



SENTENCIA NUMERO: DOSCIENTOS TRES.-
En la ciudad de Córdoba…, se reúnen en audiencia pública los señores Vocales de la Excma. Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Tercera Nominación Dres. Julio L. Fontaine, Guillermo E. Barrera Buteler y Beatriz Mansilla de Mosquera y con el objeto de dictar sentencia definitiva en estos autos caratulados: "BARRIONUEVO ESCOLÁSTICO ERNESTO S/ PATRIMONIO – QUIEBRA PROPIA SIMPLE – OTROS INCIDENTES (ARTS. 280 Y SGTES. L.C.) BARRIONUEVO RAÚL ALBERTO Y OTROS – EXCLUSIÓN DE BIENES INMUEBLES - (EXPTE. N°1141833/36)”, venidos del Juzgado de Primera Instancia y  26° Nominación Civil y Comercial, en virtud del recurso de apelación interpuesto a fs. 172 por la incidentista contra la Sentencia Número Catorce de fecha ocho de febrero de dos mil diez (fs. 159/171).-------
El Tribunal sienta las siguientes cuestiones a resolver:--------------

Primera: ¿ Es procedente el recurso de apelación ? -------------------
Segunda: ¿ Qué pronunciamiento corresponde emitir ?.-----------------
Conforme lo dispuesto previamente por el Sr. Presidente y de acuerdo al sorteo que en este acto se realiza los señores Vocales emitirán sus votos en el siguiente orden: Dres. Beatriz Mansilla de Mosquera, Julio L. Fontaine y Guillermo E. Barrera Buteler.---------------------------

A                  LA              PRIMERA        CUESTION:

LA SEÑORA VOCAL DOCTORA BEATRIZ MANSILLA DE MOSQUERA DIJO:-


1. En el caso, los hijos del primer matrimonio del fallido difunto, Sr. Escolástico Ernesto Barrionuevo, interpusieron incidente pretendiendo la exclusión del cincuenta por ciento de los derechos sobre los bienes que revistieran el carácter de gananciales a la fecha del fallecimiento de su madre, Sra. Gregoria Ramona Lidia Rodríguez, ocurrido el 30 de Noviembre de 1977, hecho que produjo ipso jure la disolución de la sociedad conyugal. Aducen que les corresponde como herederos la mitad de los derechos y acciones sobre los gananciales que administrara el hoy fallido hasta el evento disolutorio, lo que incluye los inmuebles objeto de las escrituras nro. 81 y 127, labradas con fecha 21 de mayo de 1969 y 18 de agosto de 1969, respectivamente. También dejaron impugnado el estado civil que denunciara el Sr. Barrionuevo en las citadas escrituras desde que no se encontraba divorciado, por ende, subsistía la sociedad conyugal habida con su madre y con ello el carácter de ganancial de los bienes en cuestión.-- 


El Sr. Juez de primer grado dispuso, por Sentencia N° 14 del 08.02.2010, el rechazo de la incidencia. Para así decidir, consideró que la herencia del Sr. Barrionuevo -a la que se anexó por su conexidad la de la Sra. Rodríguez-, había sido aceptada por los herederos con beneficio de inventario, de lo que dedujo, que antes de dividirse y adjudicarse la herencia había que pagar las deudas. Agregó, que los incidentistas no podían ignorar el riesgo que importaba la presentación concursal de la sucesión del Sr. Barrionuevo -a la que prestaron conformidad- respecto a la pérdida del eventual derecho a la ganancialidad, dado que los bienes de los que es titular el cónyuge deudor responden íntegramente por sus obligaciones, ya que el estado de indivisión postcomunitaria existía al tiempo de la presentación concursal, dando lugar a una ganancialidad indivisa que en el caso de los bienes disputados, se encontraba bajo la administración del cónyuge fallido que los adquirió (art. 5, ley 11.357). Indica que la ganancialidad no puede ser confundida con el condominio y siendo que el régimen de indivisión postcomunitaria subsistía, los herederos de la cónyuge fallecida carecen de derecho de peticionar el cincuenta por ciento en la quiebra ó concurso. Finalmente, a modo de argumento subsidiario, señaló que en base a indicios serios y prueba testimonial resulta evidente que el Sr. Barrionuevo no convivía en forma estable y permanente con su primera esposa desde mucho antes de la adquisición de los inmuebles vinculados al incidente, de tal modo que aún en el supuesto de inexistencia de divorcio, resulta claro que la prolongada separación de hecho sin voluntad de unirse se mantenía por consenso y voluntad de ambos cónyuges, circunstancia que excluye de la ganancialidad a los bienes adquiridos luego de producida la separación siempre que no demuestre su inocencia respecto de la situación fáctica. En definitiva, aduce que es dable aplicar la sanción que establece el art. 1306 -3er. pár.- del CC, en cuanto excluye al cónyuge culpable de la participación en la ganancialidad de los bienes después de producida la separación, si se considera la omisión de la cónyuge de iniciar las acciones para lograr la declaración de su estado de inocencia, puesto que -a su entender- ello permite inferir su culpabilidad.----------------------- 


2. Contra la aludida decisión se alzan los incidentistas (fs. 172) quienes ciñen el motivo central de su agravio al hecho de que el Sr. Juez a quo consideró ajenos a la masa de bienes gananciales a dividir con motivo de la disolución de la sociedad conyugal, los bienes objeto de la incidencia y los mantuvo afectados al desapoderamiento y posterior liquidación.----------------------------- 


