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Abordar de manera conjunta los puntos de convergencia entre el Derecho 
ambiental y el Derecho concursal argentinos ante la insolvencia empresaria, no 
es tarea sencilla desde que, a tal efecto, deben necesariamente considerarse los 
postulados constitucionales, jerárquicamente superiores por cierto; los cuales 
pueden provocar un cambio en el enfoque de la solución del problema, sobretodo 
desde la óptica ambiental, y a pesar de las normas falenciales. 

I.  PUNTO DE PARTIDA2.

Abordar de manera conjunta los puntos de convergencia entre el Derecho 
ambiental y el Derecho concursal en la República Argentina no es tarea sencilla. 
Sin embargo, constituye un importante desafío que vale la pena asumir, en bús-
queda de respuestas a los muchos interrogantes que se suscitan a la luz de ambas 
disciplinas jurídicas. 

En este contexto, resulta propicio recordar algunos conceptos básicos que 
deben ser tenidos necesariamente en cuenta a los efectos de intentar resolver los 
problemas que se plantean, cuando entran en conflicto distintos bienes jurídicos, 
de diferente jerarquía normativa y axiológica.

Creemos muy atinada las palabras de Edgardo I. Saux, quien expresa con ra-
zón que es un hecho de la realidad que, en los tiempos que corren, la priorización 
y la tutela constitucional de los derechos humanos ha generado un nuevo tipo de 
conflicto hermenéutico especialmente para el juzgador, en particular en aquellos 
casos en los cuales la controversia traída a decisión enfrenta derechos, principios 
o valores, normalmente extrasistémicos vinculados a ellos3. 

Se pregunta el autor si cabe aceptar que, dentro del elenco pensable de dere-
chos y garantías con tutela constitucional, sea procedente formular nóminas de 
precedencia. Señala que en la doctrina judicial de la Corte Suprema de Justicia 
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en Argentina, reiteradamente se ha consignado que cuando la cuestión a resolver 
enfrenta derechos o garantías de rango constitucional, debe propenderse a su 
conciliación4. 

Doctrinariamente se ha sostenido al respecto que la mención a “todos” y 
“para todos” que la Constitución Nacional propone en los arts. 14, 18 y 116, 
expresa una doble igualdad: la de los sujetos y la de los derechos enunciados 
por ella. Para Saux, ante la colisión de derechos fundamentales, la decisión final 
del intérprete debe propender a no atenerse a soluciones radicales, buscando la 
conciliación. La más eficaz manera de intentarla es mediante el juicio de ponde-
ración —que admite sacrificios parciales de unos en favor de otros spbre la base 
de pautas de la obtención de la menor dañosidad en el resultado final— com-
plementado por el juicio de las previsiones, que implica que el juzgador debe 
evaluar los alcances reales que más allá del caso juzgado proyecte su decisión 
en otros ámbitos, tanto relacionados con procesos futuros como con secuelas 
económicas o sociales, consideraciones de rango axiológico que tampoco pue-
den ser dejadas de tener en cuenta”, toda vez que “...el juzgador que no mide 
los efectos de lo decidido en cuanto al caso concreto, las secuencias posteriores 
o el impacto del fallo en otros pronunciamientos, consuma una interpretación 
descalificable por imprevisora”5.

Ricardo Lorenzetti6 señala también sobre la cuestión que, así como el con-
flicto entre “reglas” en un sistema codificado se resuelve en el plano de la validez, 
cuando la colisión es entre principios intrasistémicos7, se requiere un análisis de 
capacidad argumentativa llamado “juicio de ponderación”; según los postulados 
de Robert Alexy8. De esta manera, en ese juicio pueden darse tres hipótesis: 

1)	 colisión entre bienes patrimoniales y extrapatrimoniales: deben prevale-
cer los últimos 

2)	 colisión entre bienes patrimoniales: la solución es cuantitativa (eficien-
cia-optimización de recursos) 

3)	 colisión entre bienes extrapatrimoniales: cabe el juicio de ponderación.
Así las cosas, con respecto a este último aspecto, es decir, el de los derechos 

constitucionales y su proporcionalidad —o la “ponderación” de estos dentro del 
ámbito jurídico—, se ha consolidado como método eficaz para saber qué derecho 
humano debe prevalecer ante otro cuando ambos colisionan o se contraponen. 

Por ejemplo, en México, la Suprema Corte de Justicia de la Nación, median-
te la acción de inconstitucionalidad 146/2007, realizó la ponderación del derecho 
a la vida del no nacido contra los derechos de la madre (salud, sexuales y repro-
ductivos y libre desarrollo de la personalidad). Se determinó que estos últimos 
deben predominar sobre el derecho a la vida, lo cual dio pauta a la despenaliza-
ción del aborto en la Ciudad de México9.
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II.  LA CONSTITUCIONALIZACIÓN DEL DERECHO PRIVADO.

A.  Introducción

La temática que estamos analizando en el presente aporte doctrinario —de-
recho concursal y su “convivencia” con el derecho ambiental—, como podemos 
apreciar, provoca que entren en tensión bienes jurídicos de distinta naturaleza: 

–	 Derecho de propiedad de los acreedores (arts. 14 y 17 Const. Nacional)
–	 Derecho de propiedad y derecho de ejercer el comercio e industria lícita 

del deudor (art. 14 y 17 Const. Nacional)
–	 Derecho a un medio ambiente sano de los habitantes de la comunidad (art. 

41 Const. Nacional) donde el empresario insolvente desarrolla su derecho 
a ejercer el comercio y su industria lícita (art. 14 Const. Nacional)

–	 Derecho a la tutela de un ambiente sano, equilibrado, apto para el desa-
rrollo humano en sí mismo, a la biodiversidad, a la ecología, etc. en tanto 
bien colectivo de uso comuniatario (art. 41 y 43 Const. Nacional)

Así las cosas, por mandato constitucional (art. 75 inc. 22 Const. Nacional) 
e, inclusive, infra constitucional (arts. 1 y 2 nuevo Código Civil y Comercial, en 
adelante, CCyC, vigente desde agosto de 2015), no podemos afrontar este desa-
fío soslayando una visión constitucionalizadora del problema.

Como veremos, en este sentido, la carga argumentativa a la luz de la Consti-
tución Nacional y los Tratados de Derechos Humanos es muy importante.

B.  ¿En qué consiste la Constitucionalización del Derecho privado?

Desde la reforma constitucional de 1994 en Argentina, se ha se configurado 
un nuevo sistema de fuentes del derecho. 

La idea de supremacía constitucional —contenida en el artículo 31 de la 
Constitución— y, principalmente, los Tratados Internacionales con rango cons-
titucional (art. 75 inc. 22 Const. Nacional), configuran la base fundamental de 
un “Sistema de Fuentes” en el ordenamiento jurídico argentino que ha venido 
indefectiblemente a variar el orden jurídico en general. 

En efecto, ante el fenómeno de la Constitucionalización del Derecho Pri-
vado, la legislación debe partir de este sistema para interpretar y aplicar el 
derecho.

Como consecuencia de ello, los casos que rija la legislación deben ser resuel-
tos de acuerdo a las leyes que regulen la materia de que se trate y que resulten 
aplicables, interpretándolas conforme a la Constitución Nacional y a los trata-
dos suscriptos por la Argentina.
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En efecto, la reforma constitucional de 1994 introdujo un cambio sustancial 
al sistema jerárquico normativo en Argentina. 

