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I. Es un dato objetivamente comprobable la proliferacion de normas
legales extracodicisticas que directa o indirectamente inciden en las
instituciones y categorias disciplinadas por los Cédigos pioneros.

Dichos cambios legislativos, variados y en progresivo aumento, generan
problemas interpretativos y de armonizacién con el sistema de principios y
valores del Codigo Civil, careciendo con frecuencia de un adecuado Derecho
transitorio®.

En el Ultimo decenio se pueden mencionar a via de ejemplo algunas leyes
que incorporan nuevas instituciones o establecen nuevas regulaciones, como la
Propiedad Fiduciaria (Ley 17.703%, la Unién Concubinaria (Ley 18.246) o las
Tasas de Interés y Usura (Ley 18.212), o bien disciplinan tematicas que por
razones de politica juridica demandan una parcial derogaciéon de determinadas
normas del Cédigo Civil, como ha sucedido con Ley de Concursos y
Reorganizacién Empresarial N° 18.387.

Esta Ultima norma en su articulo 256 derogd mas de treinta disposiciones
del Cdédigo Civil (articulos 2359 a 2389) eliminando asi, entre otras cosas?, las
preferencias que como derechos reales confieren la prenda comdn y la
hipoteca, implantando un sistema de créditos con privilegio especial (articulo
109)%.

II. Dado el caracter genérico de la mentada derogacion -pues no se hace
reserva alguna- una interpretacion literal y aislada de la norma podria conducir
a pensar que han sido suprimidas por completo las disposiciones del Codigo
Civil que establecian la preferencia de la prenda comdn y la hipoteca, en
particular los articulos 2372 inciso 2°, 2380 y 2381.

Si esa realmente fuera la solucién no puede menos que sefialarse su
incompatibilidad, dado que si no hay concurso significaria eliminar uno de los
principales atributos de las garantias reales: la preferencia de cobro. Preferencia
que un muy calificado sector de la doctrina considera como un derecho procesal.
Carnelutti®, por ejemplo, sostiene que en la prelacién “la obligacion no compete
sino al oficio ejecutivo, mientras que la situacién de los acreedores postergados
corresponde a una tipica sujecién: los acreedores simples sufren la prelacion del
acreedor hipotecario como el corredor menos rapido queda retrasado respecto
de otro corredor mas veloz". Afiade el insigne jurista italiano que el hecho que



el acreedor hipotecario sea preferido a los demas acreedores no significa que
éstos estén obligados a nada para con él, sino que estan sujetos a dejarlo pasar
adelante; “quien tiene una obligacién frente al acreedor hipotecario es siempre
y Unicamente el oficio ejecutivo”. La prelacion, pues, no significa otra cosa que
el derecho a obtener del oficio ejecutivo un tratamiento diverso y mejor que los
otros acreedores, lo cual “légicamente no se resuelve en un derecho de crédito
defendido por un derecho real, sino en un derecho de crédito dotado de una mas
enérgica accion ejecutiva”.

En la civilistica nacional Gamarra participa también de la naturaleza
procesal de la preferencia, consignando que "no se trata de una nota tipica del
derecho real, y tanto es asi, que pueden existir derechos personales con
preferencia, como sucede con los acreedores privilegiados. Pero, ademas, (y
aunque este punto puede ser dudoso) creo preferible pensar que el derecho de
preferencia es un derecho procesal, compartiendo las razones expuestas por
Carnelutti"®.

Pues bien, si fuera efectivamente un derecho procesal deberia ser
ubicado entre las situaciones juridicas procesales, que consisten en la “posicién
en que se encuentran los distintos sujetos de un proceso -Juez, partes,
auxiliares, terceros- frente a la norma juridica que regula el proceso”’. Al decir
de Barrios de Angelis serian aquellas posiciones que frente a la norma procesal
asumen los sujetos del proceso y que contempla la ley procesal®.

Sin embargo, la norma que consagra la preferencia no es una norma
procesal, ni por su forma material, ni por su contenido?, por el contrario, es el
propio Cédigo Civil quien la establece (articulos 1472 numeral 1°, 1487, 2297,
2355, 2372 inciso 2°, 2380, 2381).

