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Bioética social y vulneracién de derechos
frente a la insolvencia patrimonial

Social bioethics and vulneration of rights against heritage insolvency

Resumo: Desde la bioética social, y desde la perspectiva de
la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos
Revista Brasileira de Bioética de UNESCO 2005, hemos reflexionado sobre el impacto de la
insolvencia y sobreendeudamiento de las personas mas vulnerables
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Abstract: From social bioethics, and from the perspective of the
UNESCO Universal Declaration on Bioethics and Human Rights 2005,
we have reflected on the impact of insolvency and over-indebtedness
of the most vulnerable people as a possible violation of their human
rights, of the principle of non-maleficence and of dignity, in a context
crossed by inequality, unemployment, rupture of the payment chain
and economic contraction of Argentina. Methodologically we use a
bibliographic inquiry and an objective observation of the context.
We conclude that the effect of insolvency and over-indebtedness
of the most vulnerable people could undermine the bioethics al
principles of the UNESCO declaration and against their integral
health right, including a decent life project, following a bioethics with
a focus on “Human development” (Vidal, 2013) and its relationship
with bankruptcy law, which should be rethought towards greater
humanization.
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Introducao

Desde la bioética social, y desde la perspectiva de la Declaracion Universal sobre
Bioética y Derechos Humanos de UNESCO 2005 (DUBDH), hemos reflexionado en
este trabajo sobre el impacto de la insolvencia y sobreendeudamiento de las perso-
nas mas vulnerables como posible violacion de sus derechos humanos (DDHH), del
principio de no maleficencia y de dignidad, en un contexto atravesado por la desigual-
dad, la desocupacion, la ruptura de la cadena de pagos y la contraccién econdmica
en Argentina, agravado exponencialmente por la pandemia del COVID-19.

Metodolégicamente utilizamos la indagacion bibliografica y la observacion obje-
tivada de interpretacion del contexto, como docente en una asignatura de derecho
concursal de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Mar del Plata y
como integrante del Comité de Bioética de los Hospitales Interzonales Especializados
Materno Infantil “Victorio Tetamanti” (HIEMI) y General de Agudos “Oscar Alende”
(HIGA) de Mar del Plata. Esta doble formacién académica motivé nuestro interés por
la tematica y por relacionar al derecho concursal con la bioética social, desde una
mirada latinoamericana.

Como marco tedrico partimos de la bioética con enfoque del “desarrollo humano”,
siguiendo a Susana Vidal (2010,2013), y la vinculamos con la proteccion del derecho
concursal vigente en Argentina, en el contexto socio-econdmico de los afos 2017,
2018, 2019 y 2020.

La Bioética social como transdisciplina para una transfor-
macion

Vidal (2013, p.75), en su enfoque del “desarrollo humano”, planteé la perspectiva
de la “bioética social’, ampliando el campo/objeto hacia nuevas dimensiones, de la

“vida y la salud”, ofreciendo “formas de intervencion de la realidad para transformarla
y generar vias para la exigibilidad de los DDHH".

Esta autora propuso, tematicas que han sido dejadas de lado en la agenda de la
bioética. Incluyo los “problemas de la vida y la salud humana”, no solo desde las “di-
mensiones del desarrollo tecnoldgico y los derechos de la tercera generacion”, sino
abarcando también el “plexo completo de los DDHH “(de la primera y segunda genera-
cion) y los “determinantes histérico-sociales de los fenédmenos de salud-enfermedad”.



Artigo Original Bernal. Rev Bras Bioética 2020;16(e3):1-21

(Vidal, 2013, p.60) Sostuvo que es en el “modo de vida” “donde se dan o no las con-

diciones para un desarrollo humano pleno”. (Vidal, 2013, p.64)

Dentro de esta linea, de una bioética superadora de la llamada “principista” anglo-
sajona de Beauchamp y Childress (1999) o “Teoria de los Principios”, se enmarcan
también las nociones de “bioética de intervencion” de Garrafa y Porto, “bioética de
proteccion” de Schramm y Kottow y la “bioética de los derechos humanos” de Tealdi
citados por Vidal, (2013, p. 54).

Estas concepciones estan contextualizadas a América Latina, se encuentran
adaptadas a otra realidad y con una impronta de transformacion de la misma. La
“Teoria de los Principios”, que tuvo gran influencia, aborda una bioética importada de
los paises centrales, que desde los principios “prima facie” de autonomia, no malefi-
cencia, beneficencia y justicia pretenderia abarcar todas las problematicas, sin consi-
derar otras realidades y otros principios que deberian tenerse en cuenta en el analisis
de los dilemas bioéticos, como los principios de dignidad, integridad, vulnerabilidad
y responsabilidad del Estado. Esta bioética deja de lado otros problemas, como, por
ejemplo, los derivados de la pobreza, exclusion social, desigualdades en el acceso de
derechos y diversidades existentes en el contexto latinoamericano que impactan en
la vida, derechos humanos y la salud de las personas, que no pueden ser olvidados
en la reflexion ética.