En la cúspide de todo el ordenamiento jurídico, la Constitución dejó su 
rol exclusivo de norma fundamental por cuanto los tratados internacionales 
—de derechos humanos— han pasado a tener su misma jerarquía. La Cons-
titución continúa siendo entonces la norma fundamental de todo el sistema. 
Pero en cuanto al ‘parámetro’ que deben seguir las normas ‘infraconstitucio-
nales’ para ser admitidas como válidas jurídicamente dentro del sistema, la 
Constitución dejó de ser el único referente. De ello se deduce que en caso 
de que una norma interna contradiga un tratado internacional de derechos 
humanos, tal norma es inconstitucional, carece de validez jurídica y por ello 
no debería aplicarse.

Conclusión: se debe adecuar el Derecho común a la Constitución y a los 
Tratados de derechos humanos incorporados con jerarquía constitucional por 
la reforma de 1994.

El artículo 1.º del nuevo CCyC sigue esta línea al expresar: “Los casos que 
este Código rige deben ser resueltos según las leyes que resulten aplicables. La 
interpretación debe ser conforme con la Constitución Nacional y los tratados en 
los que la República sea parte. A tal fin, se tendrá en cuenta la jurisprudencia 
en consonancia con las circunstancias del caso. Los usos, prácticas y costum-
bres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en 
situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho”.

También resulta de su artículo 2: “La ley debe ser interpretada teniendo en 
cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes análogas, las disposiciones que 
surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores jurí-
dicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”.

Esta nueva visión, ha traído luz sobre una serie de cuestiones desde que las 
normas constitucionales tienen gran eficacia en tres sentidos:

1)	 Eficacia directa: este carácter significa que, aunque no haya disposición 
legal que reglamente el derecho reconocido por la Constitución, el dere-
cho es operativo y la persona que demanda la tutela jurisdiccional puede 
pedir su aplicación. 

2)	 Eficacia invalidatoria: esta característica implica que las disposiciones 
constitucionales autorizan a no aplicar cualquier disposición legal que las 
contradiga. 

3)	 Eficacia interpretativa: la visión constitucional exige una “relectura” de 
los textos legales, de tal modo que la interpretación de la ley esté siempre 
adecuada a la Constitución; por eso, cuando una ley puede ser interpreta-
da de diversas maneras, una que la hace contraria al texto constitucional, 
y otra que permite su adecuación, quien interpreta y aplica la ley debe 
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hacerlo de manera que ella resulte conforme a la norma constitucional; 
por esta razón, el juez no debe declarar la inconstitucionalidad de una ley 
si ésta permite una interpretación adecuada al texto constitucional.

C. P rincipio de convencionalidad.

Vinculado inescindiblemente a este nuevo paradigma, hallamos el principio 
de convencionalidad. 

Precisamente, el control de convencionalidad que realizan los jueces busca es-
tablecer si la norma de derecho interno vigente se adecua a lo determinado por los 
Tratados de Derechos Humanos, es decir, si la misma resulta convencional o no. 

Por lo tanto, el control de la convencionalidad desempeña un doble papel: 
por una parte, obliga a los jueces nacionales a no aplicar las normas internas 
contrarias a los tratados internacionales que tienen una jerarquía constitucional 
y, por el otro, les obliga a interpretar el Derecho nacional de conformidad con 
el Tratado y su interpretación por los tribunales internacionales (por ejemplo, el 
Tribunal Interamericano). No es otra cosa que la interpretación armonizada o 
adaptativa del derecho local al tratado y a la interpretación dada al tratado por el 
Tribunal Internacional, que lleven a descartar las interpretaciones del Derecho 
nacional contrarias a dicho Tratado y/o a la forma en que ha sido interpretado por 
el Tribunal Internacional10.

Continuando con esta misma línea argumental, se ha dicho con razón11, que 
se advierte paulatinamente una tendencia a postular la necesidad de practicar 
“control de convencionalidad” de las normas concursales involucradas, en lugar 
de formular una declaración de inconstitucionalidad. Se trata de una evolución 
sucedida en el derecho constitucional que estaría llegando al derecho de la in-
solvencia. Es una expresión acuñada por la CIDH a partir del caso Almonacid 
Arellano v. Chile (2006)12. Implica hacer compatible las normas, actos o medidas 
que se adopten por parte de los poderes del Estado con el llamado “bloque de 
constitucionalidad”. 

Y ese control puede llevarse a cabo de dos modos básicamente13: 
a.	 Mediante integración normativa, que es el control constructivo que men-

cionamos antes, a través del cual se hace una relectura de la normativa na-
cional —constitucional o infraconstitucional— a fin de hacerla compatible 
con las emergentes de los tratados. Son interpretaciones armonizantes. 

b.	 Mediante desplazamiento normativo por conflicto, que es el control re-
presivo que también referenciamos precedentemente, en cuyo caso la 
norma interna no se aplica y se da paso a la norma o interpretación con-
vencional.
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III. � PREMISAS DEL DERECHO AMBIENTAL ARGENTINO QUE DEBEN 
SER TENIDAS EN CUENTA CON RELACIÓN A LOS PROBLEMAS 
QUE SE PRESENTAN EN EL PROCESO CONCURSAL CUANDO LA 
EMPRESA INSOLVENTE HA CONTAMINADO Y HA DAÑADO EL 
MEDIO AMBIENTE

A. P reliminares.

El Código de Vélez —hoy derogado— reguló el patrimonio como un atribu-
to de la persona individual (nota al art. 2322) dentro de los derechos reales (Libro 
Tercero). El método estaba fundado en dos nociones básicas, prevalecientes en 
todos los códigos del siglo XIX: (i) la relación directa del sujeto con los bienes; 
(ii) la vinculación esencial entre los bienes y su valor económico. 

Este esquema, que respondía a una concepción patrimonialista, se mostró 
insuficiente para solucionar los conflictos de la sociedad post-industrial, entre 
otras razones porque: por un lado, mudó la relación exclusiva entre los bienes 
y la persona; así, los conflictos ambientales se referían a bienes que el Código 
de Vélez mencionaba como del dominio público, pero que la Constitución y la 
Ley Ambiental 25.675 —en adelante, LGA— calificaba de “colectivos” y, por lo 
tanto, no solamente de propiedad del Estado. Por el otro, aparecieron bienes que, 
siendo de la persona, no tenían un valor económico, aunque sí utilidad, como 
sucedía con el cuerpo humano, órganos, genes, etcétera. 

Por eso, el nuevo CCyC incorpora el capítulo 4 en el Título Preliminar, cuyo 
fin es proporcionar, mediante pocas normas, guías abiertas que luego desarrolla 
en artículos específicos, a conciencia de que su evolución y aplicación justa y 
equitativa depende de la legislación especial y de la jurisprudencia. 

B. �D iferencias entre el código de Vélez —hoy derogado— y el nuevo CCyC.

Como se dijo, el Código de Vélez regulaba este tema en el Libro Tercero 
(Derechos Reales). El Título I (arts. 2311 y ss.) aludía a las cosas consideradas en 
sí mismas, desarrollaba la noción de bienes y cosas, las clasificaba y establecía su 
enajenabilidad. Los artículos 2339 y ss. trataban las cosas con relación a las per-
sonas, los bienes públicos y privados del Estado, los susceptibles de apropiación 
privada, los bienes municipales, de la iglesia y de los particulares. 

El orden seguido se basaba en distinguir dos elementos: 
–	 Subjetivo: tenía en consideración la persona, individual o jurídica. No 

visualizaba a las comunidades de los pueblos originarios, sujetos de de-
recho conforme la reforma constitucional de 1994. 
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–	 Objetivo: se dirigía a los bienes susceptibles de apreciación económica. 
Dentro de esta categoría se distinguía a los bienes materiales que son cosas 
y, además, a los que están dentro y fuera del comercio. Estas divisiones no 
tomaban en cuenta a bienes que no eran susceptibles de apreciación econó-
mica pero que presentaban otro tipo de utilidades, como el cuerpo humano. 