Puntualmente, alegan que -a su entender- no corresponde aplicar el art. 5 de la ley 11.357 luego de disuelta la sociedad conyugal, sino que debe diferenciarse los adquiridos antes y después de su disolución. Critican por otra parte, que el Iudex no haya considerado que la disolución de la sociedad conyugal se produjo en virtud del deceso de su madre, antes del concursamiento del patrimonio de su padre, por lo que deben quedar fuera del desapoderamiento, no siendo posible que cedan las normativas propias del régimen de bienes del matrimonio y del derecho sucesorio aplicables al caso. Añaden que corresponde subsumir la situación de anatema en la previsión del art. 3576 CC y, de tal modo, excluir -en la porción correspondiente- al cónyuge supérstite que concurra a la sucesión con sus descendiente, de allí, que -a su entender- el sentenciante ha incurrido en error al sostener como el argumento central de su decisión la circunstancia de encontrarse abierto el juicio sucesorio del fallido bajo beneficio de inventario, como así también, la ausencia de observación al informe general en la oportunidad prevista por la ley, lo que -aducen- en nada altera la situación patrimonial suscitada a partir de la muerte de su madre. Finalmente, se quejan de las conclusiones extraídas sobre la operatividad del art. 1306 CC, puesto que en modo alguno se ha probado culpabilidad en la separación conyugal por lo que no puede serle imputada ni a uno ni a otro cónyuge.----------------------------------  


Corrido traslado a la administradora de la sucesión del fallido, lo contesta a través de su apoderado, solicitando se declare desierto el recurso de apelación y, de manera subsidiaria, solicitan su rechazo, con costas. A tal fin, aducen que la vocación hereditaria entre los cónyuges había cesado ante la separación de hecho sin voluntad de unirse de sus progenitores por imperio de lo prescripto por el art. 3575 CC, puesto que nada probaron ni dijeron acerca de la inocencia de la que fuera cónyuge del fallido, siendo que se encontraba la responsabilidad de su prueba en cabeza de los incidentistas.-------------------------------------------------------- 


Por su parte, el síndico en autos, indica que nada nuevo aportan los quejosos ni sortean la realidad que quedara materializada en el fallo dictado en la instancia anterior, agregando que confunden en todo tiempo la administración conservatoria con la liquidatoria a la que apunta el a quo, máxime cuando se aceptó la herencia con beneficio de inventario. Además, señalan que se consideró en el resolutorio que la sociedad conyugal ya no existía al tiempo de adquisición de los inmuebles y mucho menos a la muerte de la madre de los incidentistas por lo que si la sociedad se disuelve por consecuencia de un acto voluntario de los cónyuges no se puede perjudicar a los terceros. A su vez aluden a jurisprudencia en la que se ha señalado que los gananciales que administraba el cónyuge responden en su integridad por las deudas por él contraídas, restando al no fallido el derecho a los gananciales que restaren después de satisfechas las deudas que había contraído aquél. Insisten en que la ausencia de observación al informe general resulta dirimente desde que deja cristalizada la composición del activo del deudor.---------------  



3. Ingresando al análisis del recurso, en punto a la deserción denunciada, debo decir que si bien es cierto que la expresión de agravios del impugnante adolece de deficiencias técnicas en lo que refiere a una crítica fundada de la resolución, tras un esfuerzo superador se logran concretar las razones que motivaron su apelación, lo que luce suficiente para cumplir con la formalidad legal, habilitando el análisis de fondo.------------------------------ 


En esta dirección, y para una mayor comprensión de la plataforma fáctica del caso traído a decisión, estimo adecuado efectuar un recuento de los antecedentes y circunstancias que lo rodearon a tenor de las constancias de autos y relato precedente.----- 


Los incidentistas apoyaron su pretensión en la calidad de herederos de la Sra. Rodríguez del derecho que la misma gozaba sobre el cincuenta por ciento de los bienes gananciales adquiridos por el Sr. Barrionuevo hasta la disolución de la sociedad conyugal. Marcaron la data en que tuvo lugar el fallecimiento de su madre (1977) -causa de la disolución del vínculo-, y aquélla en que fueron adquiridos los bienes objeto de la incidencia (1969). En la causa ha sido acreditado con las partidas respectivas el matrimonio del fallido con la Sra. Rodríguez; la data del fallecimiento de ésta última y que los bienes fueron adquiridos en fecha anterior a tal suceso.---------------------  


La administradora del patrimonio en quiebra requiere el rechazo de la pretensión, alegando que al momento de adquirirse los bienes el Sr. Barrionuevo se encontraba separado de hecho de su esposa sin voluntad de reanudar la convivencia por lo que resulta de aplicación el art. 3575 del C.C., insertando al efecto el primer párrafo de la referida normativa. Aduce que no se puede pretender derechos sucesorios sobre quien no los tuvo, ya que cuando falleció la Sra. Rodríguez la sociedad conyugal ya no existía.-------------------- 


Es así, que para poder dilucidar si los derechos y acciones que reclaman los incidentistas resultan comprendidos en el desapoderamiento o si, por el contrarío, deben ser excluidos por haber dejado de pertenecer al patrimonio del fallido, que se debe acudir a las consecuencias patrimoniales que acarrea la separación de hecho habida en el primer matrimonio del deudor, y en su caso, las devenidas a causa del fallecimiento de la Sra. Rodríguez en fecha anterior al concursamiento del patrimonio del Sr. Barrionuevo.-------------------- 


A tales fines resulta oportuno dejar precisados conceptos tales,  como: que la separación de hecho supone un estado jurídico en que se encuentran los cónyuges quienes, sin previa decisión jurisdiccional definitiva, quiebran el deber de cohabitación en forma permanente, sin que una necesidad jurídica lo imponga, ya sea por voluntad de uno o de ambos esposos (Kemelmajer de Carlucci, Separación de hecho entre cónyuges”, Astrea, pag. 3); que la sociedad conyugal principia desde la celebración del matrimonio (art. 1261 CC) y mantiene su vigencia hasta su disolución por las causales expresamente consagradas en la ley (art. 1291 CC), esto es, separación judicial de los bienes, por nulidad del matrimonio, divorcio o muerte; y que el régimen patrimonial de la sociedad conyugal tiene carácter imperativo, porque está organizado con base en normas que son de orden público (FUENTES, Juan Antonio y FERNÁNDEZ, Roberto Alejandro, "Las sociedades de familia y el orden público argentino", Foro de Córdoba N° 141, p. 38).------------------------------------------------------------------ 