En anterior trabajo hemos sefalado®® que la preferencia no es un
derecho, ni sustancial, ni procesal, sino un atributo de ciertos derechos
subjetivos privados, pues si bien es cierto que puede haber preferencia sin
prenda y sin hipoteca (los privilegios en el régimen del Cédigo Civil), no puede
existir derecho de prenda o de hipoteca sin preferencia, nota ésta que en rigor
pertenece al derecho sustantivo, dado que la prioridad en el cobro no la
confiere el proceso judicial, ni una norma juridica procesal. El hecho que se haga
efectiva en un proceso™no le otorga naturaleza procesal; lo refrenda el propio
Cédigo Civil (inciso 2° del articulo 2372, que como veremos continlda vigente
fuera de las situaciones reguladas por la Ley 18.387): las preferencias dimanan
de la prenda y la hipoteca, no de su ejecucion judicial (rectius, ejecucion forzada
del derecho de crédito garantizado).

A nuestro juicio, pues, no es un derecho auténomo, ni procesal, ni
sustancial, es mas bien una nota tipificante de determinados derechos
subjetivos, como lo son los derechos de prenda y de hipoteca, que cumplen una
especifica funcion de garantia del crédito. El efecto mas saliente de la
constitucion de una garantia real, dice Messineo® es precisamente
la atribucionde la prelacion.



Segun Gabrielli? en la estructura formal de los derechos reales de
garantia es posible escindir la garantia de la prelacion, en cuanto la garantia
refiere a la relevancia interna del acto, es decir, a la relacion que emerge entro
los sujetos de la operacién contractual, mientras que la prelacién refiere a la
relevancia externa, incidiendo sobre el régimen de circulacion del derecho:
oponibilidad del titulo, solucion de conflictos de intereses entre el
constituyente, acreedor garantizado y terceros.

Independientemente de la naturaleza de la preferencia no hay duda
alguna que aquella interpretacion® -esto es, la completa derogacién, entre
otros, de los articulos 2380 y 2381 del Cédigo Civil- conduciria a consecuencias
totalmente graves e incoherentes, pues comportara ni mas ni menos que fuera
de las situaciones de concurso la prenda y la hipoteca no conferirian prioridad
alguna en el cobro al acreedor prendario e hipotecario. Porque si hay concurso
regulado por la nueva Ley tendran un privilegio especial (articulo 109), que los
habilita a cobrar antes sobre el producido de la enajenacion de los bienes
gravados (articulo 181). Pero si no hay una situaciéon de concurso del
constituyente de la prenda y de la hipoteca no se aplica la Ley 18.387, pero
tampoco los articulos 2380 y 2381 del Codigo Civil, por haber sido derogados
por completo.

Si ese fuere el resultado no hay duda que se verian seriamente afectadas
las garantias reales codicisticas, dado que seria completamente inutil recurrir a
ellas como instrumentos de proteccion del crédito si en realidad no otorgan
preferencia alguna. Privar a la prenda y a la hipoteca de la prioridad en el cobro
es condenarlas al destierro del trafico negocial, en virtud de que la inherencia
del poder del titular del derecho sin la preferencia seria insuficiente para cumplir
integralmente con su funcién asegurativa®.

III. Ahora bien, no puede ser ese el resultado interpretativo asignable a la
derogacién del Cédigo Civil dispuesta por el citado articulo 256 de la Ley*.

Pensamos que sin necesidad de recurrir a la interpretacion restrictiva -que
es una interpretacion correctora- apelando a la sistematica de la propia Ley se
puede postular la vigencia de los articulos 2380 y 2381 del Cédigo Civil cuando
no hay concurso, o cuando existe un concurso que no es regulado por la Ley
18.387.

Segun Guastini a través de la interpretacion correctora no se atribuye a un
texto normativo el significado literal mas inmediato, sino un
significado distinto. Y para justificarla se utiliza principalmente el argumento de
la "disociacion”, pues hay al menos dos razones para restringir el alcance de una
norma respecto de su campo de aplicacion “natural”: o porque el intérprete
desee reconducir el supuesto de hecho al dominio de una norma distinta, ya que
eso satisface mejor su sentimiento de justicia, o porque quiera excluir ese
supuesto de hecho del campo de aplicacion de la norma en cuestion, en virtud de



que, de otro modo, se produciria una contradiccion, en cuyo caso se apela al
dogma de la coherencia del derecho™.