Bien explica Gonzalo Sozzo que, la primera cuestión que introduce el CCyC 
para determinar cuando estamos en presencia de un “bien” (o no), no se limita a la 
consideración de su valor de permuta o cambio, sino a otros valores como el cientí-
fico, humanitario, (arts. 17 y 56) o el ambiental o patrimonial (art. 240) o paisajístico 
(arts. 240 y 2078). A su vez, el valor no está más únicamente considerado en función 
de la persona humana; hay bienes que tienen un valor intrínseco independiente del 
beneficio directo para la persona humana, es lo que ocurre con la biodiversidad y la 
naturaleza en general. Esta transformación de la teoría del valor tiene raíz constitu-
cional y convencional y genera un profundo cambio en la idea de lo que es un bien, 
que ya no se limita a lo que tiene un valor económico para individualizar a la persona, 
que fue el afán del Derecho de la primera modernidad. De una teoría del valor basada 
en lo material, patrimonial y económico, antropocéntrica, se pasa a una teoría del va-
lor que reconoce el valor de lo inmaterial, biocéntrico, no patrimonial (humanístico, 
artístico, cultural, científico, ambiental y paisajístico)14.

Por otro lado, el CCyC: 
–	 mantiene la clasificación tradicional de los bienes, basada en derechos 

individuales de las personas sobre bienes susceptibles de valoración eco-
nómica. La diferencia metodológica radica en que, en lugar de regularla 
en el libro III (derechos reales), lo hace en el libro I (como objeto de 
todos los derechos, no sólo los reales). 

–	 contempla, en el título preliminar, otros aspectos que ya están en la prác-
tica social y en el sistema jurídico, tales como: i) Derechos de propie-
dad comunitaria de los pueblos originarios. ii) Derechos sobre el cuerpo 
humano y sus partes. iii) Derechos de incidencia colectiva. Se trata de 
pautas generales. No fue más allá porque gran parte de la materia está 
tratada en leyes especiales (por ejemplo, Ley General del Ambiente —
LGA— 25.675, Ley de Trasplantes de Órganos y Materiales Anatómicos 
24.193 y sus modificatorias 26.066 y 26.326, etcétera).

C. D erechos de incidencia colectiva.

Esta ampliación de la idea de bien que venimos resaltando, ha permitido 
identificar dos grupos de bienes no patrimoniales. El primer grupo es el de los 
bienes que integran la persona. El segundo el de los bienes colectivos. 
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Esta idea quedó claramente plasmada en el artículo 1737 del CCyC que, al 
definir el daño, reconoce que éste puede recaer sobre tres bienes: el patrimonio, 
la persona y los derechos de incidencia colectiva. 

La persona no es más considerada como mera voluntad. En el CCyC la per-
sona tiene un cuerpo, dignidad y derechos fundamentales, humanos y persona-
lísimos. Todos estos bienes, que no tienen un valor económico directo, tienen 
como referencia, no el patrimonio, sino la persona en sí. El segundo grupo de 
bienes es el de los bienes colectivos: el ambiente y la cultura. El reconocimiento 
de la existencia de estos bienes no apropiables trae consigo una transformación 
en la manera de concebir la relación con ellos. Dicho en otras palabras: las per-
sonas se relacionan con los bienes no sólo a través de la propiedad exclusiva y 
excluyente de los mismos, sino en ocasiones a través del disfrute, como ocurre 
con los bienes culturales y ambientales15.

El art. 14 del CCyC reconoce dos tipos de derechos a) derechos individua-
les; b) derechos de incidencia colectiva. Y agrega: La ley no ampara el ejercicio 
abusivo de los derechos individuales cuando pueda afectar al ambiente y a los 
derechos de incidencia colectiva en general. 

Los llamados intereses difusos o derechos de incidencia colectiva son intere-
ses supra-individuales; la facultad de actuar no atañe excluyentemente a la esfera 
propia de cada sujeto, sino que es compartida con otros. Se procura, conjunta-
mente, la satisfacción de necesidades comunes, a través de bienes indivisibles y, 
por ende, no susceptibles de fraccionamiento. 

Son intereses difusos, por ejemplo: 1) la preservación del equilibrio ecoló-
gico y la prevención contra la contaminación ambiental, 2) la inocuidad de los 
productos elaborados colocados en el mercado, 3) la preservación del patrimonio 
cultural, 4) la veracidad de los anuncios publicitarios, 5) la equidad en las condi-
ciones generales en los contratos.

Estos intereses —entre los que se encuentra la protección del medio ambien-
te, art. 41 Const. Nacional— presentan dos cuestiones básicas: 

(i)	 cuáles son los mecanismos procesales idóneos para su tutela, y 
(ii)	 quiénes son las personas legitimadas para reclamar en juicio. 
El artículo 43 de la Constitución Nacional da la respuesta: por un lado, prevé 

la acción de amparo como instrumento o vía procesal para proteger estos intere-
ses difusos. Esta acción puede promoverse para proteger a las personas contra los 
ataques al ambiente, a la libre competencia, a los derechos de usuarios y consu-
midores, etcétera. Además, enumera a las personas legitimadas para interponer 
judicialmente esa acción. Ellas son: a) el afectado (por ejemplo: el habitante de la 
ciudad donde se ubica la fábrica que contamina el aire; los usuarios del servicio 
telefónico que sufren una suba arbitraria de la tarifa, etcétera). b) las asociacio-
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nes que propendan a esos fines (por ejemplo: una asociación cuyo objetivo es la 
defensa del consumidor, etcétera). c) el defensor del pueblo. 

En este contexto, el proceso de constitucionalización del Derecho Privado al 
que ya nos hemos referido, que impone una coordinación entre Derecho Privado 
y Constitución, obliga a un reconocimiento de los bienes ambientales por parte 
del Derecho Privado. 

Se produce así una reforma que tiene dos vías: (a) la reforma del Código Civil 
para introducir los bienes comunes y la propiedad comunitaria, y (b) la reforma en los 
hechos por vía de la jurisprudencia que al resolver típicos casos de Derecho Privado 
considera los límites que los bienes comunes constitucionales imponen a los dere-
chos individuales codificados, como la libertad de contratar o la propiedad privada16.

D. D año ambiental

Partimos del siguiente interrogante que se formula Néstor Cafferatta17 con 
respecto al daño ambiental colectivo y al daño civil individual, ¿son dos rea-
lidades, o categorías, totalmente separadas, ò por el contrario constituyen dos 
realidades inescindibles? Explica el jurista que ambos forman las dos caras de 
una misma moneda. Por ello se ha dicho que el daño ambiental, es bicéfalo o 
dual. Tiene dos rostros, que están unidos. Como tal merece, un tratamiento único, 
aunque reconoce que la normativa contenida en los artículos 27 y siguientes de la 
Ley 25.675 General del Ambiente, que fue pensada inicialmente para situaciones 
de daño ambiental colectivo, cuando se aplica a casos de daño ambiental indivi-
dual, debe sufrir una necesaria adaptación. Por estos argumentos, según la lógica 
jurídica, debe sostenerse con criterio flexible, la aplicación de la Ley 25.675, en 
todo aquello que se adapte a la individualidad del daño, o guarde analogía de si-
tuación, más cuando el hecho tiene causa común. La realidad es una sola, aunque 
bipolar. El régimen legal 25.675 regula ambas situaciones. Prueba de ello es que 
la propia ley menciona al damnificado directo como uno de los sujetos legitima-
dos de obrar en causas por recomposición del daño ambiental colectivo. De otra 
manera, de excluir los daños ambientales individuales de las reglas previstas en 
dicha normativa, creemos que se podría debilitar el régimen protectorio o tuitivo 
creado por la ley General del Ambiente, 25.675.