Desde lo precisado, puede decirse que carece de virtualidad la sola manifestación del cónyuge (hoy fallido) de encontrarse divorciado al tiempo de formalizar las escrituras de compra de los inmuebles en conflicto, porque no encuentra respaldo en decisión jurisdiccional que así lo hubiere dispuesto. No puede generarse por voluntad privada de uno o ambos consortes la disolución del vínculo matrimonial dado que las causales resultan acotadas a lo que la legislación prevé. Por ende, tampoco puede ser entendida como causa de disolución de la sociedad conyugal la separación de hecho. En esta inteligencia, se ha afirmando que: "La separación de hecho no puede ser erigida en causa de disolución de la sociedad conyugal, como por lo demás resulta de la ley vigente, cuyas normas establecen el carácter ganancial de los bienes adquiridos por quienes se encuentran en esa situación. La excepción que consagra el art. 1306, no es sino una decisiva confirmación a la regla" (ALESSIO, María Franca, La separación de hecho y sus efectos patrimoniales. “La incidencia del art.1306, 3º párrafo, en las causales de los art. 204 y 214 inc.2”,tgh//www.calp.org.ar/Producciones Juridicas Derecho de Familia y Suc.; igual sentido, FASSI - BOSSERT, Sociedad conyugal, Ed. Astrea, Buenos Aires, t. I, p. 231; y t. II, ps. 131/132; y CNCom, Sala B, 20.06.2002, Kasianoff, Antonio s/Quiebra).---------------------------- 

Las derivaciones personales como patrimoniales que emergen de la separación de hecho sin voluntad de unirse, tanto para los cónyuges entre sí como respecto a terceros, fueron atendidas por el Código Civil en la previsión del art. 3575, referida a la pérdida de la vocación hereditaria en caso de culpa  y en el párrafo 3° del art. 1306, incorporado por la ley 17.711, que mantiene la ley 23.515, en relación a los bienes gananciales, al disponer que el que fuere culpable no tiene derecho a participar en los bienes gananciales que con posterioridad a la separación aumentaron el patrimonio del no culpable”.------------------------------------------------------------  


En el caso, si bien no hay discusión en que la separación de hecho se encuentra probada, yerra la incidentada en la norma que corresponde atender para solucionar el conflicto, desde que no corresponde acudir al art. 3575 del C. C., y menos, invocando de manera parcial lo dispuesto en la norma. Es que la administradora en la instancia anterior justifica su postura acudiendo a la primera parte del art. 3575 del C. C. sin mencionar el párrafo siguiente, en cuanto reglamenta que “Si la separación fuese imputable a la culpa de uno de los cónyuges, el inocente conservará la vocación hereditaria siempre  que no incurriere en las causales de exclusión previstas en el art. 3574 del C. Civil”. Pero más allá de la referida observación, lo cierto es que cuando existen descendientes, la exclusión sucesoria tiene incidencia sólo respecto a los bienes propios del causante, pues en ese caso, los cónyuges no se heredan sobre los gananciales, los que deben partirse conforme las normas relativas a la sociedad conyugal, correspondiendo en el caso particular acudir a lo reglado en el art. 1306 3er. Párrafo del C. Civil.--------------------------------------- 


Ahora bien, considerando que la separación de hecho sin voluntad de unirse no tiene aptitud para producir la disolución de la sociedad conyugal ni la ruptura del vínculo marital en el sistema legal  vigente (arts. 1291, 1299 -a contrario sensu- CC y conc.), en principio, los bienes ingresados a su acervo, mientras ella perdure, la conforman de acuerdo a la naturaleza que la ley les asigna (arts. 1263 y sgts. CC). En el caso de autos, los bienes cuyos derechos se reclaman, fueron adquiridos durante la vigencia del matrimonio, de modo que en principio se encontrarían sujetos al régimen de ganancialidad, sin embargo, ante la separación de hecho demostrada, el culpable de la separación no participa de las adquisiciones que pudieran haber efectuado quien no dio causa a la misma. En otras palabras, en el caso concreto sólo podría serle negado a la cónyuge prefallecida, el derecho a participar en los gananciales adquiridos por Barrionuevo con posterioridad a la separación de hecho de resultar la primera culpable de la situación de hecho.------------------------- 


En autos no ha sido alegada ni probada culpa de ninguno de los cónyuges, ni de parte de los incidentistas ni de parte de la administradora. Por ende, no contando con elementos que permitan dilucidar culpa o inocencia, corresponde introducirnos en una materia que ha dado lugar a diversas interpretaciones tanto en doctrina como en jurisprudencia y que versa sobre quien resulta responsable de la responsabilidad de la prueba del presupuesto subjetivo de exclusión, dado que al no encontrarse probada en el caso, dependerá de tal circunstancia reconocer o no la ganancialidad de los bienes adquiridos luego de la separación de hecho por Barrionuevo.----------------------  



