-
meracion de derechos constitucionales no puede ser interpretada como denegacién o
restriccion de otros derechos fundamentales “retenidos por el pueblo”.

51. Si bien el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas recono-
ci6 en 2016 mediante una Resoluciéon General de “Promocién, proteccién y disfrute
de los DDHH en Internet”, A/HRC/32/L.20, disponible en https://ap.ohchr.org/
documents/S/HRC/d_res_dec/A_HRC_32_1.20.pdf (consultado el 21/10/2023) (no
obligatoria pero si inspiradora a los Estados miembros).

52. Reconociendo al acceso a internet como un derecho humano inalienable.

53. Véase el art. 6°, que garantiza “la inclusién de la poblacién a la sociedad de la
informacién y del conocimiento y su acceso a las tecnologias de la informacién, inclu-
yendo a la banda ancha e internet como servicios de telecomunicaciones, y declaran-
do que éstos deben ser prestados en condiciones de competencia, calidad, pluralidad,
cobertura universal, interconexién, convergencia, acceso libre y continuidad”.

54. Bidegain, Carlos M. y Gallo et al., Curso de Derecho Constitucional, op. cit., pp.
63-64.
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“Y es facil advertir que se da por cierto que toda persona tiene de-
recho a una segunda oportunidad.

La natural falibilidad humana y la circunstancia de que las perso-
nas somos a veces como hojas al viento frente a los empujones de
la realidad (econdmicos, politicos, sociales, etc.) sirven como sélido
sustrato material a esa certeza de la que se habla aqui.

Pero ademaés de lo antedicho, que podria fungir como soporte mo-
ral a la conviccién sobre que la segunda oportunidad es un autén-
tico derecho (y de esos derechos que hacen a la dignidad propia e
intransferible de cada persona humana), cabe apuntar:

(@) Que el futuro es suficientemente impredecible (atn para las
mas poderosas IA especializadas en pronésticos con base probabi-
listica) como para justificar que siempre «valga la pena» conceder
esa nueva oportunidad,

(b) Que es de la esencia de nuestra especie aprender. Otros seres
biol6gicos dependen de la evolucion del conjunto y de aquello que
genéticamente van adaptdndolos al mundo que los rodea y sus
cambios. Los sapiens —aunque tengamos la desagradable aptitud
de tropezar dos veces con la misma piedra— solemos extraer en-
sefianzas de las experiencias previas. Esto aplica a quien pretende
esta nueva chance,

(c) Que es contrario a la paz social y al avance del conjunto de las
personas que la enorme energia creativa de una cualquiera de éstas
quede restringida en su aplicacién for ever,

(d) Que no hay nada mas desmoralizante, y contrario al buen vivir
colectivo, que negar a quienes fallaron la posibilidad de la reden-
cién (reparese en el término elegido y se advertird que subjetiva-
mente esa segunda ocasién se ve con la magnificencia de la salva-
cién vy justificacion individual)®,

55. Recuerda Truffat, en La rehabilitacién concursal..., que hace sesenta aios y para
criticar la exigencia temporal de un trienio en quiebra —como minimo- que traia la
entonces vigente Ley N° 11.719 para admitir la rehabilitacion, el maestro Malagarriga
decia: “[...] en esta obligada espera se perjudica el interés general, al excluir, aunque
sea temporariamente, de las actividades econémicas independientes a personas que
pueden encontrarse bien dotadas para ellas y las cuales, por lo tanto, de permitirseles
dedicarse nuevamente, de inmediato a las mismas, serian mas ttiles al pais, que vién-
dose obligadas a trabajar por cuenta ajena durante un prolongado lapso (...)”, Mala-
garriga, Carlos C., Tratado Elemental de Derecho Comercial, Buenos Aires, Tipografica
Editora Argentina, 1963, tomo IV (Quiebras y prescripcién), p. 365.
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(e) Que la negativa a esta nueva oportunidad puede encubrir prejui-
cios contra quienes fallaron si estos integraran colectivos eventual-
mente postergados o que chocan con techos de cristal (las mujeres,
los integrantes de minorias sexuales, las personas con educacién
media incompleta o carentes de ella, los pobres, los afrodescendien-
tes, los integrantes de pueblos originarios, las personas mayores, las
personas con capacidades restringidas, los inmigrantes, etc.),