En este sentido, la “bioética social”, como “transdisplina” con un amplio objeto de
estudio y con una impronta de intervencion de la realidad, es la perspectiva adecuada
para vincular y abordar el impacto de la insolvencia y sobreendeudamiento sobre los
derechos humanos de las personas mas vulnerables desde su regulacion concursal.

La vulnerabilidad como principio bioético fundamental

Solbakk, (2011, p. 90) ha sostenido que la vulnerabilidad expresa dos ideas ba-
sicas: la “finitud y la fragilidad de la vida”, por una parte; y “un principio moral que
requiere el cuidado de los vulnerables”, por otra parte. Cita a Rendttorff y Kemp que
consideran “vulnerables” a “aquellas personas cuya autonomia, dignidad o integridad
son susceptibles de ser amenazadas” (Solbakk, 2011, p.91).

Este autor plantea dos sistemas de proteccidn de la vulnerabilidad, una “basada
en los derechos humanos” y otra mediante “acciones afirmativas” del Estado para



Artigo Original Bernal. Rev Bras Bioética 2020;16(e3):1-21

garantizar la “vulnerabilidad perdida”, (Kottow, citado por Solbakk, 2011, p.95).

Esta doble proteccién estaria plasmada en el art.8 de la DUBDH UNESCO 2005,
segun Solbakk (2011, p. 96). Esta disposicion en la parte final determina que: “Los
individuos y grupos especialmente vulnerables deberian ser protegidos” debiéndose
“respetar su integridad personal”.

Ahora bien, se ha discutido mucho si la vulnerabilidad debe ser un principio bioético,
habiéndoselo criticado por demasiado vago y amplio o demasiado estrecho por distin-
tas posturas doctrinarias, segun relevamiento y analisis realizado por este ultimo autor,
quien lo califica como un “principio complejo y complejante” (Solbakk, 2011, p. 90).

Sin embargo, en este tema consideramos que resulta fundamental tener en cuenta
a la vulnerabilidad como principio bioético rector, como un paraguas protector para las
personas mas fragiles, sobre todo en contextos adversos, sin pretender estereotipar-
las. Personas, que, ademas, podrian llegar a tener muchas “capas de vulnerabilidad”
superpuestas (Luna, 2008, p.1). En este sentido, pensamos que estas concepciones
de vulnerabilidad no deben contraponerse, sino que deben ser interpretadas en forma
armonica e integral, precisamente para brindar mayores protecciones de acuerdo al
grado de fragilidad existente. Sobre todo desde el punto de vista del rol y de la respon-
sabilidad del Estado de brindar un mayor acceso e inclusién de los derechos humanos,
desde un plano “ético-politico” (Luna, 2011, p.89 y 90).

Desde esta mirada de la vulnerabilidad incluimos a las personas afectadas por la
insolvencia y sobreendeudamiento, como grupo pasible de ser tutelado, de acuerdo
al art. 8 de la DUBDH UNESCO 2005, tutela que a su vez podria ser incrementada
o reforzada frente a la existencia de muchas “capas de vulnerabilidad” en cada caso
concreto. (Luna, 2008, p. 1).

El derecho a la salud integral como derecho humano

Es indiscutible, que el derecho a la salud es un derecho humano, que requiere
proteccion por parte del Estado, no obstante, los distintos sistemas existentes, cuyo
abordaje escapa al objeto del presente trabajo.

Este derecho debe corresponderse con un concepto amplio e integral de la “sa-
lud”, tal como fue entendido por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), como “un
estado de completo bienestar fisico, mental y social”, no solo limitado a la ausencia
de enfermedad. Esta perspectiva amplia fue reconocida por la Corte Suprema de
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Justicia de la Nacion Argentina (CSJN) en importantes precedentes, como en el caso
“F., A.L. s/ medida autosatisfactiva” (2012), entre otros fallos judiciales de relevancia.

No obstante, compartimos, con Susana Vidal (2013, p.61), que el concepto de
salud, como “cuestion publica”, debe integrar, ademas, los conceptos vertidos en la
1ra. Conferencia Panamericana de Educacion en Salud Publica de Rio de Janeiro
de 1994, incluyendo “la capacidad y el derecho individual y colectivo de realizacion
del potencial humano (biologico, psicolégico y social) que permita a todos participar
ampliamente de los beneficios del desarrollo”.

En este aspecto, coincidimos también con esta autora, en que la salud integral
debe ser “entendida como el desarrollo de capacidades humanas esenciales”, incor-
porando nuevas categorias como los “modos de vida”, las “necesidades humanas”, la
“capacidades humanas” y el “desarrollo humano” (Vidal2013, p. 61).

También coincidimos con Bergel en cuanto a que: “El desarrollo social y la pro-
mocion de la salud no constituyen sino dos caras de una misma moneda, por lo que
pretender estudiar los problemas de la salud publica desconectado de las contingen-
cias econdmicas y sociales que afectan a las poblaciones es —simplemente- desen-
tenderse de la realidad” (Bergel, 2006, p.447)

Desde esta perspectiva omnicomprensiva del concepto de salud debemos abor-
dar su relacion con el impacto que la insolvencia y el sobreendeudamiento produce
sobre las personas mas vulnerables. En este sentido, estos estados de desequilibrio
patrimonial podriamos considerarlos como un claro “determinante social” de la salud,
que impactan sobre otros determinantes indicados por la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS, 2008).