Para el estudio de la cuestión, deviene acertado recordar que el tercer párrafo del art. 1306 del C. Civil ha sido introducido por la Ley 17.711, legislación que contemplaba un sistema en el que no se encontraban aceptadas las causales objetivas para la disolución de la sociedad conyugal. Tanto es así, que el art. 67 bis hacia alusión a culpa de ambos cónyuges desde que toma el elemento objetivo del cese de la convivencia y el esfuerzo común y el subjetivo de la imputabilidad de la desintegración del hogar. Dentro del citado contexto es un dato a considerar, que la interpretación del art. 3575, que resulta aplicable a la norma bajo estudio en cuanto a la carga de la prueba de la culpabilidad o inocencia, despertó disímiles interpretaciones en doctrina y jurisprudencia, concluyendo el conflicto a nivel jurisdiccional en el orden nacional, con el plenario de las Cámaras Civiles Nacionales en el caso “Mauri”, en el que dictaminó la mayoría, que quien pretende excluir al cónyuge supérstite debe demostrar ha sido el culpable de la separación.------------------ 



La Ley 23.515 incorpora la separación de hecho como causa autónoma que habilita a pedir la separación personal si hubieran transcurrido dos años de la misma o el divorcio vincular cuando la situación fáctica haya cumplido por lo menos tres años (arts. 204 y 214 del C. Civil,  respectivamente), sin tener que entrar a dilucidar el tema de la culpa, y dejó incólume el último párrafo del art. 1306 del C.Civil, situación que desató nuevos conflictos en orden a la vigencia del plenario Mauri, en particular, a la carga de la prueba de la culpabilidad o inocencia en la separación de hecho. Es así que una corriente interpretativa sostiene que la ley 23.515 no modificó en forma sustancial al Plenario Mauri por lo cual el mismo sigue vigente y es de aplicación obligatoria. Otra corriente sostiene que con la legislación actual la carga de la prueba pesa sobre el cónyuge supérstite al que se pretende excluir de la sucesión, quien deberá acreditar su inocencia dado que con posterioridad a la reforma se ha derogado la segunda parte del Plenario Mauri e invertido la carga de la prueba para el viudo de la separación de hecho que pretende derechos en la sucesión de su cónyuge. Surge así un nuevo pronunciamiento de las Cámaras Civiles  Nacionales en Pleno, en el que la mayoría entendió que quien pretendía conservar el derecho tenía que probar su inocencia en consideración con el art. 1306 tercer párrafo del C. Civil (CNCiv., En Pleno, 29/09/1999, C.,G.T. C. A., J.O., L.L. 1999-F,3 - DJ1999-3, 754 -Colección de Análisis Jurisprudencial Derecho de Familia- Director Marcos M. Córdoba - Editorial L.L. 2004, 564, con nota de Roberto Kielmanowich; Colección Plenarios- Derecho Civil T. I, 1071).----------------------------------------------------

A mi juicio, a partir de los conceptos a los que me he referido y las diversas interpretaciones que se generaron en relación a la norma bajo estudio de acuerdo al contexto legal vigente a la fecha en que se produjo el deceso de la Sra. Rodríguez (Ley 17.711), deviene razonable interpretar que en el caso la carga de la prueba se encontraba a cargo de quien pretende la exclusión a la ganancialidad, quien deberá acreditar, no sólo la separación de hecho sin voluntad de unirse,  sino además, que medió culpa de parte del cónyuge que se pretende excluir.----------------------------------------------------- 


Arribo a la citada conclusión, en primer lugar, porque ninguna culpabilidad es presumible por sí misma, salvo que emane una presunción de la ley, en cuyo caso se invierte la carga de la prueba sobre el que pesa tal presunción, y dentro del contexto de la ley 17.711 no se infiere que la sola separación de hecho suponga presunción de culpabilidad. En segundo lugar,  porque no encuentro sustentable en base lógica ni jurídica, que el haberse mantenido el estado de separación en el tiempo sin ejercer acciones legales tendientes de la disolución de la sociedad conyugal autorice a que sea captado como indicio de culpabilidad, siendo que la aceptación del estado ante hechos consumados, como el abandono, no implica que el cónyuge abandonado sea el culpable de la situación fáctica ni que se presuma aquella por la mera circunstancia de no haber iniciado acciones legales. La ley no lo obliga a actuar de dicha manera, a más que disímiles motivos pueden haber dado lugar a no querer llegar a requerir la disolución de la sociedad conyugal bajo el sistema subjetivo, sin que por ello pudiera endilgarse culpa por la separación de hecho sucedida. Es que el art. 1306 parte de la premisa de que ha habido un proceso controvertido que puso fin a la sociedad conyugal y en el se ha declarado a uno de los esposos culpable mientras que el otro fue considerado inocente. En este supuesto, la solución es clara, pero de no haber sido así, es decir, de mantenerse la  sociedad conyugal vigente, el cónyuge no  cuenta con una acción autónoma para que se declare su inocencia y la culpa del otro, sino que esa calificación deberá surgir del procedimiento controvertido o de la acción pertinente en  el caso de fallecimiento o muerte (Azpiri, Jorge O “Régimen de bienes en el matrimonio”, edit. Hammurabi, pág. 266).--- 


Desde otro ángulo, no puede soslayarse que en materia procesal rige el principio general que impone la carga de la prueba a quien alega un hecho. En el caso, los incidentados limitaron su defensa a la separación de hecho y nada dijeron sobre la culpabilidad a la Sra. Rodríguez, cuando no bastaba el hecho objetivo para la pérdida del derecho a la ganancialidad sino que a ello debía sumarse la culpa  para dar sustento a su oposición a reconocer el porcentaje sobre los bienes que reclaman los herederos de la primer cónyuge de Barrionuevo y probar las condiciones legales que autorizan la exclusión.------------------------------------------------------------  