(f) Que dejar a personas carentes de destino es una invitacion al
narcotréfico o a la trata, siempre listas para reclutar desvalidos.
Elementales reglas de sentido comtn, expectativa de progreso
social e individual, obligacién de aplicar medidas positivas de
igualacién hacen harto exigible que se conceda y regule la referida
nueva oportunidad al deudor, liberdndolo de las consecuencias de
su fracaso (arg. arts. 16, 20, 75, incs. 17 y 19, CN, Convencién Inter-
nacional sobre la Eliminacion de todas las formas de la discrimina-
cién racial, Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de
discriminacién de la mujer, Convencién sobre los Derechos de las
personas con discapacidad, Convencién Interamericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos de las personas mayores)”>°.

Segun la Directiva Europea de insolvencia del afio 2019, que los
distintos estados europeos miembros ya han transpuesto (o deberan
hacerlo en lo inmediato), la exoneracién de pasivos es de incorpora-
cién obligatoria en sus regimenes concursales, no solo en beneficio de
las personas humanas consumidores sobreendeudados, sino también
para los que son empresarios sobreendeudados, los que han de tener
acceso a la condonacion o exoneracién total de su deuda después de
un periodo que no podréd exceder de tres afios. Esto eliminard el es-
tigma de la insolvencia y el fracaso empresarial, aumentard la tasa de
autoempleo y fomentara el espiritu empresarial y la innovacién en
toda la Unién Europea. Al mismo tiempo, se establecen salvaguardias
para evitar abusos y riesgos morales.

El tépico ya es motivo de sesudos trabajos académicos, entre los
cuales, a simple guisa de ejemplo, y por su profundidad, recomiendo

56. Truffat, E. Daniel, La rehabilitacion..., op. cit.
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el de la catedratica espafola Fatima Yanez Vivero”, aunque también
con el sesgo, que no comparto, de limitar el espectro de proteccién
solo al consumidor sobreendeudado®.

III. LIMITES O RESTRICCIONES (RAZONABLES) AL DERECHO
CONSTITUCIONAL A QUEBRAR Y A OBTENER LA SUBSIGUIENTE LIBERACION
DE LOS SALDOS INSOLUTOS

Ningun derecho constitucional es absoluto. Todos son relativos
y, por tanto, susceptibles de reglamentacion o restriccion®. Entonces,
aportamos tres posibles matrices de restriccion y reglamentacion del
derecho constitucional a quebrar y a obtener la exoneraciéon de deudas.

57. En su obra, Yanez Vivero, Fatima, La exoneracion judicial de deudas del consum-
idor vulnerable. Perfiles juridicos y avatares de un nuevo “derecho a no pagar las deudas”,
Madrid, Marcial Pons, 2024 [en prensa].

58. En Espana, desde 2019, los concursos de personas fisicas superan en niime-
ro a los de las personas juridicas, y la proporciéon entre unos y otros viene aumen-
tando significativamente. Pero por lo que aqui interesa, de los 6.340 (en 2019), 8.507
(en 2020), 13.943 (en 2021), 20.579 (en 2022), 36.996 (en 2023) y 11.690 (en el primer
trimestre de 2024) casos de concursos de personas fisicas, fueron de personas fisi-
cas consumidoras 5.086 (en 2019), 6.874 (en 2020), 10.006 (en 2021), 15.442 (en 2022),
33.268 (en 2023) y 10.992 (en el primer trimestre de 2024), lo que nos deja con el nada
despreciable niimero de concursos de personas fisicas empresarias: 1.254 (en 2019),
1.633 (en 2020), 3.937 (en 2021), 5.137 (en 2022), 3.728 (en 2023) y 698 (en el primer
trimestre de 2024). No se nos ocurre ninguna razén valedera para considerar que estas
personas fisicas (humanas) empresarias (0 no consumidoras), que en poco mas de 5
anos, en Espafia, sumaron 16.387, deban tener un tratamiento diferente en punto al
reconocimiento de su derecho subjetivo fundamental de obtener la exoneracién de
sus pasivos concursales.