Así las cosas, y realizando un breve análisis de la Ley General del Ambiente 
(arts. 30, 32 y 33) de acuerdo a los fines propuesto en este trabajo, podemos ase-
verar que dicha normativa permite estructurar el daño ambiental y la acción para 
su reparación, según los siguientes criterios básicos:

a)	 daño ambiental directo18: es aquél que sufren los ecosistemas, sus com-
ponentes y los procesos ecológicos esenciales que les dan vida. Se trata 
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del daño al ambiente en sí mismo que, como hemos dicho, se trata de un 
bien colectivo y, por lo tanto, indivisible y no susceptible de apropiación 
privada. 

b)	 daño ambiental indirecto: los daños que por reflejo sufren las personas 
humanas, que ven sus cursos de agua contaminados, enfermos o sufren 
la muerte por efecto y consecuencia del estado de contaminación en que 
se encuentran los ecosistemas que habitan o algunos de sus componentes 
como el aire o el agua que beben.

IV. � ABORDAJE JURÍDICO DE ALGUNOS PROBLEMAS QUE PLANTEA 
EL PROCESO CONCURSAL DEL EMPRESARIO INSOLVENTE QUE 
CONTAMINA

A. U na breve aclaración.

Analizar exclusivamente a la luz de la ley 24.522, el tema vinculado al tra-
tamiento de los distintos problemas que puede presentar el abordaje de la in-
solvencia de una empresa que contamina, no sería lo más apropiado y justo. 
La legislación concursal no contiene normas vinculadas con la cuestión de la 
protección del medio ambiente y, para nuestro cometido, es necesario realizar un 
abordaje sistemático.

Por lo tanto, intentar dar respuestas a estos problemas sólo desde la óptica 
puramente falencial y bajo la lupa normativa estrictamente concursal, hoy, des-
pués de la reforma Constitucional de 1994 y del nuevo paradigma de la “Cons-
titucionalización del derecho privado” receptado en el CCyC (arts. 1 y 2); es 
arriesgarse a realizar un análisis sesgado de la cuestión y a dar respuestas par-
ciales y hasta injustas, huérfanas de una visión integral de la problemática y, 
particularmente, un enfoque constitucional; que afectaría la “razonabilidad” de 
la decisión judicial (art. 3 CCyC).

Por todo ello, para dar respuestas más ecuánimes al problema ambiental de 
la empresa insolvente, sin soslayar la ley 24.522, debemos echar mano, necesa-
riamente, al dialogo de fuentes; procurando una adecuada integración normativa.

Recordemos que, nuestro CCyC, establece la necesidad de que toda deci-
sión judicial sea razonablemente fundada (art. 3), mencionando una pluralidad 
de fuentes que exceden su propio texto, lo cual lleva a un necesario diálogo entre 
ellas. 

Por esta razón se dispone (art. 1) que en esta materia deben tenerse en cuenta 
la Constitución, leyes, tratados de derechos humanos y la finalidad de la norma. 
Asimismo, la ley debe ser interpretada (art 2) teniendo en cuenta sus palabras, 
sus finalidades, las leyes análogas, las disposiciones sobre derechos humanos, los 
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principios y los valores jurídicos de modo coherente con el ordenamiento. Estos 
textos, coordinados, junto al ya mencionado artículo 3, dan curso a un nuevo 
modelo en la decisión judicial. 

Así las cosas, por ejemplo, el juez concursal no puede soslayar la Consti-
tución Nacional (art. 41 y cctes.), ni los Tratados de Derechos Humanos con la 
misma jerarquía (art. 75 inc 22) y mucho menos la Ley General del Ambiente, 
al resolver los problemas ambientales en un proceso concursal en marcha. No 
puede quedarse con el mero texto de la ley 24.522.

Vamos de nuevo a fuerza de ser reiterativos. 
Estábamos situados en una cultura positivista muy fuerte, es decir muy ape-

gada a la interpretación del texto de la ley. Pero ahora nos encontramos frente a 
un cambio de esquemas, no solo de regulaciones. Hay un cambio de paradigmas 
en marcha. El nuevo Código pretende construir una plataforma de principios, 
una base flexible que se pueda adaptar a los tiempos futuros, por eso vemos su 
articulación con el bloque constitucional, la obligatoriedad de observar la fina-
lidad de la norma, la exigencia de reparar en los principios y valores jurídicos 
como un modo de asegurar coherencia en todo el ordenamiento, y desde luego 
la metodología interna del Código, que construye el sistema a partir de una parte 
general, que en realidad no es solo del Código sino de todo el Derecho Privado 
y, también, las partes generales de cada materia, y microsistemas que provienen 
de leyes especiales. 

A partir del nuevo Código ningún artículo podrá interpretarse en forma ais-
lada. El Código se presentó como un sistema de normas articulado verticalmen-
te con la Constitución Nacional y los tratados de derechos humanos, así como 
con los microsistemas autosuficientes, sin descartar las normas contractuales, 
los usos, prácticas y costumbres, los precedentes y los principios y valores. Aún 
más, en el final del texto de su artículo 2.º, se agrega que dicha interpretación 
deberá ser realizada “de modo coherente con todo el ordenamiento”. Esto resulta 
conteste con lo establecido en su artículo 3.º, cuando determina que “el juez debe 
resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdicción mediante una decisión 
razonablemente fundada”; razonabilidad que tendrá su correlato en la aplicación 
del proceso lógico, unido a la articulación de todo el ordenamiento. Todo esto 
constituye un giro copernicano respecto de aquella conducta exigida, de subsu-
mir el caso en la norma expresa. De la tarea de, simplemente aplicar la ley, se 
pasa ahora a la necesidad de construir una solución para cada caso, considerando 
el amplio espectro de cuestiones jurídicas y axiológicas a las que remite la nueva 
legislación19.

Efectuada esta breve aclaración, encararemos el tratamiento de algunos pro-
blemas que plantea el empresario en situación de insolvencia desde una óptica 
ambiental (y no puramente “concursal”). 
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B. � El acreedor “ambiental”, víctima de contaminación es: ¿Acreedor quirografario 
o preferente/privilegiado “involuntario” o “vulnerable”?

•  Planteo del problema
El tema que vamos a abordar no es menor. Ha sido un punto de inflexión en 

la Doctrina y en la Jurisprudencia concursalista argentina. 
Es aquí, precisamente, donde la visión del Derecho privado desde la óptica 

constitucional —como nuevo paradigma— ha interpelado más fuertemente al 
operador jurídico del derecho comercial; quien, debe interpretar y aplicar el or-
denamiento jurídico mercantil en clave constitucional. 

El golpe de timón ha significado dar un giro de ciento ochenta grados.
En efecto, si miramos la ley 24.522 y la regulación de los privilegios de los 

créditos (art. 239 y sigtes.), el acreedor ambiental víctima de contaminación, es un 
acreedor quirografario o común, es decir, no privilegiado, relegado en el proyecto de 
distribución final en la quiebra; para cobrar después de los acreedores privilegiados.

Por el contrario, la relectura de la misma ley 24.522 en clave constitucio-
nal, patea fuertemente el tablero del orden legal de los privilegios concursales y, 
desde la jurisprudencia, se propone el reconocimiento de un privilegio especial 
—una preferencia de cobro— a favor de ciertos acreedores comunes —según la 
ley concursal— que les permite cobrar su acreencia antes que los propios acree-
dores privilegiados legalmente reconocidos por la ley de concursos y quiebras.