A más de lo razonado, encuentro válidos y me hago eco de varios de los motivos aludidos por la mayoría del Plenario que terminó admitiendo que la carga de la prueba de las causales de la exclusión sucesoria (lo que en el caso sería de la pérdida de la ganancialidad), recae sobre quienes cuestionaren la vocación hereditaria del cónyuge supérstite. Es así,  que se analiza que según el art. 1306, el cónyuge separado de hecho no acrece su 50% en los gananciales adquiridos por el que no dio causa a la separación y que ello se trata de una sanción razonable por la falta de colaboración en la comunidad de esfuerzo, pero que exige que se investiguen las culpas, en concreto, cuál de los cónyuges dio causa a la separación. Es decir, no es que se trate de la voluntad de no unirse sino de cuál de los esposos dio causa a la separación, creando en el otro la necesidad de separarse o imposibilitando la convivencia. Mediando separación de hecho no se advierte razón, bajo riesgo de caer en solución de notoria injusticia, que autorice castigar a ambos sin investigar los hechos que los llevaron a la misma situación existencial, es decir, quién dio causa a esa separación. Por otra parte, se razona que es posible que de lege ferenda se pueda sostener que tanto como la separación, el divorcio, como la separación de hecho, debieran operar privando en todo caso de vocación hereditaria recíproca, lo que resulta extensivo a la pérdida de los gananciales por idéntica  situación de hecho, sin embargo, de lege lata el contexto de la legislación sigue enrolada en el marco subjetivista que hace preponderar la imputabilidad de las conductas conyugales disponiendo sanciones al que dio causa al divorcio o a quien provocó la ruptura de la cohabitación. Desde tal perspectiva, es razonable afirmar que lo que la ley vigente reprueba es ser causante de la separación o del divorcio.- Reflexiona el Dr. Alterini, que si se admite que la determinante de la exclusión del cónyuge es la culpabilidad al tiempo de la separación de hecho y no es significativo la falta de voluntad de unirse, parece más claro todavía que la presunción de culpabilidad recíproca extraída de la separación importaría desvirtuar ese principio. Efectivamente, si para esclarecer la conducta de los consortes se debe investigar su concreta culpabilidad en la separación, pero luego se presume esa culpa de la mera separación, ese juego de las pautas probatorias desmoronaría en muchas ocasiones las indudables motivaciones de equidad que inspiran a aquel criterio. Para que pudiera afirmarse con fuerza de convicción que se presume la culpa de los cónyuges ante su separación de hecho, mientras que no se acredite la inocencia del supérstite, la solución legal en ese sentido debería ser inequívoca, porque importa suponer la culpa con violencia de la explicable suposición de que la conducta de los particulares armoniza con las exigencias normativas (C.N.Apelac.Civil, en pleno, 12/02/1986, M. de M. y M.E.O.,Suc., L.L. 1986-B, 134).---------------------------------------------------------                               

Según puedo apreciar, los argumentos del a quo sobre el punto, como los de la sindicatura, se asientan en jurisprudencia y doctrina habida luego del dictado de la ley 23515, y que si bien en mi criterio, no resultan acordes con el contexto legal en el que debe ser interpretado el art. 1306 3er. Párrafo del C. Civil en el caso de autos, admito que incluso de tratarse de un hecho sucedido bajo la nueva legislación, resulta al menos opinable, que pese a mantenerse intacta la norma bajo estudio tras las modificaciones introducidas por la ley vigente se pueda inferir que corresponde al cónyuge sobreviviente ó a sus herederos invocar derechos hereditarios ó la ganancialidad, según el caso, y probar su inocencia, en tanto de lege lata no parece ser tal perspectiva que puede sustraerse de la norma.--

En resumidas cuentas, es dable admitir que encontrándose subsistente el vínculo matrimonial al momento de adquirir los bienes el Sr. Barrionuevo, de lo que emana el carácter de ganancial de los mismos, y en virtud del contexto legal vigente al momento en que se disolvió la sociedad conyugal habida con la Sra. Rodríguez, sólo podría desconocerse la ganancialidad de invocarse encontrados separados de hechos antes de su adquisición y que la misma acaeció por culpa del que se pretende excluir, situaciones ambas que debían ser probadas por quienes afirmaban tales circunstancias.- En otras palabras, los incidentados para repeler la pretensión, debieron alegar a más de la separación de hecho, la culpabilidad de la primer cónyuge del fallido, siendo que frente a tal circunstancia la ley reconoce la pérdida a la ganancialidad sobre los bienes adquiridos luego de producida la separación de hecho. Por ende, no encontrándose probado el requisito subjetivo corresponde reconocer a los incidentistas, en el carácter de herederos de su madre, el derecho al cincuenta por ciento de los bienes adquiridos por el Sr. Barrionuevo hasta la disolución de la sociedad conyugal producida por el deceso de su primer cónyuge, y que dan cuenta las  Escrituras Públicas Nro. 81, de fecha 21 de Mayo de l969 (fs. 119/120) y Nro. 127 de fecha 18 de Agosto de 1969 (fs. 55  de autos principales) sin que pueda ser reprochada la validez de la última desde que se trata de una copia acompañada por la administradora con la presentación en concurso preventivo del patrimonio de Barrionuevo, la que a su vez ofreciera como prueba en la incidencia las constancias de autos principales.---- 


4.- Tras dejar sentada la subsistencia de la ganancialidad de los bienes aludidos por los incidentistas,  y en su consecuencia, el derecho al cincuenta por ciento de los bienes objetos de la incidencia que le asiste a los hijos de la fallecida en primer término, queda por examinar las consecuencias del estado de indivisión en que permaneció el patrimonio de la causante frente a los acreedores del cónyuge fallecido en segundo término y cuyo patrimonio se encuentra en falencia.------------------------------------------------