59. Arts. 14 [“(...) conforme las leyes que reglamenten su ejercicio”] y 28 (“Los
principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podran ser
alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”) de la Constitucién Nacional. La
CSJN ha dicho de manera reiterada que “los derechos de raigambre constitucional,
asi como los principios y garantias consagrados en la Carta Magna, no son absolutos,
sino que deben ser ejercidos con arreglo a las leyes que reglamentan su ejercicio, con
la tinica condicién de no ser alterados en su sustancia”. Cfr. CSJN, G.D.S., G. y otro ¢/
obra social Poder Judicial de la Nacion s/amparo de Salud, sentencia del 14/10/2021, Fallos:
344:2849, con cita del precedente CSJN, V.LR., Fallos: 340:1269, entre tantisimos otros.
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3.1. Matriz subjetiva

Solo el deudor de “buena fe” es merecedor de la liberacion, exo-
neracién o descargue de deudas (saltos insolutos) falenciales. No es
0cioso, sin embargo, recordar aqui aquel principio que cruza trans-
versalmente a todo nuestro derecho privado, cual es la presuncién de
obrar de buena fe en cualquier sujeto.

Entonces, como punto de partida, se presume la buena fe, la ho-
nestidad, la lealtad en las conductas de las personas. Tal principio de
buena fe se extrae del articulo 9° del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién (CCyCN), cuando expresa que “los derechos deben ser ejerci-
dos de buena fe” (capitulo 3, “Ejercicio de los Derechos”, dentro del
“Titulo Preliminar”).

Y si bien este principio explicitamente reconocido en el CCyCN
se presenta como una matriz basica de actuacién para el ejercicio de
todos los derechos fundamentales del derecho privado, tampoco es
ocioso apuntar que la presuncién de obrar de buena fe es, nada mas
ni nada menos, que la manifestacion iusprivatista de la presuncion de
inocencia del derecho constitucional y penal que emana de nuestro
articulo 18, CN®, también del ya citado articulo 33 de nuestra CN,
pero que recibié una fortisima consagracién normativa, derivada de
la “constitucionalizacién” de las declaraciones® y convenciones®? de

60. Cuando afirma que “[n]ingtn habitante de la Nacién puede ser penado sin
juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso” (resaltado afiadido), ningu-
na duda cabe en el sentido de que ese “juicio previo” es el que debe dar paso a una
condena penal, solo posible cuando quien la merezca haya sido declarado culpable
en dicho proceso.

61. La Declaracién Universal de los Derechos Humanos dice: “(...) toda persona
acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe
su culpabilidad” (art. 11) y la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre expresa que “se presume que todo acusado es inocente hasta que se pruebe
que es culpable” (art. 26).

62. Respecto de los tratados, en el &mbito universal, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos expresa que “toda persona acusada de un delito tiene de-
recho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme
alaley” (art. 14, inc. 2°). La Convencién sobre los Derechos del Nifio establece: “(...)
todo nifno del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse de
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derechos humanos incorporados al articulo 75, inc. 22, CN, en la re-
forma de 1994%.

Es tan obvia esta condicion subjetiva que ello ha permitido afir-
mar a los académicos norteamericanos que, si bien ningtin deudor
tiene asegurada la order of discharge bajo el C6édigo de Bancarrotas de
Estados Unidos, la amplia mayoria de ellos la obtienen®.

Si bien la Ley de Concursos y Quiebras argentina nada prevé so-
bre el particular, nuestra fuente legislativa, el Bankruptcy Code, so-
lamente admite la liberacion (discharge) de algunos deudores: los de
buena fe.