Al respecto, durante el ano 2018, nos han expuesto algunas consideraciones, dos
companeros del Comité de Bioética de los hospitales publicos de Mar del Plata, que
integro. Ellos son el Dr. Enrique Pianzola, Especialista Jerarquizado en Cardiologia
y Coordinador del comité, y la Licenciada en Psicologia Agustina Freije, quienes nos
aportaron importantes cuestiones desde sus incumbencias profesionales, enrique-
ciendo este trabajo.

Pianzola, desde su experiencia durante mas de treinta afios en la Jefatura del
Servicio de Cardiologia del HIGA y en la atencion privada, sostuvo la importancia de
considerar a los “determinantes sociales” de la salud, siguiendo a la OMS (2008),
como hechos probados. Nombro entre ellos a la brecha social, a la desigualdad, a la
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marginacion, a la falta de contencion social, a la alimentacion, al estrés, al desem-
pleo, entre otros de relevancia, resaltando a estos dos ultimos como directamente
vinculados con la insolvencia o el sobreendeudamiento. En este sentido, coincide con
el pensamiento de Susana Vidal (2013, p. 60 quien considera que no debe separarse
a la salud humana de sus determinantes historicos y sociales y con lo expuesto por
Bergel (2006, p. 456), quien sefala la complejidad del concepto.

Por su parte, Freije, nos indicé algunos efectos psicologicos del despido o
desempleo de una persona, que se agravarian frente a un contexto de recesion y
contraccion econémica. Nos advirtio, siguiendo a (Paul, Moser, 2009, p. 2/7) que “Las
personas desempleadas corren el doble del riesgo que las personas empleadas de
sufrir problemas psicolégicos” “como depresidn, ansiedad, sintomas psicosomaticos,
bajo bienestar psicoldgico y pobre autoestima”. También resalté los efectos negativos
que impactan en la psiquis humana al perderse un empleo de muchos anos de anti-
guedad, o cuando se busca un empleo por primera vez. Asimismo, nos compartio que
existirian distintas consecuencias psicolégicas del desempleo, como el sentirse fue-
ra- expulsado-invisible. Considero que toda esta situacion impactaria también dentro
del escenario familiar y social con sentimientos de culpabilizacién, entre otros sinto-
mas, dependiendo del distinto contexto de la persona despedida o desempleada.

Pianzola nos reforzd sus argumentaciones, sosteniendo que si se consideran a
las conductas perjudiciales como exclusivamente de eleccion individual se estaria
realizando un enfoque injusto de culpabilizacion de la victima. Esto es importante
resaltarlo frente al sobreendeudamiento, estimulado generalmente por sofisticadas
herramientas de seduccion por parte de un proveedor de servicios y productos al-
tamente profesionalizado y superior en la desigual relacion de consumo, sobreen-
deudamiento que en la mayoria de los casos escapa al control de las personas mas
vulnerables. En este sentido, compartimos con Mainetti y La Rocca, (Mainetti, Bernal,
La Roca, 2018), que en estos casos la autonomia estaria condicionada por la pro-
pia vulnerabilidad y discrepamos con Graziabile y Ramos quienes hablan de “culpas
compartidas” (Graziabile y Ramos, 2018, p.237).

Un contexto de incremento de sobreendeudamiento e insol-
vencia

Ahora bien, durante los afos 2017, 2018 y 2019, hemos relevado y observado
un crecimiento notable de los concursamientos y del sobreendeudamiento individual,
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empresarial y familiar, con altas tasas de interés bancarias, ruptura de la cadena de
pagos, devaluacién e inflacion elevadas, cierres de empresas, despidos y desocupa-
cién consecuente en Argentina.

Todo este contexto podria provocar y agravar situaciones de exclusion social y
pobreza, con consecuencias irreparables, individuales y familiares. En este sentido,
una persona despedida no tiene dentro de este contexto posibilidades de volver a re-
cuperar su puesto de trabajo, provocando la desocupacién efectos graves en la salud
fisica, psiquica, psicolégica y social, tanto de la propia persona como de su entorno
familiar y social, con imposibilidad de accederse a un proyecto de vida digno. Por otro
lado, una persona o familia sobreendeudada sufriria consecuencias invalidantes simi-
lares. Todo esto dafiaria su concepto de salud, entendida en la forma amplia e integral
expuesta precedentemente.

Al respecto, Gerbaudo (2017) reconocio un crecimiento de los procesos concur-
sales de personas humanas en estado de insolvencia o de sobreendeudamiento por
deudas no vinculadas a una actividad empresarial. Esto se agravo en el afio siguien-
te. Carlos Molina Sandoval (2018), advirtié sobre una tendencia hacia la suba de
mayores presentaciones de concursos de empresas, en relacion con el afio 2017, y
sobre una ruptura de la cadena de pagos.

Asimismo, de la indagacion realizada, surge que el 70% de los argentinos de cla-
se media estan endeudados por las tarjetas. Esta situacién se agravaria en contextos
sociales de menores recursos, que aunque no pudieran estar bancarizados, podrian
encontrarse endeudados por otras vias aun mas invalidantes, de mayor usura.