El art. 5º de la ley 11357 fija la esfera de responsabilidad de cada cónyuge, al establecer que los bienes de la mujer y los gananciales que ella adquiera no responden por las deudas del marido, ni los bienes propios del marido y los gananciales que él administre responden por las deudas de la mujer; vale decir, que la regla es que la responsabilidad está limitada al caudal administrado por el cónyuge que contrajo la obligación y la excepción es la del art. 6º de la referida ley. (CNCiv., Sala C, 31/7/90, ED 140-340). No caben dudas acerca de su aplicación estando vigente la sociedad conyugal, pero las divergencias se suscitan, precisamente, cuando ella se encuentra disuelta y se han generado nuevas deudas en la etapa de indivisión postcomunitaria. Ello, por cuanto nuestro legislador no reguló la situación de los bienes gananciales en el iter liquidativo, este es el período que va desde la disolución hasta la partición de la sociedad conyugal; tampoco previó un régimen genérico para la indivisión o comunidad de bienes (MENDEZ COSTA, María Josefa, Visión jurisprudencial de la sociedad conyugal - Jurisprudencia temática. Comentarios críticos, Rubinzal Culzoni Editores, Buenos Aires, 1998, p. 192), dando lugar al nacimiento de distintas posiciones doctrinarias y jurisprudenciales.-------------------------------------


En mi criterio, cuando la disolución de la sociedad conyugal ha tenido lugar por algunas de las causales que no sea el fallecimiento de uno de los cónyuges, mientras dura la indivisión postcomunitaria, la administración del bien ganancial corresponde al cónyuge titular y, por ende, "los arts. 5 y 6 de la ley 11.357 rigen hasta la efectiva partición de los bienes, lo que significa que el acreedor puede ejecutar los gananciales de "administración reservada", repartiéndose luego los esposos por mitades los activos que resten. Esta situación perdura hasta tanto el cónyuge no titular ostente la publicidad de su carácter de propietario de los bienes gananciales para así poder ser oponible a terceros. Desde la citada perspectiva, encuentro también acertado, que si la disolución de la sociedad conyugal se produce por el fallecimiento de uno de los cónyuges, las deudas del premuerto deben satisfacerse con imputación al acervo (arts. 3431 y 3474, Cód. Civil) y son ejecutables sobre la masa, en tal caso, el cónyuge "supérstite" sólo recibirá los derechos que como socio le correspondan, una vez que se ha pagado a los acreedores del causante. En tal sentido la jurisprudencia ha señalado que el nacimiento de la indivisión post comunitaria o cambio en la titularidad del acervo, así como la confusión de las diversas masas gananciales, no debe producir efectos frente a los terceros acreedores de fecha anterior a la disolución misma (CSJ Mas. Sala I, 10/11/1992, L.L. 1993-C, 244).---------------------------------------------------- 



También se ha dicho, que disuelta la sociedad conyugal por la muerte del cónyuge deudor, la pretensión de reducir el embargo al cincuenta por ciento que hubiera correspondido al causante carece de asidero ya que la responsabilidad de aquél alcanzaba a la masa que se encontraba bajo su administración y el fallecimiento como causal de disolución no obsta a la aplicación del régimen previsto en los arts. 5° y 6° de la ley 11.357 (CNCiv., Sala F, Abril, 8-996) L.L. 1997-A-235).-----------------------------------------------------------------


Sin embargo, a mi modo de ver, distinto es lo que sucede en relación a las deudas contraídas por el supérstite luego del fallecimiento de su cónyuge, siendo este el punto neurálgico sobre el que debe resolverse el conflicto de autos, más allá de que la herencia del último haya sido aceptada con beneficio de inventario, debido a que resulta preciso  diferenciar las consecuencias frente a los acreedores posteriores al fallecimiento de la Sra. Rodríguez.--------- 



Mientras que parte de la doctrina y jurisprudencia ha considerado que durante la indivisión sigue manteniéndose la pluralidad de masas existente durante la vigencia de la sociedad conyugal, sin diferenciar cuando aquélla disolución se hubiere producido por causa de muerte de uno de los cónyuges, por lo que los acreedores no verían alterada su garantía formada por los bienes de los cuales era  titular el deudor al momento de la disolución, otra parte, liderada por Zannoni, considera que cuando la sociedad conyugal se disuelve por muerte de uno o ambos esposos o por ausencia con presunción de fallecimiento, el tratamiento de las deudas de los cónyuges se rige por los principios generales determinados por las relaciones de comunidad que la disolución y simultánea transmisión hereditaria produce. Explica el autor citado, que por la muerte del causante se opera instantáneamente la transmisión hereditaria sin intervalo alguno de tiempo (art. 3282 C. Civil), en consecuencia, a las deudas contraídas por el cónyuge fallecido se aplicarían el art. 3490 y conc. del Código Civil, siendo ejecutables sobre la masa por los acreedores del causante. Y que las deudas del supérstite sean anteriores o posteriores a la extinción del vínculo, no podrían ser calificadas de la sucesión y los acreedores merecerían el tratamiento de acreedores del heredero. A los fines de una mejor comprensión del tema, confronta sistemáticamente las normas que rigen la indivisión poscomunitaria según coexista o no con la comunidad hereditaria, destacando que en caso de muerte rige el principio ut universitas en el contexto de la sucesión universal (art. 3281 C.Civ.), caso en que la comunidad de derecho trasciende sin consideración de su contenido particular en relaciones en comunidad entre el cónyuge supérstite y los herederos del otro y de éstos respecto de terceros (Zannoni, Eduardo A. “Derecho Civil. Derecho de Familia I”, Edit. Astrea, pág.717).-  En otro de sus trabajos, explica Zannoni, con más detalle, que los bienes gananciales adquiridos por el supérstite se encuentran durante el matrimonio en su masa de administración e integran durante ese lapso la indivisión postcomunitaria la que, coexistiendo con la comunidad hereditaria, impiden tanto al supérstite como a los herederos atribuirse derechos actuales sobre el todo o parte indivisa, dato que provoca una discordancia entre el derecho inscripto en el Registro de la Propiedad respecto de los inmuebles y la realidad jurídica extra registral. No se encuentra  ya al supérstite atribuido singularmente un  bien, sino que integra un acervo o masa sobre la que ejercerá sus derechos como coparticipe ut universitas. En las VII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Bs.As. 1979), se aprobó por unanimidad el siguiente despacho: “Los arts. 5 y 6 de la ley 11.357 mantienen su vigencia después de la disolución de la sociedad conyugal por causa distinta a la muerte de uno de los cónyuges”.---------------