La interpretacion sistematica, que es una estrategia argumentativa que
puede reconducirse al ambito de la interpretacién correctora, permite obtener
el significado de una disposicién a partir de su ubicacion en el sistema o
subsistema juridico de que se trate, atendiendo al contexto en el que esta la
disposicion y que puede ser mas o menos amplio (los demas parrafos de un
mismo articulo, los otros articulos de una misma ley, hasta la totalidad de las
disposiciones que componen un Ordenamiento Juridico)®.

En ese sentido Larenz®, refiriéndose a la funcién general del contexto
como fomentadora de la comprension y del papel que juega la conexion de
significado de la ley en orden a su interpretacion, destaca que dicha conexion
solo es comprensible si se atienden a los fines de la regulacion. Ello exige en
primer lugar, prestar atencion al contexto, pero tambien a la concordancia
objetiva de las disposiciones dentro de la regulacion, especialmente a la
ordenacién externa de la Ley, pues dicha conexién solo puede comprenderse
muchas veces cuando se retorna a la teleologia de la norma y al sistema interno
subyacente de las decisiones valorativas y principios determinantes.

En el caso a examen, atendiendo a la propia ratio de la Ley, mediante
una interpretacion sistemadtica, se puede postular aquel resultado interpretativo.
Primeramente, porque si no hay concurso® es claro que no rige la Ley. Méas aun,
ella tiene delimitado con precision su dmbito de aplicaciéon objetivo y
subjetivo en sus dos primeros articulos. Y en el inciso 4° del articulo 2° establece
que el concurso del deudor que no realice actividad empresaria (“personas
fisicas no comprendidas en la presente ley") se seguird regulando por las
normas del Codigo General del Proceso (Titulo VII, Libro II, articulos 452-471),
entre las cuales se encuentra el articulo 464, cuyo inciso 1° dispone: "aprobada
0 ejecutoriada la graduacion, si se hubieren vendido todos los bienes, se
distribuira el producto en el orden establecido por las normas del Codigo Civil y a
prorrata entre los acreedores quirografarios”.

En consecuencia, si se excluye de la nueva normativa al concurso de las
personas fisicas que no realicen actividad empresaria® es dable pensar que no
se aplica in totum la nueva Ley, pues la misma no formula reserva o salvedad
alguna. Por lo tanto, para estas situaciones no incluidas®, puede entenderse que
se mantiene intacto el régimen del Codigo Civil sobre graduacion de
acreedores, al que por otra parte reenvia el citado articulo de la Ley procesal®.
Maxime cuando la propia Ley de Concursos (inciso final del articulo 2) establece
que tales supuestos “se seguirdn regulando” por las normas del Cddigo
General del Proceso y concordantes, disponiendo claramente que en ese
aspecto en nada cambio respecto a la disciplina que se aplicaba antes de su
entrada en vigencia. El régimen de este Codigo, aplicable hasta el momento de
sancién de la nueva Ley, sequird regulando® estos concursos, por lo cual es
dable entender que la nueva norma no modifica en absoluto esa situacion. Asi



ha sido sefialado por otra parte en la Exposicion de Motivos del Mensaje del
Poder Ejecutivo de fecha 21 de agosto de 2006: "Debe sefialarse que el Proyecto
establece un procedimiento para empresas, quedando vigente el Codigo General
del Proceso para aquellos deudores personas fisicas por deudas de consumo”.

Refuerza también este entendimiento la circunstancia que se trate de
una derogacion y no de una sustitucion de las normas del Codigo Civil. Tal como
sefiala Guastini, esta forma de derogacion cancela una norma preexistente,
junto con la disposicion que la expresa, sin sustituirla en forma alguna por una
nueva norma®. Pero la derogacién explicita de una norma formulada sustrae
también todas las normas que de ella se derivan y todas las normas para cuya
derivacion aquélla es necesaria en conjuncién con otras normas. En el caso del
articulo 256 de la Ley 18.387 la derogacion expresa es doble: por un lado hay
una derogacién formal o nominada de todas las normas que individualiza (entre
las que se encuentran los articulos 2359-2389) y por otro una derogacion
material o innominada ("y toda otra disposicion que se oponga a lo dispuesto por
la presente ley")?.