La pregunta provocadora a quienes comparten esta nueva visión constitucio-
nal, que pega en la columna vertebral del sistema republicano de gobierno (art. 
1 Const. Nac.), es: 

¿Pero un juez —en este caso, el juez concursal— no estaría avanzando so-
bre la división de poderes constitucionalmente consagrada (arg. arts. 29 y 109 
Const. Nac.), invadiendo esferas del Parlamento (art. 75 inc 12 Const. Nac.) al 
crear privilegios crediticios que solo pueden nacer de la ley? 

Este interrogante no es baladí. En efecto, este argumento fue utilizado por 
la misma Corte Suprema de Justica de la Nación en Argentina, quien resolvió de 
manera distinta dos casos idénticos. 

–	 En el precedente “Institutos Médicos Antártida s/ quiebra s/ inc. de ve-
rificación (R.A.F. y L.R.H. de F.)”20, por mayoría y con fundamento en 
los Tratados de Derechos Humanos “declaró la inconstitucionalidad del 
régimen de privilegios concursales, dándole prioridad para el cobro (un 
privilegio especial de primer orden) a los padres de un joven que quedó 
discapacitado al nacer producto de una mala praxis médica

–	 Por el contrario, en “Asociación Francesa Filantrópica y de Beneficencia 
s/ quiebra s/ incidente de verificación de crédito por L.A.R. y otros”21, la 
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misma Corte resolvió: “1). ni las Convenciones internacionales invoca-
das —Convención sobre los Derechos del Niño y Convención sobre los 
Derechos de las Personas con Discapacidad—, ni la Ley 26.061 contie-
nen referencias específicas a la situación de los niños o personas con 
discapacidad como titulares de un crédito en el marco de un proceso 
concursal en las que no se prevé expresamente —ni puede derivarse de 
sus términos— una preferencia de cobro, por la sola condición invoca-
da, respecto de los restantes acreedores concurrentes, ni la exclusión de 
sus créditos del régimen patrimonial especialmente previsto por la ley 
concursal. 2) reconocer el carácter de privilegiado a un crédito impli-
ca otorgarle el derecho de ser pagado con preferencia a otro, y que tal 
calidad solo puede surgir de la ley. Asimismo, los privilegios, en tanto 
constituyen una excepción al principio de la par conditio creditorum —
como derivación de la garantía de igualdad protegida por el art. 16 de la 
Constitución Nacional— deben ser interpretados restrictivamente, pues 
de aceptarse una extensión mayor a la admitida por la ley se afectarían 
derechos de terceros 3) admitir el reconocimiento judicial de derechos 
preferentes no previstos en la ley concursal traería aparejados serios 
inconvenientes que excederían el ámbito propio de los concursos. La 
ruptura del régimen legal de privilegios y la creación de un sistema pa-
ralelo, contra legem, discrecional y casuístico puede conllevar un fuerte 
impacto negativo para la seguridad jurídica en general. Por ejemplo, la 
preferencia en el cobro de las acreencias garantizadas con hipoteca y 
prenda (artículo 241 inciso 4 de la ley 24.522) se justifica en los intereses 
económicos y sociales considerados por el legislador para acordarles 
dicho privilegio. En efecto, esa preferencia se vincula con la protección 
del crédito, que es indispensable para el desarrollo y el crecimiento del 
país, y que depende, en parte, de la existencia y la eficacia de ciertos 
instrumentos que, como las garantías, aseguren el recupero del crédito. 
En el caso concreto, el resguardo de esa preferencia en el cobro se re-
laciona con la oportunidad y el costo de acceder al crédito que tienen 
los agentes de salud y, en definitiva, con la adecuada prestación de esos 
servicios que, de hecho, permiten atender el derecho a la salud de toda 
la comunidad. La preferencia que se otorgue a un acreedor respecto de 
los restantes en el marco de un proceso concursal es una decisión que 
incumbe al legislador y no a los jueces de acuerdo con las circunstancias 
subjetivas que en cada caso en particular se puedan plantear”.

Para colmo de males, si se nos permite la expresión, y como una cosa rara 
del destino, ambos casos tuvieron estas características22:

1)	 transcurrieron sólo cuatro meses entre uno y otro 
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2)	 el Tribunal Nacional los resolvió de manera diferente
3)	 ambos casos eran muy parecidos: la disputa surge —básicamente— entre 

un acreedor hipotecario (acreedor privilegiado especial incuestionable 
según la ley 24.522, art. 241 inc. 4 y CCyC) y la víctima con derecho a 
reclamar daños y perjuicios (acreedor común, sin privilegio) 

Lo bueno es que el Tribunal Superior de la Nación, al menos, estuvo integra-
do de distinta manera23.

• � Tratamiento del acreedor “involuntario”. Expansión de la solución en clave 
constitucional hacia el acreedor “vulnerable”.

¿Quiénes son acreedores involuntarios?24

Fue el profesor Ángel Rojo Fernández Río25 quien se refirió al distingo que se 
venía haciendo en el derecho comparado, entre acreedores voluntarios y acreedores 
involuntarios, poniendo de resalto la radical marginalidad del tratamiento que se 
les brindaba ante la insolvencia y reclamando una mayor sensibilidad hacia ellos. 

En concreto, distinguió a los acreedores en dos categorías: voluntarios e in-
voluntarios. La primera de las categorías se integra por los acreedores contrac-
tuales, en tanto que la segunda, por los acreedores extracontractuales, los que han 
sufrido un daño en eventos personales o eventos patrimoniales.

Si bien el concepto fue evolucionando, el eje de la distinción parte de esta 
premisa: los involuntarios son acreedores que devienen en tales “por fuerza de 
las circunstancias” pues nunca quisieron conferir crédito al deudor. Quedaron 
vinculados jurídicamente con el deudor por razones ajenas a su voluntad y aún en 
contra de su voluntad. Por ello, no pudieron conocer de antemano el riesgo para 
adoptar seguridades en su protección. 

Habitualmente son de origen extracontractual (bien podría ser el caso del 
“acreedor ambiental”, que bebe agua contaminada, o el peatón que resulta le-
sionado en un accidente de tránsito), pero este nuevo rotulo abarca también a 
determinados acreedores contractuales —en tal caso el crédito se origina con 
motivo de un incumplimiento de un contrato— como podría suceder con el pa-
ciente dañado por una mala praxis médica, que había contratado con el sanatorio 
la intervención quirúrgica.

Con el tiempo, la categoría de acreedor involuntarios ensanchó sus fronteras 
y mutó en su conformación para dar cabida a los a los acreedores vulnerables y 
hasta hipervulnerables.

Se trata, entonces, de categorías que no deben equipararse26, porque no todo 
acreedor involuntario es de por sí o necesariamente un sujeto vulnerable. Así, por 
ejemplo, el dueño del vehículo chocado por el concursado, bien que califica de 
acreedor involuntario o extracontractual aunque, prima facie, no reviste ningún 
tipo de vulnerabilidad.
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Entonces, cabe preguntarse, ¿Cuándo el acreedor es vulnerable (involuntario 
o no, contractual o extracontractual)?

Conforme las 100 Reglas de Brasilia27, “se consideran en condición de vul-
nerabilidad aquellas personas que, por razón de su edad, género, estado físico o 
mental, o por circunstancias sociales, económicas, étnicas y/o culturales, encuen-
tran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia 
los derechos reconocidos por el ordenamiento jurídico”. (regla Nro.3)

Enumera asimismo algunas causas de vulnerabilidad: “Podrán constituir 
causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la discapacidad, la 
pertenencia a comunidades indígenas o a minorías, la victimización, la migra-
ción y el desplazamiento interno, la pobreza, el género y la privación de libertad. 
La concreta determinación de las personas en condición de vulnerabilidad en 
cada país dependerá de sus características específicas, o incluso de su nivel de 
desarrollo social y económico”. (Regla 4).

