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	Las dificultades financieras son frecuentemente la causa o la consecuencia de la ruptura del matrimonio (Tim Costley White)

El legislador debe regular con justicia el conflicto entre el síndico, preocupado por asegurar al máximo la prenda común de los acreedores, y el cónyuge del fallido, que trata de salvar del naufragio todo lo que puede (Alain Deliège) (1) 

I. Preliminares. 

1. La cotidiana realidad. 

Los estados de insolvencia de pequeños empresarios suelen provocar verdaderos desastres familiares. A esa situación se puede llegar por muy diversas causas. Espantan los datos que recibimos de los países del primer mundo: En EEUU se calcula que más de medio millón de familias de clase media se presentan a los tribunales cada año en busca de una solución a su crisis económica, y la causa más invocada es que uno de los integrantes de la familia sufrió una enfermedad o un accidente; al parecer, miles de familias de clase media son desbastadas cada año por la insuficiencia de los seguros de salud; por esta razón, se proponen modificaciones a los procesos de pequeñas causas que permitan atender eficientemente esta problemática (2). En Francia, el aumento de los pequeños concursos es también alarmante; los sujetos necesitados de este tipo de procedimientos son los llamados "accidentados de la vida", aquellos que no pueden ni siquiera enfrentar los gastos corrientes, pagar al locador, las facturas del agua, el gas, la electricidad, el teléfono; se llega a esa situación por la desocupación, las enfermedades, etc., y muchos matrimonios concluyen en divorcios o separaciones de hecho; todos estos acontecimientos transforman personas modestas en "miserabiles personae", por lo que el tratamiento de estas cuestiones desde lo jurídico integra la llamada "lucha contra las exclusiones sociales" (3).

La pauperización de la clase media argentina de los últimos quince años muestra en nuestro país un fenómeno semejante y agravado, aunque las autoridades públicas recién comenzaran a reconocerlo a fines del año 2001.

Me he ocupado con anterioridad de la situación de la vivienda familiar frente a la quiebra del deudor, uno de los temas claves de la situación reseñada (4). Sin perjuicio de la promesa de volver sobre el tema específico de la vivienda en un trabajo ulterior (5), en éste me aproximaré a un problema más general, cual es cómo responden los bienes de ambos cónyuges frente a la quiebra de uno de ellos.

2. Nociones elementales del pasivo del régimen patrimonial matrimonial 

Los reiterados errores cometidos por abogados y síndicos cuando peticionan judicialmente o dan consejos extrajudiciales me obligan a reseñar, muy sintéticamente por cierto, los principales rasgos del régimen de bienes en el matrimonio en el derecho argentino.

a) La República Argentina conserva un sistema patrimonial-matrimonial legal, forzoso, único, inmutable, que encuadra en el régimen de comunidad de gananciales.

b) Se trata de un régimen que no hace nacer una nueva persona jurídica. Es decir, la denominada "sociedad conyugal" no configura una persona jurídica distinta a la de cada uno de los cónyuges.

c) La administración de esos bienes es separada; cada uno de los cónyuges administra libremente los bienes que adquiere (cualquiera sea la calificación, es decir, sean propios o gananciales) y para determinar quién adquiere, basta remitirse al título (art. 1276 del Cód. Civil). No obstante, hay un control del otro cónyuge para los actos de mayor significación económica (art. 1277 del Cód. Civil).

Si se trata de bienes de origen dudoso (en el sentido que no se puede determinar quién los adquirió), la administración corresponde al marido (art. 1276 del CC). Sin embargo, una visión constitucionalizada del derecho de familia lleva a entender que esta norma ha sido derogada por la incorporación a la Constitución Nacional de la Convención de no discriminación contra la mujer. Consecuentemente, los bienes de origen dudoso deben ser considerados de administración conjunta de ambos cónyuges.

d) Los bienes se distribuyen sólo después que haya operado la disolución de la comunidad conyugal por alguna causa legal (art. 1315 del CC). Es en ese momento cuando el derecho "a la ganancialidad" se convierte en un derecho "sobre los bienes gananciales".

e) La determinación de cómo responden los bienes gananciales frente a las deudas contraídas por los cónyuges, es decir, el tema del pasivo, exige distinguir dos situaciones (6):

- Cuestión de la contribución, también llamada del pasivo definitivo, regida por el art.1275 del Código Civil.

Del mismo modo que existen bienes que serán partidos al momento de la disolución, existen deudas comunes, que pesarán sobre ambos cónyuges. La cuestión de la contribución, entonces, hace a la determinación de si, en definitiva, la obligación asumida por uno de los cónyuges debe pesar sobre la masa ganancial, o sobre los bienes propios, o la porción de gananciales que corresponde en la partición al cónyuge deudor; en otros términos, si las deudas contraídas son, al momento de la disolución de la sociedad conyugal, deudas comunes o deudas personales. La pregunta que debe responder el operador del derecho es: ¿qué bienes deben resultar definitivamente afectados para el pago de la deuda?. El interrogante se plantea en la etapa de la liquidación, con la finalidad de asegurar a cada esposo la exacta participación por mitades en los bienes gananciales. Es, como se advierte, una cuestión entre cónyuges o entre un cónyuge y los herederos del otro.

- Cuestión de la obligación, también llamada del pasivo provisorio, regida por los arts. 5 y 6 de la ley 11.357 (Adla, 1920-1940, 199).

La cuestión de la obligación responde a la pregunta: ¿Qué bienes puede perseguir el acreedor para el cobro de su crédito? El interrogante se plantea vigente la sociedad conyugal, y después de disuelta pero no operada aún la partición (es decir, en la etapa de indivisión poscomunitaria).