Los impedimentos para el discharge que dispone el Bankrupt-
cy Code, y que apuntan a la demostraciéon de que el deudor no es
de buena fe, son diez, y pueden fundarse, a modo de ejemplo, en: a)
transferir bienes con la intencién de ocultarlos de sus acreedores den-
tro de los 12 meses anteriores a la presentacion del pedido de banca-
rrota o después del mismo®; b) que sin justificacién el deudor lleve

haber infringido esas leyes se lo presumiréd inocente mientras no se pruebe su cul-
pabilidad conforme a la ley” (art. 40, 2, b, i). Por su parte, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos dispone, también, que “toda persona inculpada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad” (art. 8, inc. 2°).

63. La Declaracién Universal de los Derechos Humanos dice: “(...) toda persona
acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe
su culpabilidad” (art. 11) y la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre expresa que “se presume que todo acusado es inocente hasta que se pruebe
que es culpable” (art. 26). Respecto de los tratados, en el ambito universal, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos expresa que “toda persona acusada de
un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpa-
bilidad conforme a la ley” (art. 14, inc. 2°). La Convencién Americana sobre Derechos
Humanos dispone, también, que “toda persona inculpada de delito tiene derecho a
que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”
(art. 8°, inc. 2°). Por ultimo, la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece: “(...)
todo nifno del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse de
haber infringido esas leyes se lo presumira inocente mientras no se pruebe su culpa-
bilidad conforme a la ley” (art. 40, 2, b, i).

64. Epstein, David G., Bankruptcy an Other Debtor-Creditor Laws, St. Paul, Minn,
West Publishing Co., 1995, p. 130.

65. Bankruptcy Code, Section 727(a)(2).
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indebidamente sus libros y demds documentacién no en regla®; c)
haber falseado su declaracion jurada al presentar la peticién de quie-
bra; d) ocultar los libros y demas documentacién contable y finan-
ciera del trustee (sindico)®’; e) entorpecer —por accién u omisiéon- el
procedimiento falencial; etcétera®.

En afirmacién, que comparto, se ha dicho que “para evitar abu-
sos en el empleo del beneficio, la liberacion o exoneracion se consagra
como una regla de proteccion del deudor honesto o de buena fe”®. Y
tiene agregado la autora citada que, tal como se describi6 respecto del
régimen norteamericano, “[a]lgunos ordenamientos describen las con-
ductas que impiden su aplicacion y exigen que el obrar correcto esté
presente al momento del nacimiento de la obligacién, durante el proce-
so de insolvencia e incluso, en algunos casos, hasta el cumplimiento de
las obligaciones que impone el propio procedimiento concursal””.

En definitiva, “[I]a inexistencia o insuficiencia de bienes no exclu-
ye de por si la buena fe del deudor, por lo que no impide la exonera-
cién, y en ciertos ordenamientos se regulan para esas situaciones pro-
cedimientos simplificados incluso sin sujecién a un plan de pagos””!.

3.2. Matriz objetiva

o todas las deudas falenciales son (ni deberian ser) exonera-
No todas las deudas fal 1 deb

bles. Algunas, ostensiblemente, no deberian serlo (deudas alimenta-
rias, deudas laborales o para con acreedores “involuntarios” nacidas

66. Bankruptcy Code, Section 727(a)(3).

67. Cfr. Bankruptcy Code, Section 727(a)(4). Por otro lado, cuando, ademas, el
deudor incurriere en alguna o algunas de las conductas contempladas en los aparta-
dos “c”, “d” o “e” podrén aplicarse sanciones criminales, con una multa que puede
ser de hasta U$S 5.000 y prision de hasta 5 afios (18 U.S.C.A., 152).

68. Bankruptcy Code, Seccién 727. Liberacién de deudas (discharge).

69. Garcia, Silvana Mabel, “Volver a empezar...”, cit.
70. Tales los casos de Italia, Espafia, Irlanda, USA Alemania, Francia, como in-
dica Garcia, Silvana Mabel, “Volver a empezar...”, cit.

71. En Francia (Cédigo de Consumo), Reino Unido, Irlanda, Nueva Zelanda,
conf. Garcia, Silvana Mabel, “Volver a empezar... sin el peso de las deudas”.
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a partir del obrar ilicito del deudor), y otras podrian incluirse en el
listado de excepciones dependiendo del criterio de politica legislativa
que se quiera seguir (por ejemplo, deudas fiscales o con organismos
estatales). Nuestra LCQ guarda un ominoso silencio al respecto.