Es más, se habla en la actualidad de hipervulnerabilidad. Es una categoría 
que comenzó a desarrollarse en el ámbito del derecho del consumo, en el cual, de 
por sí, todo consumidor se encuentra en una situación estructural de vulnerabili-
dad, pero hay algunos que, por su condición de edad, salud, social, cultural, etc.; 
profundiza aquél estado y lo expone a una sumisión mayor frente al proveedor. 
Se trata de supuestos donde a la vulnerabilidad del consumidor, se le suma “la de 
pertenecer a un grupo minoritario, ser adulto mayor, analfabeto digital y vivir en 
zonas rurales”. Este concepto de vulnerabilidad está estrechamente relacionado 
con las circunstancias, con la situación particular y el contexto. Es un concepto 
dinámico. Por lo tanto, se entiende que nos encontramos en un supuesto de acree-
dor hipervulnerable cuando concurren más de una condición de vulnerabilidad. 
Por ejemplo, se es vulnerable por razones de salud —presenta una enfermedad— 
y también de edad —una persona edad avanzada-28.

A mayor abundamiento, a partir de la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos se ha esbozado una “tipología de la vulnerabilidad”, 
que se sintetiza como “vulnerabilidad derivada de la condición personal”, y “vul-
nerabilidad derivada de la situación específica en la que el sujeto se encuentra”. 
Así, por ejemplo, la discapacidad es una condición personal de vulnerabilidad, y 
ser migrante ilegal una situación de vulnerabilidad derivada.29

Esta última distinción puede ser muy útil para nuestro trabajo. En efecto, fren-
te a la gran empresa insolvente que contamina, el habitante del pueblo que bebió 
el agua envenenada y reclama el resarcimiento de los daños a su persona, pueden 
encontrarse en un contexto de vulnerabilidad al pretender cobrar una acreencia en 
un proceso concursal donde impera la insuficiencia patrimonial, donde los tiem-
pos muertos del mismo proceso se alongan por la estructura propia de un proceso 
universal y su crédito es quirografario según el texto explícito de la ley concursal. 
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Así las cosas, y ante la pereza del Legislador de hacerse cargo del problema 
y regular oportunamente esta nueva realidad, comienza a tomar fuerza la idea de 
releer la misma ley concursal de hace casi 30 años (la ley 24.522 data del 1995), 
a la luz de los nuevos valores jurídicos constitucionales (arts. 1 y 2 CCyC), y 
fundamentar así razonablemente desde el Poder Judicial (art. 3 CCyC) —cuya 
poder decisional es más dinámico— el desplazamiento de los acreedores privile-
giados regulados legalmente por los acreedores vulnerables e hipervulnerables. 

Son ejemplos de esta nueva ola, los siguientes precedentes, algunos de los 
cuales ya hemos referenciados a través de las decisiones de la CSJN:

–	 “González Feliciana c/ Microómnibus General San Martín s/ verifica-
ción tardía”, (C1aCivyComSanIsidro) (Sala I), 18/05/2004,30

El magistrado de 1ra instancia confirió pago adelantado a la indemnización 
de daños y perjuicios por accidente de tránsito (obtenida luego de diez años de 
litigio) a una mujer octogenaria y con problemas graves de salud, aún cuando el 
acuerdo homologado preveía su pago en dieciocho años. La Cámara, y luego la 
Corte Suprema de la Provincia de Buenos Aires, confirmaron lo resuelto.

–	 “La Economía Comercial S.A. de Seguros Generales y otro | quiebra 
– incidente de verificación de crédito por Tuless Yolanda Erminia” CN-
Com Sala C, 10-5-18, MJ-JU-M-111635-AR | MJJ111635

La Cámara autoriza el “pronto pago” previsto en el “art. 16 Ley 24.522” 
respecto del crédito quirografario de una anciana con diversas condiciones de 
vulnerabilidad. La solución tiene una particularidad, impone el pago anticipado 
con sustento en la mencionada norma, haciendo una interpretación amplia de lo 
allí previsto cuando autoriza el pronto pago de créditos destinados a atender con-
tingencias de salud, alimentarias u otras que no admitan demora. Se consideró 
que, a estos efectos, no importa si el acreedor de que se trate es o no titular de un 
crédito laboral31.

–	 Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación.
Como explicamos antes de ahora, con diferencia de cuatro meses, nuestro 

Alto Tribunal falló en dos casos análogos, resolviendo en sentido opuesto. Se tra-
tó de niños que resultaron víctimas de mala praxis médica, quedando lesionados 
de parálisis cerebral, con ciento por ciento de incapacidad irreversible y absoluta. 

Se formula el respectivo reclamo indemnizatorio contra las instituciones sa-
natoriales demandadas, quienes se concursan y, finalmente, quiebran. 

En los procesos falenciales los acreedores invocan un reconocimiento pre-
ferente, pese a su calidad de quirografarios de acuerdo el texto expreso de la ley 
24.522. 

Esto provoca un conflicto con los acreedores hipotecarios verificados en las 
respectivas quiebras —con su privilegio especial— expresamente reconocido en 
la Ley 24.522.
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En las instancias inferiores, los jueces concursales asignaron a los créditos 
por indemnización, “privilegio especial prioritario de cualquier otro” y beneficio 
de pronto pago. Declararon, además, la inconstitucionalidad del régimen de pri-
vilegios de la Ley 24.522.

En 2da Instancia, la CNCom., Sala A, revoca lo resuelto en ambos fallos. 
Los casos llegan a la Corte Nacional:

(i)	 “Asociación Francesa Filantrópica y de Beneficencia s/quiebra s/ verif. 
Por L.A.R” (Caso Lenna)

Aquí la Corte confirma el fallo de Cámara. Por lo tanto, el crédito indem-
nizatorio queda finalmente como quirografario, perdiendo el privilegio especial 
otorgado en la primera instancia y, consiguientemente, el pronto pago. En el 
conflicto antes plateado: cobra primero el acreedor hipotecario.

(ii)	 “Institutos Médicos Antártida s/ quiebra s/ inc. de verificación (R. A. F. y 
L. R.  H. de F.)” (Caso Fava) 

Como señalamos anteriormente, con una integración diferente en su compo-
sición32, la CSJN revoca el fallo de Cámara, confirmando de tal modo el de 1ra. 
instancia. Reconoce así al crédito indemnizatorio un privilegio especial priorita-
rio de cualquier otro disponiendo su pago inmediato. En el conflicto planteado: 
queda relegado el acreedor hipotecario.

–	 “Fundacion Educar / concurso preventivo” CNCom, Sala F, 15-12-2133

Se trató de una menor víctima de abuso sexual perpetrado dentro de la insti-
tución educativa a la que concurría. Se inicia juicio de indemnización de daños y 
perjuicios. La Fundación se presenta en concurso preventivo. Obtiene acuerdo y 
es homologado. El crédito es verificado tardíamente.

En 1ra Instancia, ante el juez del concurso, los padres reclaman pago inme-
diato con privilegio autónomo y la inaplicabilidad del efecto de suspensión de 
intereses (art.19 de la Ley 24.522). Lo demandado no fue concedido.

En 2da instancia, la Cámara revoca el fallo, declarando la inoponibilidad del 
acuerdo y de la aplicación del art. 19 de la Ley 24.522 respecto de la acreencia 
de la menor, habilitándola a percibir íntegramente la indemnización “como si el 
concurso no existiera a su respecto”.