Todo este contexto se complicé en el afio 2019, con un incremento de la devalua-
cion y de la inflacidn, con elevadas tarifas energéticas. De distintas fuentes pudimos
relevar las dificultades atravesadas por empresas importantes, algunas de las cuales
llegaron al extremo del cierre, con las graves consecuencias implicadas. También de
la informacién indagada surge que habria aumentado el sobreendeudamiento, indi-
vidual y de pequefias y medianas empresas, con tasas bancarias extremadamente
altas.

A este escenario critico preexistente, durante el afio 2020, se sumo la pandemia
del COVID-19, que azotd al mundo en forma global, con consecuencias mas catas-
troficas que una “guerra”, un “terremoto” o un “huracan”, (Botteri y Dasso, 2020, p.2).
Esta causo6 una paralizacion de la produccion, del trabajo, del consumo y del finan-
ciamiento accesible, con una caida estrepitosa de la liquidez y una desfinanciacion
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estatal. El contexto previo se agravé exponencialmente, con la incertidumbre, el cierre
de fronteras y el aislamiento social necesario para poder salvar vidas. No se sabe
cuales seran los efectos de esta emergencia sanitaria en lo social y econémico, pero
se avizoran tiempos cada vez mas dificiles, donde habra “pocos ganadores y muchi-
simos perdedores” (Botteri y Dasso, 2020.p.2). Sin embargo, consideramos que fue
oportuna y acertada la priorizacion del derecho humano a la salud sobre la economia,
para evitar miles de muertes, en un balance ético incuestionable.

Una proteccién concursal insuficiente en Argentina para los
mas vulnerables

Dentro del escenario expuesto, planteamos que la normativa concursal nacional
vigente en Argentina es insuficiente para la tutela de las personas mas vulnerables
y la proteccién de sus derechos. Sobre todo para las personas que tienen muchas
“capas de vulnerabilidad” superpuestas (Luna, 2008, p.1).

Para su analisis, a los fines de una mayor claridad expositiva, abordamos el tema
de la vulnerabilidad y su relacion con los mecanismos previstos por el régimen con-
cursal desde dos categorias: una faz activa y una faz pasiva.

Visto desde una faz activa, para el acceso a procedimientos concursales adecua-
dos como deudores, consideramos como mas afectados y vulnerables a los consumi-
dores sobreendedados, al no poder contar con un mecanismo especial tuitivo, desde
la legislacion nacional. Tampoco, desde esta faz, existen actualmente protecciones
adecuadas para el concursamiento de los profesionales, amas de casa, jubilados,
pensionados y en general personas humanas que no realizan actividad econdémi-
ca organizada. La unica proteccion concursal deriva de la legislacion provincial de
Mendoza, cuestionada en su constitucionalidad. Esta situacion fue advertida reite-
radamente en el "X Congreso Argentino de Derecho Concursal, VIII Congreso Ibe-
roamericano de la Insolvencia”, a pocos dias del “VII Congreso Internacional de la
Red Bioética UNESCO” de Brasilia de noviembre del 2018, en que presentamos el
resumen de este trabajo desde una perspectiva distinta, centrada en la mirada de la
bioética social. Las preocupaciones fueron simultaneas y similares, no obstante, el
distinto abordaje del tratamiento de la problematica.

Asimismo, siguiendo la faz activa, no existe una tutela adecuada para las peque-
Aas y medianas empresas (PYMES), por el alto costo que conlleva su concursamiento
y por la falta de mecanismos preventivos de la insolvencia ya desencadenada, como
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ocurre en otras legislaciones extranjeras, como la italiana que plantea soluciones
ante las meras dificultades previas al estado de cesacion de pagos ya instalado. Al
respecto, el acuerdo preventivo extrajudicial previsto por la ley vigente esta pensado
y disefiado para grandes empresas y no para PYMES. Por otro lado, la ley nacional
24284/2000, que contempla la posibilidad de un procedimiento especial para las en-
tidades deportivas, de administracion ante dificultades y de fideicomiso con control
judicial, no se extiende a otras situaciones similares.

La ley concursal vigente contempla actualmente procedimientos preventivos de la
liquidacion y consecuente cierre de empresas, como el concurso preventivo tanto indi-
vidual como grupal, el salvataje, la conversién de la quiebra en concurso preventivo,
la creacion jurisprudencial de la llamada tercera via, el cramdown power u imposicion
del acuerdo obtenido con las mayorias a las minorias en determinadas condiciones
legales. No obstante, estos mecanismos son muy costosos y pasibles de ser abiertos
solo cuando la insolvencia y sus efectos catastroficos ya estan desencadenados, v,
ademas, estan disefados para determinados sujetos concursales en la realidad, no
para las personas mas vulnerables, no obstante la amplitud de las posibilidades que
brinda la ley y la regulacion de los llamados pequefios concursos.