Bajo las razones apuntadas por una y otra doctrina, y admitiendo sustentables los motivos en que se apoyan, encuentro ajustada la solución intermedia que asumiera la Corte Suprema de Justicia de Mendoza, cuyo primer voto emana de la Dra. Aída Kemelmajer de Carlucci, en la que se diferencia la causa de la disolución y el momento de origen del crédito, interpretando que subsistiría la aplicación de los arts. 5 y 6 de la ley 11.357 en la  indivisión postcomunitaria en todos los casos, salvo cuando la causa de disolución es la muerte de uno de los cónyuges y la obligación contraída por el supérstite con posterioridad a aquél fallecimiento, dado que en tal supuesto la muerte del cónyuge produce la indivisión hereditaria y postcomunitaria con la consiguiente modificación patrimonial para el supérstite, en forma tal que al contraer la deuda, ya el acreedor se encontraba con la garantía de un patrimonio “encogido” o “agrandado” como consecuencia del fallecimiento.  Señala la distinguida jurista, que no implica “per se” que el derecho recién se adquiera con la inscripción cuando se trata de actos mortis causa, diferenciándose de la transmisión uti singuli, e invocando a García Coni, indica que si los herederos se encuentran en posesión de la herencia por presunción legal (arts. 3412 y 34132) con respecto a ellos ya está configurado el derecho real, de allí que este régimen rige no sólo entre coherederos sino también frente a terceros. Se alude así a lo que la doctrina denomina “inexactitud registral” a causa de que si fallece el adquirente, la realidad material es que ya no existe,  que ha dejado de ser dueño; es un registro que se ha convertido en inexacto. Idéntica inexactitud se produce cuando muere el cónyuge del titular registral de un bien ganancial; el registro publicita una titularidad exclusiva, pero resulta que ese bien ha comenzado a formar parte de una indivisión postcomunitaria que coexiste con la comunidad hereditaria. En definitiva se asume que la muerte del cónyuge no titular ha producido una inexactitud registral; la colisión entre los derechos de los herederos y los del acreedor que se prevalece del derecho publicitario inexactamente, debe resolverse teniendo en consideración todo el plexo jurídico de fondo y forma en el que está inserta la Ley 17.801 (CSJ MZA. Sala I, 17/9/84 –Unión soc. Coop. De Crédito Ltda.. v. Lobiendo José y otro-, J.A. 1985-I, 486).----------------------------------------------------------------- 

Desde la postura intermedia, que asumo como válida y en consonancia con lo dictaminado por el Sr. Fiscal de Cámara, encuentro que de confirmarse que los acreedores insinuados en el pasivo de la falencia del Sr.  Barrionuevo datan de fecha posterior al deceso de la Sra. Rodríguez no pueden beneficiarse con los bienes gananciales correspondientes al primer matrimonio del quebrado en su totalidad dado que sólo conformaran el acervo del supérstite en un cincuenta por ciento, aún cuando no se hubiere inscripto dicha porción a nombre de los incidentistas herederos de la cónyuge fallecida en primer término.--------------------------------------------------------------


En esta instancia del análisis, es oportuno señalar que la conformidad en que se presentara en concurso preventivo el patrimonio del Sr. Barrionuevo no supone aceptar que no le correspondía a los hijos del primer matrimonio derecho sobre los gananciales adquiridos durante la vigencia del matrimonio de sus padres, desde que una renuncia de tal naturaleza debe ser expresa e indubitable, a lo que se suma que no puede asimilarse la conformidad a la presentación concursal con la concreción de aquélla a través de la administradora judicial del patrimonio en falencia. Por otra parte, tampoco puede aceptarse que la ausencia de observación del informe general resulte impeditiva para efectuar un planteo como el objeto de la presente incidencia, desde que ni siquiera resultan legitimados para observar el informe  general los incidentistas (vide art. 40 L.C.Q.), por no ser una cuestión que pueda ser discutida por dicha vía, sino por la que ha sido seguida en el presente proceso.--------------------------- 

En síntesis, acaecida la muerte de uno de los cónyuges -en este caso, la Sra. Rodríguez-, de conformidad a lo establecido por el art. 1315 del ordenamiento civil, se deben dividir los bienes gananciales por partes iguales entre marido y mujer, o sus herederos, con lo que se genera un derecho de cada uno de los consortes a participar de la mitad de los bienes gananciales de titularidad del otro previa deducción de las obligaciones asumidas a dicha data, sin que pueda excusarse derecho a cobro de acreedores posteriores sobre un patrimonio que ya no correspondía a su deudor (el fallido). En esta inteligencia, prevé el art. 3450 CC -aplicable también a la partición poscomunitaria por remisión del art. 1313 ibídem- la facultad del heredero, en estado de indivisión, de reivindicar contra terceros los inmuebles de la herencia, y ejercer hasta la concurrencia de su parte, todas las acciones que tengan por fin conservar sus derechos en los bienes hereditarios, sujeto todo al resultado de la partición. A ello no empece el hecho de que no medie publicidad registral, puesto que ésta, en el caso de los inmuebles, es meramente declarativa y no constitutiva de los derechos que sobre ellos se poseen. De igual modo, resulta apropiado recordar que el cónyuge supérstite administrador de bienes gananciales de su titularidad, no puede disponer más derechos de los que tenía al tiempo de asumir las obligaciones que, a la postre, hoy conforman la masa concursal, pues la muerte de su consorte había fijado ya el estado de los bienes y de las deudas a dicha data (CNac. Civ, Sala F, 8.04.1996, Fallo N° 75) trazando el límite temporal a los fines de practicar la liquidación y partición del capital de la sociedad conyugal y consolidando, de tal modo, la masa poscomunitaria.   La masa de indivisión poscomunitaria uti universatis indica que no puede afectarse el derecho de los herederos de la Sra. Rodríguez en función de la disolución de la sociedad conyugal devenida a causa del deceso de la nombrada por las deudas asumidas por el Sr. Barrionuevo luego de producido el referido evento.-------------------- 