–	 ¿Nuestra opinión?
De acuerdo con el texto de la ley 24.522, el “acreedor ambiental” es un 

acreedor “quirografario” (arg. arts. 241, 247, 248 y cctes LCQ.) y, en la quiebra, 
quedará postergado en el proyecto de distribución final, junto con el resto del 
“pelotón de quirografarios”. 

En nuestra opinión, por contrario, y enfocando el problema en clave cons-
titucional, el acreedor “ambiental” debe ser considerado como un acreedor 
vulnerable y, por lo tanto, privilegiado con prioridad suficiente para cobrar la 
indemnización oportunamente —sin las dilaciones propias del proceso concur-
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sal— e, incluso, antes que otros acreedores con preferencia legal, que le permita 
resguardar su proyecto de vida como persona o mitigar las consecuencias nega-
tivas de su frustración; en un escenario de escasez de recursos económicos de 
parte de quien provocó el daño ecológico.

Somos concientes y no ignoramos que el concepto de acreedor vulnerable 
e hipervulnerable proviene y ha sido “acuñado” desde el derecho de consumo y 
está claro que el “acreedor ambiental” no es un consumidor que “aplique” para 
dicha “calificación”. No obstante vimos que, de acuerdo a las reglas de Brasilia 
citadas y, particularmente, a la tipología de vulnerabilidad que ha esbozado la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos —“vulnerabilidad derivada de la 
condición personal” y “vulnerabilidad derivada de la situación específica en la 
que el sujeto se encuentra”– el elenco de “vulnerables” se ensancha, lo que nos 
permite hablar del “acreedor ambiental” como una acreedor en situación de vul-
nerabilidad frente al concurso del sujeto contaminador; generalmente, la gran 
empresa.

De este modo, las particulares circunstancias en las que se encuentra este 
acreedor, que lesionan su salud y su integridad moral y física causándole en-
fermedades —y, en ocasiones, hasta la muerte—, generan una vulnerabilidad 
de la cual no se hace cargo el legislador concursal, y en donde el factor tiempo 
puede ser vital, lo que justifica axiológica y jurídicamente un tratamiento pre-
ferencial que genere las condiciones de igualdad necesarias, para cobrar prime-
ro y lo antes posible en relación al resto del elenco de los acreedores; debido 
a las enormes desventajas personales, sociales y económicas provocadas en su 
salud por la contaminación y la maraña que implica transitar los carriles del 
proceso concursal desde el punto de vista de una tutela judicial oportuna (arts. 
8 Convención Americana de Derechos Humanos) para intentar cobrarle a una 
empresa insolvente, resignando el derecho a una reparación plena ante reglas 
—las propias de la insolvencia— que buscan distribuir “lo hay” en un escena-
rio de escasez (donde imperan las quitas, las esperas, los alongados tiempos 
muertos del proceso, etc.).

Recordemos especialmente que, de acuerdo a la regla 3 de las “Reglas de 
Brasilia”, el “vulnerable” es aquel que, por las particulares circunstancias en 
las que se encuentra, tiene dificultades para ejercer plenamente ante la justica 
los derechos reconocidos por el ordenamiento jurídico. El acreedor “ambiental”, 
creemos, no escapa a esta situación.

¿Se nos dirá que es una solución contra legem? 
Reconoce el suscripto que, ni la Constitución ni los Tratados de Derechos 

Humanos del bloque de constitucionalidad regulan directa ni indirectamente el 
caso del acreedor ambiental (y cualquiera de los otros acreedores involuntarios 
o vulnerables) versus el acreedor privilegiado concursal.
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En este escenario, cuando el Derecho convencional y Constitucional no regu-
lan el caso omitido por el legislador infra constitucional, invocar el paradigma de 
la constitucionalización del derecho privado y el principio de convencionalidad, es 
tarea muchas más compleja y requiere de una carga argumentativa mayor. 

De lo contrario, corremos el grave riesgo de que el juez realmente se con-
vierta en legislador. 

Creemos, modestamente, que este es el “quid” de la cuestión en estos casos 
“concursales” donde se ven implicados los “acreedores involuntarios/vulnerables”.

Nos explicamos. 
Es cierto que, los Tratados de Derechos Humanos no contemplan el conflicto 

entre el acreedor “involuntario” y el “acreedor privilegiado”, ya sea en situación 
concursal o no. Nada dicen tampoco sobre el acreedor ambiental y su conflicto 
con otros acreedores a la hora de intentar cobrar su acreencia. 

Por ello, ante esta dificultad, es la eficacia interpretativa de la cual hablamos 
al comienzo de este trabajo, al explicar el nuevo paradigma de la Constitucio-
nalización del Derecho privado, la que precisamente juega un rol fundamental 
porque son los valores y principios jurídicos que emanan de la Constitución y 
de los Tratados de Derechos Humanos (arg. art. 1 y 2 CCyC) (con normas cla-
ramente referidas a la protección de la persona humana, su dignidad, su salud, el 
medio ambiente, etc. aunque no se refieran expresamente al problema concur-
sal), los que permiten al juez crear la regla del caso, razonablemente fundada 
(art. 3 CCyC), no ya con base meramente legal, sino con un fundamento superior, 
de índole constitucional; confiriéndole al acreedor ambiental —quirografario 
según la ley concursal—, el rango de acreedor preferente/privilegiado, incluso 
especial, para cobrar prioritariamente con respecto al resto de los acreedores 
atento a su situación de vulnerabilidad.

C.  Fresh start, discharge y el acreedor ambiental.

c.1.  Preliminares.

De acuerdo al art. 104 de la Ley 24.522 “Deudas posteriores. Las deudas 
contraídas mientras no esté rehabilitado, pueden dar lugar a nuevo concurso, 
que sólo comprenderá los bienes remanentes una vez liquidada la quiebra y 
cumplida la distribución y los adquiridos luego de la rehabilitación”.

El pasivo concursal está integrado por las deudas del fallido anteriores a la 
fecha de la sentencia de quiebra, más los gastos de conservación y justicia (art. 
240 de la Ley 24.522). 

Las deudas del fallido posteriores a la fecha de la sentencia de quiebra (cual-
quiera fuese su fuente, legal, contractual o no) no integran dicho pasivo y, por 
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ende, no pueden ser verificadas en la quiebra ni ser admitidas a la concurrencia 
—dentro de dicho juicio— para aspirar sobre el activo falencial. Dichas deudas 
posteriores solo pueden ejecutarse —individual o colectivamente— sobre bienes 
adquiridos después de la rehabilitación o, en su caso, sobre el eventual saldo de 
la liquidación falencial anterior (art. 228, in fine, de la Ley 24.522). 

El pasivo falencial concurre en la quiebra para cobrarse sobre el producto de 
la liquidación del activo falencial. Este está integrado por los bienes del fallido, 
sujetos a desapoderamiento (art. 107 de la Ley 24.522)34. 

Sin perjuicio de lo expresado, y conforme al propio art. 104 L.C.Q., el deu-
dor quebrado puede volver a quebrar. Esta afirmación, requiere una explicación. 
No hay incompatibilidad entre los dos concursos, ya que si bien tienen afín el 
mismo sujeto como quebrado, son distintos los acreedores y activo falencial. 

Los acreedores del segundo concurso nacen después de la primera sentencia 
de quiebra, por lo que escaparon a ésta (art. 32 y 126 de la Ley 24.522), en tanto 
que el activo de la primera quiebra abarca todos los bienes desapoderados del 
deudor a la fecha de la declaración de quiebra y los que adquiera con posteriori-
dad hasta su rehabilitación (art. 107 de la Ley 24.522). 