Desde otra perspectiva diferente, tanto Botteri y Dasso (2020, p.6.) como Hernan-
dez (2020, p.1), coinciden en que la ley concursal no tiene remedios adecuados para
alivianar la grave situacion econdémico, social y financiera, mas aun ante la situacion
de fuerza mayor que ha provocado la pandemia. Los primeros autores, sostienen que
‘puede mejorarse y complementarse, pero debe hacerse rapido” (Botteri y Dasso,
2020, p.6), como se hizo con las medidas de prevencion sanitaria.

Visto desde una faz pasiva, por el efecto radial o dominé que produciria la insol-
vencia de empresas concursadas o quebradas, consideramos como mas vulnerables
a los trabajadores y sus familias, a los proveedores y al interés general afectado de la
zona de influencia de la empresa en estado de cesacion de pagos.

Acerca de los derechos mas afectados por la insolvenciay
sobreendeudamiento

¢, Cuales serian los derechos mas afectados de todas estas personas mas vulnera-
bles? Fundamentalmente el derecho a la salud impactada por la posible vulneracion de
otros derechos.

¢ A qué derechos hacemos referencia?
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Al derecho a acceder a una vivienda digna, por la imposibilidad de poder contar
con un ahorro suficiente frente al sobreendeudamiento, visto desde la faz activa. Ello
sin perjuicio, que de haberse adquirido una vivienda unica, no estaria sujeta al des-
apoderamiento y a la consiguiente liquidacién dentro del proceso falencial, por ser
inembargable, estando ajena a la prenda comun de los acreedores.

Esta posible vulneracién al derecho de acceso a una vivienda digna podria afectar
también a las personas mas vulnerables desde una faz pasiva, como los trabajado-
res, sus familias y los proveedores, entre otras personas fragiles.

¢ Qué otros derechos también podrian afectar a la salud como derecho humano
en el contexto analizado, tanto desde la perspectiva de la faz activa como de la faz
pasiva?:

El derecho a acceder a un trabajo, el derecho a desarrollar un emprendimiento
productivo, el derecho a la igualdad, el derecho al consumo y al trato digno, el de-
recho a la educacion, y el derecho personalisimo a poder tener un proyecto de vida
digno, entre otros.

Y como fundamento moral de todos estos derechos podria afectarse principal-
mente la dignidad de la persona humana, desde la perspectiva de Nino (1984), como
base y fuente axiolégica de todo derecho humano y también de todos los principios
emanados de la DUBDH UNESCO 2005, siguiendo a Marin Castan (2015). En este
sentido, Lamm (2017) ha sostenido que el Codigo Civil y Comercial (CCyC) ha con-
sagrado el “reconocimiento y respeto de la dignidad”, determinando en el art. 51 que:
“La persona humana es inviolable y en cualquier circunstancia tiene derecho al reco-
nocimiento y respeto de su dignidad. “Lamm recuerda el origen de “digno” que pro-
viene del latin y corresponde a su sentido griego “axios”, significando que “la persona
merece que se le reconozca, respete, y por ende, tutele su dignidad, atento a que
ésta deriva del hecho de ser, ontolégicamente, una persona y, consecuentemente,
del derecho debe garantizarle esta dignidad precisamente por ser tal”. Continua esta
autora citando a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN, Fallos: 316:479),
cuando ha resuelto que: “el hombre es eje y centro de todo el sistema juridico y en
tanto fin en si mismo —mas alla de su naturaleza trascendente— su persona es invio-
lable y constituye valor fundamental con respecto al cual los restantes valores tienen
siempre caracter instrumental”. Lamm sostiene que “la dignidad es algo sustancial”,
“‘inalienable”, y “que nadie puede ser esclavo”, ni por “voluntad propia o por contrato.”
Por su parte, Vidal (2013, p.72), siguiendo a Nussbam, alude a la dignidad como valor
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universal comprendido en la nocion de “capacidades humanas”

No obstante, frente a esta posible afeccién de derechos humanos y de la dignidad,
consideramos que el derecho concursal en Argentina no habria dado una respuesta
adecuada, reaccionando en consecuencia.

Algunas propuestas humanizadoras del derecho concursal

Sin embargo, con la evolucién y desarrollo de este derecho han existido propuestas
legales que lo han intentado humanizar, pero las mismas han resultado insuficientes,
sobre todo en un contexto socio-econémico adverso.

¢, Cuales habrian sido estas propuestas?

Una de ellas fue la posibilidad de la continuacion de las empresas recuperadas
por los trabajadores bajo la forma de cooperativas, para luego poder adquirirlas com-
pensando sus créditos cediéndolos a estas ultimas, reconocida legalmente por la
ley 26684 del afio 2011, siguiendo la tendencia jurisprudencial precedente. Esta fue
iniciada durante el fin de la década de los noventa y tuvo publicidad resonante con
el caso de la continuacion de las actividades por parte de los trabajadores del hotel
BAUEN de Ciudad Auténoma de Buenos Aires (C.A.B.A.), legitimada con posteridad
judicialmente. Otras empresas, recuperadas por los trabajadores, fueron: Zanon, Za-
nelo, Brukman, Clinica Junin de Cérdoba, metalurgica IMPA, sin pretender agotar su
listado. Sin embargo, no obstante las buenas intenciones de esta legislacion, este
régimen podria haber facilitado el fraude laboral, el trabajo en negro y los abusos, en
muchos casos. Al respecto, Raffaghelli (2006) ha cuestionado los “aspectos conflicti-
vos” derivados, aun antes de la sancion de esta ley. Por el contrario, en otros casos,
ha sido exitosa y genuina la recuperacion de empresas por parte de los trabajado-
res: como el caso del “Nuevo Amanecer’” en Mar del Plata, entre muchas otras de
relevancia en el pais, estimuladas por la referida ley. Capoén Filas (2004), realizé un
relevamiento del tema, considerando los proyectos de ley previos como un avance
legislativo a la luz paradigma del “trabajo decente”. En este mismo sentido, Rebon,
Kasparian y Hernandez (2014) han reflexionado, desde otra perspectiva, sobre la “le-
gitimidad social” de las empresas recuperadas desde la “economia moral del trabajo”.