Refiriéendose a esta dificultad adicional en la interpretacion e integracion
de las disposiciones de la nueva Ley, Holz y Rippe expresan que coexistiran
ahora dos regimenes que atribuyen naturaleza diversa a los créditos prendarios
e hipotecarios: en los concursos regidos por esta Ley seran
créditos privilegiados, mientras que en los regidos por las disposiciones del
Cddigo General del Proceso tendran naturaleza de créditos preferentes®. Esta
Ultima solucidon ha sido criticada por la doctrina especializada en la materia,
dado que no tiene explicacién plausible que las personas fisicas que no sean
titulares de una empresa se sigan regulando por el concurso del Cédigo General
del Proceso, sistema poco flexible y en contra de las orientaciones de la doctrina
y el Derecho Comparado, con el agravante que la nueva Ley, ademas, deroga la
Ley 17.292, que agilizaba los procesos concursales®.

Segun Rodriguez Mascardi la calificacion que realiza la Ley como créditos
con privilegio especial parece ser “a los solos efectos concursales”, como se dijo
en una de las primeras Jornadas sobre el tema. Tal inclusion “responde a la
necesidad de ordenar la prelacién del pago, y a los solos efectos concursales asi
se les califica"

Por consiguiente, tanto para las situaciones en que no existe
concurso, como para aquellas de personas fisicas que no estan
incluidas, puede entenderse que se mantiene intacto el régimen del Codigo
Civil sobre graduacién de acreedores, régimen al que por otra parte remite el
citado articulo 464 del Cédigo General del Proceso.

No se trata de una interpretacion correctora, puesto que no se restringe el
sentido literal para reconducir tales supuestos de hecho al dominio de una
norma distinta (Codigo Civil), ni se los excluye a éstos del campo de aplicacion
de la norma en cuestion (Ley de Concursos), sino que es esta propia Ley la que
en forma expresa y precisa delimita su ambito de aplicacion (articulos 1y 2),



disponiendo su inaplicabilidad: a) Cuando no hay concurso®; b) Cuando el
concurso es de una persona fisica que no realiza actividad empresaria.

En este Ultimo aspecto Martinez Blanco®, al plantearse la interrogante
acerca de cual es el régimen de preferencias y privilegios aplicables a
los concursos civiles una vez derogadas las normas que los consagraban
(articulos 2359-2389 del Codigo Civil), sefiala que dos interpretaciones son
posibles al efecto. La primera es considerar que no existen privilegios en el
régimen concursal civil, por lo que todos los acreedores estaran en pie de
igualdad, lo cual seria contrario a la propia esencia del sistema concursal.
Una segunda interpretacion, a la cual adhiere el doctrinario, es entender que en
base al inciso final del articulo 264 de la Ley® todas las disposiciones contenidas
en los articulos 108 a 114 de la misma seran aplicables a los concursos civiles
regulados por el Codigo General del Proceso.

Ahora bien, tal argumento normativo no tiene la consistencia necesaria
para fundar una conclusion de ese tenor, pues no puede perderse de vista que
el citado articulo 264, que atafie a la armonizacién con el régimen anterior, no
dice que sean aplicables las normas concursales de la nueva Ley, sino que las
disposiciones legales anteriores, cuando refieren a concurso, concordatos o
moratorias, deben entenderse realizadas al concurso. Como sefialan Holz y
Rippe*, la norma ha sido dispuesta “a los efectos de sentar criterios
generales de armonizacion terminolégica”.