Pero una vez maés, si bien la Ley de Concursos y Quiebras argen-
tina nada prevé sobre el particular, nuestra fuente legislativa compa-
rada directa, el Bankruptcy Code, solo dispone la liberacién (dischar-
ge) respecto de ciertas deudas”.

En el Bankruptcy Code, por su parte, “se establecen dieciocho
excepciones a la liberacién del deudor, entre las que destacamos
aquellas basadas en la naturaleza de la deuda (impuestos, alimentos
y manutencién de menores, multas adeudadas a entes estatales, etc.),
otras en atencién a la conducta asumida por el deudor frente a di-
cha deuda (deudas contraidas fraudulentamente, deudas no denun-
ciadas dentro del pasivo, deudas provenientes de dafios provocados
voluntaria y maliciosamente por el deudor a la persona o propiedad
del acreedor, deudas originadas en lesiones provocadas por el deu-
dor al conducir intoxicado, etcétera). Como dato significativo, debe
decirse que esta larga lista de excepciones al discharge lleva un senti-
do de aumento (no de disminucién) en la politica legislativa nortea-
mericana””3.

Bien se ha dicho: “Siempre existen deudas «no descargables»”4.
Por lo comun, se excluyen de la liberacion: las deudas alimentarias,

72. Bankruptcy Code, Section 523(a).

73. Barreiro, Marcelo; Lorente, Javier y Truffat, E. Daniel, “La rehabilitacién y
el cese de la inhabilitacién. Una diferenciacién necesaria”, ponencia presentada en
las XXII Jornadas Nacionales de Institutos de Derecho Comercial, 2023, Comsién II:
Concursos. Principios y presupuestos del Derecho Concursal en el s. XX”, pp. 9-11,
disponible en https://www.austral.edu.ar/wp-content/uploads/2023/10/Ponen-
cias-Comision-2-Concursos.pdf (consultado el 27/11/2023). En este sentido, como se
explicé en la ponencia, la reforma concursal del afio 1994 (cuya vigencia comenz6 el
22/10/94) agregd cuatro incisos nuevos [las subsecciones (a)(13); (a)(14); (a)(15); y
(@)(16)], y, en 1996, una nueva reforma [con vigencia desde el 22/8/96 agrego, en la
seccidn 523, la subseccion (a)(18)].

74. En los siguientes ordenamientos se prevén exclusiones diversas: Francia, Ir-
landa, Reino Unido, Escocia, USA, Nueva Zelandia, Italia, Canada, entre otros. Mencio-
nados por Garcia, Silvana Mabel, “Volver a empezar... sin el peso de las deudas”, cit.
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las tributarias, las penalidades, los préstamos para educacion, deu-
das emergentes de responsabilidad penal o extracontractual y otros
créditos””>.

3.3. Matriz temporal

Dado el caracter excepcional del beneficio de exoneracion de pa-
sivos, en muchas legislaciones comparadas este se concede por tinica
vez’®, lo que se presenta como una restriccion arbitraria (art. 28, CN)
de tal derecho subjetivo fundamental o, como creo méas adecuado,
solo si transcurrié un plazo prolongado desde su obtencién”. O sea,
hay también una frecuencia para la liberacion del fallido, de modo
que un fallido no puede recibir un nuevo discharge sino hasta pasados
seis afios del anterior’®.

Es interesante destacar que la tendencia de la ley concursal nor-
teamericana de restringir cada vez mds los alcances del discharge de
las deudas pre-falenciales se intensificé con la reforma concursal del
ano 2005, confirmando asi la tendencia que se habia advertido en las
previas reformas de 1994 y 1996. La reforma del Bankruptcy Code de
Estados Unidos, la BAPCPA (Bankruptcy Abuse Prevention and Con-
sumer Protection Act)”’, aumenté de cinco a seis afos la temporali-
dad minima entre una nueva order of discharge y la anterior. Se trato,
por entonces, de la modificacién més significativa dentro del régimen