Otra propuesta humanizadora de la ley concursal, introducida también por la modi-
ficacion de la ley 26684/2011, fue el reconocimiento del derecho de pronto pago para
las personas que necesiten reclamar costos para afrontar contingencias de salud,
alimentarias o que no admitan demoras, mediante un tramite mas rapido en cuanto al
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reconocimiento del crédito y del pago. A estas personas se las ha denominado “acree-
dores involuntarios”. Esta propuesta legal siguié la tendencia jurisprudencial de los
casos “Gonzélez Feliciana”, “Fava”, “Insitutos Médicos Antartida S.A.”, entre otros,
y fue continuada por sucesivos fallos concordantes. Esta reforma y estos anteceden-
tes, fueron comentados por Francisco Junyent Bas (2007) en un articulo titulado: “Se
abrio el cielo. A propdsito de los danos a la salud del menor y la inconstitucionalidad
del régimen de privilegios concursales”.

Por su parte, la provincia de Mendoza ha sido pionera en cuanto a la regulacion legal
de la posibilidad de concursamiento de la persona humana que no realiza actividad
econdmica organizada, mediante un proceso especial mas sencillo, con un presu-
puesto objetivo mas amplio que incluye al sobreendeudamiento en la relacidén de con-
sumo (Ley provincial 9001/ 2018). Esta fue cuestionada en su constitucionalidad, en
base al art. 75 inc.12 de la Constitucion Nacional, ya que toda regulacién en materia
concursal debiera ser sancionada dentro de la orbita federal por el Congreso de la
Nacién y no por las provincias. No obstante, esta normativa provincial se fundamenta
en otras normas también constitucionales, como el art.42, que determina el reco-
nocimiento del derecho del consumidor y usuario y que “las autoridades proveeran
a la proteccion de esos derechos...”, disponiendo que “la legislacion establecera
procedimientos eficaces para la prevencion y solucion de conflictos”. Esta ley provin-
cial es apoyada por parte de los especialistas en derecho del consumo, como Pablo
Gonzales Masanes (2018), entre otros autores que expusieron sus posturas en el
referido congreso realizado en Santa Fe en el 2018. Por lo tanto, el tema es debatido
y controvertido.

Mendoza también ha tenido importantes antecedentes jurisprudenciales consis-
tentes en propuestas de tratamiento antes del sobreendeudamiento, en aras de la
integridad del salario.

No obstante estas propuestas, y sus buenas intenciones, consideramos que la pro-
teccion concursal nacional de las personas mas vulnerables sigue siendo insuficiente, y
esto se incrementa frente al desastre provocado por la pandemia del COVID-19.

Necesidad de una mayor humanizacién del derecho con-
cursal desde la mirada de la bioética social

Desde la humanizacién y la constitucionalizacion del derecho privado sostene-
mos que debieran replantearse los mecanismos de la ley federal de concursos y quie-
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bras que tutelan principalmente al crédito y al patrimonio, con una cosmovisién aun
mercantilista, no obstante los avances realizados a lo largo del desarrollo del derecho
concursal en Argentina.

En la balanza deberian priorizarse los derechos humanos a una vida y vivienda
dignas, a la salud y al trabajo, por sobre cualquier otro interés privado.

En este sentido, el derecho concursal, desde la mirada de la bioética social, deberia
estar articulado con los tratados internacionales de DDHH y deberia tener una vision
centrada en el principio “pro homine”. Este principio determina que todo derecho huma-
no debe ser interpretado en forma extensiva y no restrictiva de sus limitaciones (Corte
Interamericana de DDHH CIDH OC 5/85).

Asimismo, deberia tener como centro a la dignidad de la persona humana, tal
como hemos referido, siguiendo a Nino (1984), a Marin Castan (2015), a Eleonora
Lamm (2017) y a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion: considerando a la per-
sona como eje y centro de todo el derecho, siendo los demas valores de caracter
instrumental.

Por el contrario, el derecho concursal vigente, desde nuestra perspectiva, no si-
gue estos lineamientos fundamentales. En este sentido, consideramos que no afronta
adecuadamente la situacion de los empleados, jubilados, amas de casa, profesio-
nales y de otras personas, como asi tampoco la problematica del contexto familiar
dafado con el desempleo que provoca la insolvencia de los empleadores; tampoco
las dificultades de las pequefias y medianas empresas (PYMES). Todas estas perso-
nas y PYMES fueron analizadas desde su vulnerabilidad y su desproteccion juridica
desde las dos categorias planteadas (desde una faz activa para el acceso al proceso
y desde una faz pasiva desde los efectos del mismo).