Merced de las consideraciones efectuadas, considero que corresponde hacer lugar a la apelación y en su consecuencia excluir de la masa concursal el cincuenta por ciento (50%) de los derechos y acciones correspondientes a los inmuebles a los que refieren las escrituras públicas nro. 81 y 127 de fecha 21.05.1969 y 18.08.1969, respectivamente, ambas labradas por el Escribano Carlos Schroder,  todo ello sin perjuicio de que sean respetados los pasos correspondientes a la liquidación y participación del patrimonio correspondiente a la Sra. Rodríguez.---------------------------------- 

En función del resultado arribado cabe dejar sin efecto la condena en costas dispuesta en el resolutorio impugnado como los honorarios regulados en su consecuencia. Propongo que las costas sean soportadas en ambas instancias por el orden causado en función de las distintas corrientes que en doctrina como en jurisprudencia han dado lugar las cuestiones que han sido debatidas en autos, lo que amerita que no se regulen honorarios al síndico y su asesor letrado como al del fallido, por encontrarse incluidos en la regulación general, y en esta oportunidad al apoderado de los incidentistas de acuerdo a lo reglado por el art. 26 contrario sensu de la ley 9459.----------------


Voto por la afirmativa.------------------------------------  
EL SEÑOR VOCAL DOCTOR JULIO L. FONTAINE DIJO:--------------



Adhiero al voto de la Dra. Beatriz Mansilla de Mosquera.---EL SEÑOR VOCAL DOCTOR GUILLERMO E. BARRERA BUTELER DIJO:---


Adhiero a las consideraciones manifestadas por la Sra. Vocal del primer voto.------------------------------------------------

A             LA              SEGUNDA             CUESTION:

LA SEÑORA VOCAL DOCTORA BEATRIZ MANSILLA DE MOSQUERA DIJO:-

I. En mérito a las consideraciones efectuadas, de lograrse mayoría propongo: 1.- Hacer lugar al recurso de apelación interpuesto por los incidentistas y en su consecuencia revocar el decisorio apelado en todo cuanto dispone, debiendo excluirse del desapoderamiento el cincuenta por ciento de los derechos y acciones que le caben a los incidentistas en el carácter de herederos de la Sra. Gregoria Ramona Lidia Rodríguez sobre los inmuebles que se detallan en la Escritura Número 81 y 127, de fecha  21.05.1969 y 18.08.1969, respectivamente, ambas labradas por el Escribano Carlos Schroder, todo ello sin perjuicio de las resultas de la  liquidación y partición de los bienes de la causante citada.- II. Imponer las costas de ambas instancias por el orden causado, dado que las especiales circunstancias del caso y las divergencias doctrinarias, pudieron dar lugar a que los perdidosos se sintieran con derecho a oponerse a la apelación (art. 130, in fine, CPC y C). En consecuencia, no deben regularse honorarios al síndico ni a su letrado, los que quedan comprendidos en la regulación general del proceso (art. 265 LC), ni a los demás profesionales en función de lo reglado por el art. 26 –a contrario sensu- de la Ley 9459.--------------------------------------
EL SEÑOR VOCAL DOCTOR JULIO L. FONTAINE DIJO:--------------



Adhiero al voto de la Sra. Vocal preopinante.--------------

EL SEÑOR VOCAL DOCTOR GUILLERMO E. BARRERA BUTELER DIJO:---



Adhiero a la decisión que propone la Dra. Beatriz Mansilla de Mosquera en su voto.-----------------------------------------------

Por el resultado de los votos que anteceden el Tribunal:--------------

RESUELVE:--------------------------------------------------



1.- Hacer lugar al recurso de apelación interpuesto por los incidentistas y en su consecuencia revocar el decisorio apelado en todo cuanto dispone, debiendo excluirse del desapoderamiento el cincuenta por ciento de los derechos y acciones que le caben a los incidentistas en el carácter de herederos de la Sra. Gregoria Ramona Lidia Rodríguez sobre los inmuebles que se detallan en la Escritura Número 81 y 127, de fecha  21.05.1969 y 18.08.1969, respectivamente, ambas labradas por el Escribano Carlos Schroder, todo ello sin perjuicio de las resultas de la  liquidación y partición de los bienes de la causante citada.---------------------------------------------- 


II. Imponer las costas de ambas instancias por el orden causado, dado que las especiales circunstancias del caso y las divergencias doctrinarias, pudieron dar lugar a que los perdidosos se sintieran con derecho a oponerse a la apelación (art. 130, in fine, CPC y C). No deben regularse honorarios al síndico ni a su letrado, los que quedan comprendidos en la regulación general del proceso (art. 265 LC), ni a los demás profesionales en función de lo reglado por el art. 26 –a contrario sensu- de la Ley 9459.-. ------------------------



Protocolícese y bajen.-------------------------------------

Beatriz Mansilla de Mosquera        Julio L. Fontaine       Guillermo E. Barrera Buteler  

                Vocal                                   Presidente                              Vocal
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