75. Garcia, Silvana Mabel, “Volver a empezar... sin el peso de las deudas”, cit.

76. Irlanda y Nueva Zelandia; conf. Garcia, Silvana Mabel, “Volver a empe-
zar...”, cit.

77. Colombia, Alemania, Espafia, USA, Canada; conf. Garcia, Silvana Mabel,
“Volver a empezar...”, cit.

78. Bankruptcy Code, Section 727(a)(8).

79. Sancionada primero por el Senado el dia 10 de marzo de 2005 bajo el N° 256,
y luego, en tiempo notablemente acelerado, por la Camara de Representantes, el dia
14 de abril. El Poder Ejecutivo lo promulgé el dia 20 de abril de 2005 y puesto que
entraria en vigencia a los 180 dias de su promulgacion, ello ocurrié el 17 de octubre
de 2005.
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concursal norteamericano en los tltimos treinta afios®®, al menos has-
ta la aprobacion de la SBRA en 2019.

El Cédigo del Proceso colombiano fija tal temporalidad minima
entre un nuevo descargue de deudas y el anterior en diez afios, plazo
tan extenso que también se nos ocurre como una reglamentacién no
razonable (art. 28, CN) del tal derecho subjetivo fundamental.

IV. COLOFON

Para concluir, en sentido similar a lo expuesto por otros autores
como Truffat, Garcia y Ambrosini-Coraita, en Argentina, y Yafiez Vi-
vero, en Espafia, pero haciendo inmerecida jactancia de mi formacién
constitucional de antafio —bajo la guia de Gallo—, concluyo que, ha-
biendo casi transcurrido el primer cuarto del siglo XXI, el derecho a
quebrar y obtener, a consecuencia de ello, la exoneracién, liberacién
o discharge de los pasivos falenciales es indudablemente un derecho
constitucional de quinta generacion. Y que, entre tanto no esté expresa-
mente reconocido en nuestra Constitucion Nacional, basta la afirma-
cién de que se encuentra hoy amparado en el articulo 33 de derechos
no enumerados.

A decir verdad, este derecho subjetivo fundamental, como tantas
otras cosas, encuentra su origen dltimo en el Buen Libro, por caso, en
la “Parabola del servidor despiadado” de San Mateo:

“Por eso, el Reino de los Cielos se parece a un rey que quiso arre-
glar las cuentas con sus servidores.

Comenzada la tarea, le presentaron a uno que debia diez mil ta-
lentos®.

Como no podia pagar, el rey mandé que fuera vendido junto con
su mujer, sus hijos y todo lo que tenia, para saldar la deuda.

80. Véase “Congress Approves Bankruptcy Overhaul”, The Washington Post, del
14/4/2005, edicién digital.

81. jDiez mil talentos era una enormidad! Aproximadamente, unos sesenta mi-
llones de denarios, siendo que un denario era el jornal de un trabajador del campo.

112 Forum, N° 16, 2023, pags. 85-115



EL DERECHO CONSTITUCIONAL A QUEBRAR

El servidor se arrojé a sus pies, diciéndole: «Sefior, dame un plazo
y te pagaré todo».

El rey se compadecio, lo dejo ir y, ademas, le perdono la deuda®>.
Al salir, este servidor encontré a uno de sus compafieros que le
debia cien denarios y, toméndolo del cuello hasta ahogarlo, le dijo:
«Pagame lo que me debes».

El otro se arroj6 a sus pies y le suplicé: «Dame un plazo y te pagaré
la deuda».

Pero él no quiso, sino que lo hizo poner en la carcel hasta que pa-
gara lo que debia.

Los demas servidores, al ver lo que habia sucedido, se apenaron
mucho y fueron a contarlo a su sefior.

Este lo mand¢ llamar y le dijo: «jMiserable! Me suplicaste, y te per-
doné la deuda.

¢No debias también tii tener compasion de tu compaiiero, como yo me
compadect de ti?».

E indignado, el rey lo entregd en manos de los verdugos hasta que
pagara todo lo que debia®.

Lo mismo hara también mi Padre celestial con ustedes, si no per-
donan de corazén a sus hermanos”.

iGracias por todo, Maestro!
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