Tampoco, la legislacion federal contempla la situacion de los consumidores y
usuarios de productos y servicios, vulnerables desde la faz activa, inducidos a la com-
pra compulsiva. En estas relaciones de consumo, los sujetos no estan en igualdad de
condiciones. Frente a un proveedor del bien o servicio, altamente profesionalizado,
se encuentra un consumidor débil. El sistema concursal no ofrece actualmente una
respuesta adecuada para el caso de su sobreendeudamiento, a pesar de los recla-
mos constantes de la doctrina, como han manifestado, Gerbaudo (2017), Beltramo,
Estevarena (2014), entre otros autores.

Consideramos que existen sobrados argumentos juridicos y bioéticos para
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priorizar el derecho humano del consumidor o usuario sobreendeudado por sobre
cualquier otro derecho.

En primer lugar, frente al conflicto que pudiera plantearse entre el derecho a la
propiedad del acreedor, protegido por el art. 17 de la Constitucion Nacional y los de-
rechos del consumidor consagrados en el art. 42, debe contemplarse una solucion
concursal para atender los casos de sobreendeudamiento de menor entidad, que
corresponden a las personas mas vulnerables.

En segundo lugar, por la doctrina de la supremacia constitucional, en el supuesto
de diferencias entre las normas propias del derecho comercial concursal con las nor-
mas protectorias de los DDHH, las primeras deben subsumirse a las segundas dentro
de la graduacion juridica.

En tercer lugar, compartimos con Eleonora Lamm (2017), que nadie podria aun
por propia voluntad o contrato convertirse en esclavo, en este caso de la propia deuda
que habria generado en una relacion de consumo desigual y muchas veces abusiva.

Consideramos, entonces, que desde la bioética social y su relacion con el
derecho, frente al dilema que podria plantearse entre dos principios derivados de
distintos derechos en juego, debe ser preferido el derecho mas favorable a la persona
mas vulnerable. Este es el espiritu que impregna al Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién vigente (CCyC), que se basa en una ética a favor de los mas vulnerables y
que tiene como eje a la dignidad humana. No obstante, en este tema pareciera estar
desvinculado de la ley nacional de concursos y quiebras en el didlogo de fuentes
del derecho, salvo en cuanto a la proteccion de la vivienda unica y de la tierra de los
pueblos originarios. Sobre todo, teniendo en cuenta que la autonomia de todas estas
personas fragiles estaria condicionada por su propia vulnerabilidad (Mainetti, Bernal
y La Rocca, 2018).

En este sentido, consideramos que el sistema concursal no es adecuado y omni-
comprensivo de las situaciones de vulnerabilidad existentes, tanto desde la faz activa
0 pasiva, y no se articula con la Constitucion Nacional, con los Tratados Internacionales
de DDHH de igual jerarquia (art.75 inc.22), y tampoco con el espiritu y paradigma del
Cadigo Civil y Comercial. De esta forma pensamos que choca con la propia perspec-
tiva de la bioética social y con el enfoque de los DDHH.

En consecuencia, las propuestas concursales vigentes en Argentina, o son dema-
siado costosas, o son insuficientes, o no contemplan directamente la situacion de las
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personas mas fragiles, sobre todo en una situacién econémico-social adversa, con
consecuencias invalidantes.

Al respecto, aunque no sea desde el abordaje de la bioética social, como hemos
mencionado, en el “X Congreso Argentino de Derecho Concursal VI, Congreso
Iberoamericano de la Insolvencia”, de Santa Fe del 2018, se presentaron numerosas
ponencias mostrando una gran preocupacion sobre el tema, con distintas posturas,
algunas contrapuestas respecto al tratamiento concursal del sobreendeudamiento
del deudor. Algunos cuestionaron la constitucionalidad de la legislacion provincial de
Mendoza y otros, por el contrario, de la propia ley concursal, con distintas miradas y
argumentaciones. Al solo efecto enunciativo, mencionamos a Graziabile y Ramos
(2018, p.273) quienes se interpelaron sobre un posible abuso del derecho de los
pedidos de propia quiebra por parte de los consumidores sobreendeudados, plan-
teando la existencia de “culpas compartidas”, frente a Gerbaudo (2018, p.255) quien
bregé por la necesidad de un proceso concursal especial, en forma coherente con
planteamientos anteriores. Asimismo, se presentaron trabajos relacionados con la
situacion de las PYMES y de personas humanas que no realizan actividad econémi-
ca. Por su parte, Junyent Bas (2010, p.1), con anterioridad, analizé profundamente el
tema, tanto desde la perspectiva del empleado publico sobreendeudado, como desde
la pérdida de la fuente de trabajo.

Ahora bien, no pretendemos profundizar sobre el derecho concursal o sobre el
contexto social y econdmico de Argentina. Lo que intentamos es despertar una inter-
pelacion sobre esta tematica abriendo una reflexion profunda y una vinculacion con la
bioética social para una mayor humanizacion de este derecho.