También Ciavattone y Gaglianone® se pronuncian por la aplicacion de los
articulos 109 y 110 de la Ley a las preferencias y privilegios en caso de concurso
civil regulado por el Codigo General del Proceso. Sefialan los doctrinarios que
en virtud de la derogacion dispuesta por el articulo 256 y atento al reenvio a la
norma procesal que efectla el articulo 2° de la Ley, tres interpretaciones son
posibles al efecto: 1) Que al haber sido derogadas las disposiciones que en el
concurso civil establecian las preferencias para los créditos prendarios o
hipotecarios (articulo 2381 del Cdédigo Civil), los mismos carecen de preferencia
alguna. 2) Que en base a una interpretaciéon armodnica de los textos legales
cuando el articulo 2 in fine de la Ley refiere a "normas concordantes” implicaria
una intencion del legislador de remitirse al fundamento de las leyes analogas,
que en el caso son las contenidas en materia de privilegios de la Ley Concursal.
3) Que las derogaciones dispuestas por el articulo 256 lo son unicamente a los
concursos comprendidos por la nueva Ley, quedando vigentes para el concurso
de la persona fisica que no realice actividad empresaria. Luego de descartar la
primera®y la Ultima* de las interpretaciones, concluyen que en base a una
interpretacion l6gico sistematica de los textos legales, y recurriendo al
fundamento de las leyes analogas, debe entenderse que cuando el articulo 2 de
la Ley reenvia al régimen del Cdédigo General del Proceso y "normas
concordantes” hay que concluir que éstas son las disposiciones previstas en
materia de privilegios en la Ley Concursal, siendo entonces aplicable el articulo
109 (créditos con privilegio especial).



No obstante, creemos que la interpretacion que sustentan los autores es
pasible de la misma critica que formulan a la interpretacion a favor de la
vigencia de las preferencias del Cédigo Civil, a saber: hacer decir a la norma lo
que ella no dice. Porque asi como el multicitado articulo 256 no distingue,
tampoco lo hace el tramo final del articulo 2°, que dispone que para tales
concursos “se seguiran” aplicando el Codigo General del Proceso y normas
concordantes, sin efectuar distincion ni reserva alguna en cuando a la
inaplicabilidad total de la Ley 18.387.Mas aun, la norma es contundente en
cuanto a la exclusion total pues refiere a “las personas fisicas no
comprendidas en la presente ley". Si |la intencion fue que la clasificacion de los
créditos prevista en los articulos 108-114 también resultare aplicable a los
concursos que no estan regidas por la misma, lo hubiere dicho expresamente.
Pues cuando el legislador concursal, a pesar de la exclusidon, quiso que
determinadas normas fueran aplicables, asi lo establecio de manera inequivoca:
el propio articulo 2 en el inciso 3°, cuando excluye del régimen de la Ley al
Estado, Entes Auténomos.. y entidades de intermediacién financiera,
agrega, “en este ultimo caso con excepcion de las normas relativas a la
calificaciéon del concurso, contenidas en el Titulo IX". Existe aqui una exclusion
expresa, bajo reserva de ser aplicables igualmente determinadas normas de la
Ley Concursal. De manera que una interpretaciéon sistematica del propio articulo
2 conduce a la conclusion contraria.

Por otra parte los problemas de subdeterminacién del derecho, como son
las lagunas, suponen la existencia de un supuesto de hecho que no esta
correlacionado con ninguna consecuencia juridica®®, mientras que en la
hipotesis a examen, por el contrario, existe una solucién normativa expresa: la
exclusion del alcance subjetivo de la aplicacion de la Ley a cierta clase de
personas fisicas (las “no comprendidas”, que son las que no realizan actividad
empresaria), que se “seguiran regulando” por el Cédigo General del Proceso y
concordantes®. Y aunque se pudiera identificar por hipdtesis un vacio
regulatorio en punto al régimen de graduacidén de los créditos para el caso
especifico, no puede obviarse que el recurso al argumento a contrario conduce
al mismo resultado®™. Porque como destacan Mendonca*y Vilajosana®, el
argumento analégicoy el argumento a contrario van siempre en sentido
inverso: si se utiliza este Ultimo se justifica la aplicacion a un determinado
supuesto de una cierta solucion normativa, en tanto si se recurre al argumento
de la analogia en el mismo caso se justifica la solucion contraria. Y como el
decidirse por una u otra via no esta previamente determinado por las normas
de un sistema juridico, la decision del juez en estos casos puede decirse que es
discrecional.

Mas alld de lo opinable que pueda resultar el punto lo cierto es
que fuera de todo concurso no cabe otra interpretacion légica que entender
vigente el régimen del Cédigo Civil sobre las preferencias de la prenda y la
hipoteca®.