Por su parte, el activo de la segunda quiebra lo constituyen los bienes que 
no fueran desapoderados para la primera pero sí lo fueron ahora, el remanente de 
la primera liquidación, y aquellos bienes adquiridos luego de la rehabilitación.

De este modo, el efecto que la rehabilitación produce es el de crear un se-
gundo patrimonio del fallido, o lo que es lo mismo, dividir en dos partes un único 
patrimonio.

Entonces, apreciemos que la segunda quiebra tendrá un pasivo completa-
mente distinto al de la primera. Los créditos por causa o título anterior al primer 
decreto de quiebra, de ningún modo podrán constituir el pasivo concursal de la 
segunda quiebra, pues la ley 24.522 no hace ninguna salvedad al respecto. 

Contrariamente a lo que resulta de la aplicación de la ley 24.522, el Bankruptcy 
Code de EE.UU. sólo dispone la liberación (discharge) respecto de ciertas deudas, 
por lo que las deudas no liberadas seguirían pesando sobre el patrimonio del fallido35.

En nuestro caso, el segundo patrimonio sólo constituirá prenda común de los 
acreedores posteriores al primer decreto de quiebra.

En cuanto al activo, es obvio que una y otra quiebra tendrán distintos bienes 
que la integren. Como dijimos, el segundo patrimonio estará compuesto por los 
bienes excluidos del desapoderamiento de la primera quiebra (y de la segunda) y 
los adquiridos con posterioridad a la rehabilitación de la primera quiebra.

Todo este razonamiento es aplicable también a un deudor que quebró, se 
rehabilitó y no volvió a quebrar.

En efecto, el deudor fallido una vez rehabilitado (1 año desde la sentencia 
de quiebra, art. 236 de la ley 24.522), si adquiere bienes posteriores a este hecho 
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jurídico, los mismos no podrán ser alcanzados por los acreedores de la quiebra 
anterior. Dichos bienes no están destinados a pagar a los acreedores del concurso 
y sobre los mismos tendrá la libre facultad de administración y disposición (ya 
que no volvió a quebrar nuevamente). Es más, las deudas que quedaron impagas 
en la quiebra anterior, la que concluyó por alguno de los modos previstos legal-
mente, se extinguen definitivamente (discharge) y, reiteramos, no pueden ser co-
bradas sobre los nuevos bienes adquiridos por el deudor después de rehabilitado. 

Por ello, en definitiva, se habla de un nuevo comienzo o fresh start.

c.2.  El acreedor “ambiental”, ¿Excepción al art. 104 Ley 24.522?

El interrogante lo formula la destacada profesora Silvana García36 bajo el 
título “Liberación o descarga de créditos de titularidad de sujetos en situación 
de vulnerabilidad”.

Explica que, a raíz de la rehabilitación, la persona humana fallida se libera 
de responder con sus nuevos bienes (los adquiridos después de la rehabilitación) 
frente a sus acreedores concursales no totalmente satisfechos. No está así pre-
visto de modo expreso por la Ley 24.522, y existen diversas tesituras sobre la 
vigencia y alcance de tan trascendente efecto, a cuya operatividad sólo se arriba 
mediante una labor de reconstrucción racional y razonable del sistema de quie-
bra.37 Esta exoneración, descarga o liberación de deudas, al no existir regulación 
expresa en cuanto a presupuestos, condiciones, y efectos concretos, abarca o 
comprende cualquier tipo de crédito concursal. Por ende, no existen acreencias 
exceptuadas de la descarga, lo cual implica que el crédito no satisfecho pertene-
ciente a un acreedor sujeto vulnerable, queda comprendido en el beneficio que 
obtiene el deudor, provocando una nueva conculcación del principio protectorio. 

La jurista propone de lege ferenda que ciertos créditos deberían excluirse de 
la posibilidad de una descarga: 

a)	 créditos vinculados a daños personales (de cualquier origen, extracon-
tractual y/o contractual; físicos, síquicos y/o morales) causados por el 
deudor.

b)	 deudas alimentarias relativas a hijos menores o discapacitados u otros 
beneficiarios de alimentos en la misma condición

En nuestra opinión, el crédito indemnizatorio —sea por daño ambiental di-
recto (en caso de imposibilidad técnica de la recomposición), como por daño 
ambiental indirecto—, en una futura reforma legislativa, debería quedar expresa-
mente consagrado también como excepción.

Ahora bien, ¿Y, en la actualidad y a pesar de la parquedad del derecho posi-
tivo vigente, haciendo una relectura (art. 104 y cctes de la Ley 24.522) en clave 
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constitucional (art. 41 Const. Nacional), podrá perforarse el límite de nuestro 
artículo 104 de la Ley 24.522, o es infranqueable?

Creemos que, dada la trascendencia del bien jurídico en juego en tanto de-
recho constitucional a vivir en un medio ambiente sano y equilibrado, verdade-
ro derecho humano, su importancia para la generación del presente y también 
sus implicancias para las generaciones futuras, la interpretación del mentado 
art. 104 de la Ley 24.522 debe ser tal que siempre se adecue a la Constitución, 
pudiendo el juez concursal abrir la puerta —sin necesidad de declarar la incons-
titucionalidad de la norma falencial— para que estos créditos no sufran la “des-
carga”, no se “extingan” y pueden ser cobrados con los bienes adquiridos por el 
sujeto contaminador, aún después de la rehabilitación. 

Desde la óptica de la constitucionalización del derecho privado (art. 1 y 2 
CCyC), el juez concursal tiene suficiente respaldo para hacerlo. Ya hemos ar-
gumentado en este sentido. En el conflicto entre un bien jurídico patrimonial 
(derecho subjetivo del deudor a liberarse de las deudas y empezar de nuevo, 
reinsertándose en el mercado económico) y un bien jurídico extrapatrimonial 
(derecho humano a un ambiente sano de disfrute común), debe prevalecer el 
segundo, que asegura una mejor calidad de vida a toda la comunidad —para hoy 
y el futuro— y no solo un reseteo patrimonial de una persona insolvente puntual. 
Una vez más recordemos los postulados de Robert Alexy38, respaldados —claro 
está— en nuestro ordenamiento jurídico por todo el bloque de constitucionalidad 
(art. 1,2 y 3 CCyC y arts. 42 y 75 inc 22 Const. Nacional).

Sin embargo, y en tren de conjeturas, si la argumentación desde la consti-
tucionalización del derecho privado no es admitida por las voces críticas, ante 
este escenario, no tendrá más opción el magistrado que declarar la inconstitu-
cionalidad de la norma del art, 104 ley concursal que, sin duda alguna, contra-
ría flagrantemente un pilar fundamental del desarrollo ambiental sustentable de 
nuestro país desde la reforma constitucional de 1994 (arg. arts. 14 y 240 CCyC).

V.  CONCLUSIONES

I. No esperamos con el presente trabajo haber agotado todas las aristas de un 
tema tan complejo y tan dinámico a la vez.

II. Seguramente, de las opiniones vertidas, hay muchas pasibles de crítica. El 
suscripto se hace cargo de ellas.

III. Sin embargo, más allá de los cuestionamientos que puedan hacerse a 
estas líneas, lo que no es objetable es la necesaria impronta constitucional con la 
que hay que analizar el derecho ambiental y el derecho concursal, y sus puntos 
de contactos.
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IV. En este sentido, creemos —modestamente— haber cumplido con nuestro 
principal objetivo.

V. Mientras el legislador concursal siga lerdo y perozoso, la jurisprudencia y 
la doctrina avanzarán por sus propios medios.
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