Hacia un mayor cuidado de los derechos humanos y de la
dignidad en tiempos de pandemia

Los tiempos de pandemia, como la del COVID-19, que incrementan y aceleran la
vulneracion de derechos, aumentando la incertidumbre y la pobreza, nos interpelan
sobre la necesidad de un mayor cuidado de los mas vulnerables, de sus DDHH y de
su dignidad.

En este sentido, es importante tener como hoja de ruta la resolucion 1/2020 de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), dictada dentro de este contexto
catastrofico. Esta puso el eje en el respeto de los DDHH, en su “interdependentcia” e
“‘interrelacion”, en la “interseccionalidad”, en la “igualdad”, en la “no discriminacion”, en
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“la proporcionalidad”, universalidad, inalienabilidad, indivisibilidad, “diversidad”, “inclusion”,
y en la proteccion especial de situaciones de vulnerabilidad, entre otras consideraciones.

Compartimos con Tealdi (2020) que el cuidado debe estar unido al respeto de los
DDHH y de la dignidad, y que la ética debe estar vinculada a la politica, siendo relevante
el rol del Estado, para cuidar a los que no pueden cuidarse solos, por ser los mas fragiles
e indefensos, en condiciones de igualdad inclusiva.

Por ello, los tiempos de COVID-19 nos interpelan sobre nuevos cuestionamientos,
escenarios e incertidumbres.

Finalmente, vinculando estas reflexiones con el eje tematico de nuestro trabajo, nos
preguntamos sobre la insuficiencia de las leyes del mercado y de la competencia, con
mayor énfasis frente a esta pandemia. Por lo tanto, bregamos por un cambio acelerado
de paradigma, hacia un modelo mas solidario, que tenga en cuenta a la bioética social
en su respuesta ante la crisis patrimonial, que impacta en el tejido social mas profundo
dejando huellas irreparables.

Conclusion

En base a todo lo expuesto, sostenemos que en el contexto critico analizado en
Argentina, el impacto que podria provocar la insolvencia y sobreendeudamiento de las
personas mas vulnerables, podria atentar contra el concepto de salud de las mismas,
contra sus DDHH y contra su dignidad.

En este sentido, el concepto de salud, como derecho humano, debe ser entendido
en forma amplia e integral, de acuerdo a la OMS, debiendo incluir también la posibilidad
de tener un “proyecto de vida digno, siguiendo el enfoque del “desarrollo humano” plan-
teado por Vidal (2013); proyecto que seria imposible alcanzar frente a la adversidad que
provocan los estados de desequilibrio patrimonial referidos.

Por lo tanto, planteamos que dado el abordaje legal insuficiente y el contexto analiza-
do, las consecuencias de la insolvencia y sobreendeudamiento que impactan sobre los
DDHH de las personas mas vulnerables, también podrian vulnerar los principios bioéti-
cos reconocidos por la DUBDH UNESCO 2005, que tiene como fuente y principio pilar
al de dignidad.

Dentro de este escenario, concluimos que resulta necesario un régimen diferencial
concursal de caracter tuitivo, mas humanizado, frente a la posible violacion de los princi-
pios bioéticos, en especial de no maleficencia, vulnerabilidad, dignidad, asi como también
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de igualdad, justicia, equidad, no discriminacién, responsabilidad social y estatal, en
cumplimiento de esta declaracion y desde la mirada de la bioética social.

Consideramos que constituye un deber del Estado Federal el hacerse cargo de esta
cuenta pendiente mediante acciones positivas, vacunando antes que se desencadene e
instale la enfermedad patrimonial, en proteccién de los mas vulnerables, desde las tres
exigencias de respeto, resguardo y promocion del ejercicio efectivo de los derechos de los
mas débiles frente a los mas fuertes que detentan el poder, siguiendo a Vidal. (2013, p. 72)

En este sentido, compartimos las palabras de esta autora cuando manifiesta que el
Estado es el “principal deudor del cumplimiento de los DDHH”, de “las vias de exigibilidad
de esos derechos” (Vidal, S., 2013 p.71) y que “también forman parte de lo publico, las
cuestiones relacionadas al mercado, a las empresas y a la industria, a la economiay a
la politica, y finalmente a los medios de produccién y reproduccion social”. (Vidal,
2013 p.60), “ampliar el paradigma de la bioética permitira introducir (...) una perspectiva
integral del ser humano, y de las condiciones que le permitan ser y hacer lo que desea
con su vida. Es solo en ese contexto donde pueden comprenderse los problemas de la
vida y la salud tanto individuales como sociales”. (Vidal, 2013 p.74).

Como palabras de cierre, consideramos que el derecho concursal deberia estar inti-
mamente relacionado con la bioética social como instrumento para poder transformar las
realidades atravesadas por la inequidad, para plantear “vias para su correccién”, siguiendo
el marco teodrico de Vidal (2010, 2013). La pandemia ha acelerado la necesidad de un cam-
bio inmediato hacia la proteccion de los mas vulnerables; no deberiamos esperar mas...
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