IV. Coexistiran asi dos sistemas de prioridad en el cobro para los
acreedores prendarios e hipotecarios: el de las preferencias del Codigo Civil y el
de los privilegios especiales de la Ley de Concursos.

Por otra parte, con la derogacion dispuesta por el articulo 256 a los
Titulos XVII-XIX de la Segunda Parte del Libro IV del Codigo Civil, la desarmonia
que se crea en la terminologia es visible: toda la disciplina de las garantias
reales codiciales™ estd estructurada sobre la base de las preferencias que
confieren, ahora denominada “privilegio especial™®. El articulo 2297 del Cédigo
establece que la prenda comun genera derecho real y confiere preferencia al
acreedor en la medida en que se encuentre en “posesion” de la cosa y el
contrato conste por escritura publica o documento privado con fecha cierta,
segun lo dispone el articulo 2380, norma que como vimos ahora es
derogada® sin reserva alguna. Tenemos, pues, una norma de reenvio formal que
vendria asi a caer en el vacio en el sistema del Cédigo* (més alld de que tenga
solucion expresa en articulo 109, inciso 2°, de la Ley), inarmonia que también se
verifica con el mantenimiento del reclamo formal del primer inciso del articulo
2372 a los bienes inembargables del articulo 2363, texto éste que viene a ser
derogado por la Ley®. Ademas, la supresion del inciso 2° del articulo 2372
elimina una norma que era un fundamento muy sélido contra la admisibilidad
de las garantias reales atipicas®, pues al establecer el Cédigo que la Ley no
reconocia otras causas de preferencia que la prenda, la hipoteca y los
privilegios, estaba consagrando un principio fundamental en la materia.

Mas allad de estas deficiencias y desajustes lo concreto es que es posible
sostener, a través de una interpretacion sistematica y atendiendo a la
propia ratio de la nueva norma concursal, la subsistencia del régimen de
preferencias del Cédigo Civil, cuando no hay razén para que se aplique la Ley.

En efecto, el legislador, a través del régimen de la Ley 18.387, valord
determinadas situaciones como necesitadas de una regulacion completamente
nueva, inspirada en principios distintos, priorizando la realizaciéon de
determinados valores, como la conservacién de la empresa, la simplificacion y
unificacion de los procedimientos, la mejora en los procesos de decision, la
reduccion de los costos de los procedimientos, etc.®. Para las mismas esta
justificado que reciba aplicaciéon el nuevo régimen, derogandose toda la
disciplina del Cédigo Civil en materia de concursos y graduacion de acreedores
por estar inspirado en una filosofia distinta e incompatible con los objetivos de
la nueva Ley. Pero cuando esta Ley no es aplicable, no hay razén para que no
rija el Codigo Civil, pues de lo contrario, en caso de concurso de deudor que no
realice actividad empresaria, se daria el absurdo de no ser aplicable la Ley (ya
que lo dice expresamente), pero tampoco el régimen del Codigo Civil sobre
graduacion de acreedores (que estaria derogado), generandose un vacio
normativo que no podria ser colmado aplicando el régimen de la Ley puesto



que ella misma en su articulo 2° expresamente establecié que no regiria por no
estar comprendido en sus disposiciones.

Las derogaciones que establece el mencionado articulo 256 de la Ley de
Concursos, como sefalan Holz y Rippe, “se refieren a articulos puntuales de
leyes de contenidos mas amplios, no concursales”, que "no incorporan las
nuevas soluciones en las leyes respectivas en sustitucion de los articulos
derogados por ellas”. Y advierten los doctrinarios que en tanto el régimen del
concurso regulado por la Ley no se aplica a todos los deudores, las mentadas
derogaciones "generardn significativos vacios regulatorios e interpretativos

cuando se tramite un procedimiento de esta naturaleza respecto de un sujeto no

comprendido por la nueva ley".

En definitiva, pensamos que las preferencias de la prenda y la hipoteca
consagradas por el Codigo Civil se mantienen vigentes para todas aquellas
situaciones en que no resulta aplicable la Ley de Concursos y Reorganizacion
Empresarial N° 18.387. Una de tales situaciones, precisamente, es cuando no
existe concurso.
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