La regla general es la de pasivos separados; o sea, cada uno de los cónyuges responde exclusivamente con sus bienes propios y gananciales de su titularidad por las deudas contraídas por él durante la comunidad; los bienes adquiridos por el cónyuge que no contrajo la deuda, sean propios o gananciales, no responden por las deudas contraídas por el otro y, consecuentemente, no pueden ser agredidos por los acreedores del deudor.

El elemento que dirime la cuestión es, entonces, la adquisición y no la calificación del bien como propio o ganancial. En este sentido, se ha resuelto correctamente que "el carácter ganancial de los bienes sólo tiene virtualidad en las relaciones entre los cónyuges, pero resulta irrelevante para los terceros acreedores, cuya prenda común se haya conformada por el patrimonio de su deudor, sin distinción entre bienes propios y gananciales" (7).

La excepción a esta regla está regulada por el art. 6 de la ley 11.357. Un cónyuge responde, sólo con los frutos de sus bienes propios y gananciales por las obligaciones contraídas por el otro, si se trata de deudas contraídas para atender las necesidades del hogar, la educación de los hijos o la conservación de los bienes comunes.

f) La ganancialidad no se identifica con el condominio sobre todos los bienes, pero tolera la existencia de un condominio entre cónyuges sobre cosas individualmente consideradas, sean éstas propias (art. 1264) o gananciales, si ambos cónyuges adquieren conjuntamente. En este caso:

- Cada cuota alícuota responde al acreedor del cónyuge deudor (art. 2677) y no al acreedor del cónyuge no deudor.

- El condominio puede dividirse y los bienes que entren en sustitución conservan el carácter de la cosa que estaba en condominio. Por eso, la partición del condominio sobre una cosa ganancial no configura disolución parcial anticipada de la sociedad conyugal.

3. Acciones deducibles cuando el bien está inscripto a nombre de un cónyuge que no es el titular de los fondos con los que el bien se adquirió. 
a) Acciones disponibles.

¿Qué remedios tiene un acreedor que afirma que el bien que figura a nombre del cónyuge ha sido adquirido con fondos provenientes de la administración de su deudor?

El abanico de acciones posibles es el siguiente:

acción pauliana y acción revocatoria concursal

acción de simulación

acción de interposición de personas

- Importancia de la correcta individualización de la acción deducida.

Elegir una u otra vía no es cuestión carente de importancia práctica.

Así por ej., si el acreedor interpone la acción pauliana, aunque acredite que la transferencia patrimonial ha sido a título gratuito, debe probar que su crédito es anterior a esa transferencia (requisito no necesario en la acción de simulación). Si hay causa económica para esa transferencia patrimonial (por ej., con anterioridad hubo un desplazamiento de valores de la masa de administración del beneficiado del acto atacado a la masa de administración del cónyuge deudor) ¿será necesario que pruebe que el cónyuge beneficiado conocía el estado de cesación de pagos, o ese conocimiento debe presumirse por los vínculos personales que unen a ambos cónyuges?

Aunque el conocimiento se presuma, es imprescindible tener en claro qué acción se está deduciendo. Efectivamente, se ha resuelto acertadamente que "si los bienes cuya transferencia se cuestiona se hallaban inscriptos a nombre de la cónyuge del fallido y el síndico no acreditó que los mismos hubiesen sido sustraídos fraudulentamente de la acción de los acreedores de aquél, cabe rechazar la acción revocatoria concursal promovida, pues faltan los extremos que constituyen los presupuestos de la misma, siendo abstracto, a tales fines, analizar si dicha venta fue o no simulada, dado que los bienes estaban excluidos del desapoderamiento" (8). En el caso, se trataba de un inmueble y un automotor, bienes gananciales de titularidad de la cónyuge del fallido, que habían sido transmitidos a un tercero. El juez de primera instancia rechazó la acción revocatoria deducida contra la venta realizada por la cónyuge in bonis al tercero; juzgó que aún considerando que fuese necesario el consentimiento del fallido o la autorización del juez para proceder a la venta, los bienes no ingresarían al patrimonio del fallido. El síndico sostenía que la venta del cónyuge in bonis a un tercero había sido realizada en el período de sospecha, y que el adquirente tenía conocimiento de la cesación de pagos del fallido; también adujo que ese acto era simulado porque el precio pagado por el tercero era en un tercio inferior al valor del mercado. Para confirmar el criterio del juez de primera instancia, el tribunal de apelaciones recordó el plenario de la Cámara Nacional de Comercio "Banco de la Provincia de Bs. As. c. Sztabinski" del 19/8/1975 (9) según el cual los acreedores están facultados para agredir el bien administrado por el cónyuge sólo probando que ha sido ilegítimamente sustraído de la responsabilidad que le es debida. Si la ex cónyuge del fallido aparecía al momento de efectuar las transferencias como única titular del dominio y administradora exclusiva de los bienes, no es posible fundar la acción revocatoria en la ganancialidad de los mismos, pues los arts. 1276 del C.C. y 5 y 6 de la 11.357, rectamente aplicados, obstan al progreso de la pretensión. El síndico equivocó el rumbo legal; sostuvo que demostrada la simulación de la venta del cónyuge al tercero promovería la acción tendiente a recuperar los bienes para la masa, pero el camino debió ser el inverso: demostrado que los bienes fueron ilegítimamente sustraídos a la masa del deudor, porque los fondos con los que se adquirieron no eran de administración del cónyuge, recién nacería la legitimación de ésta, representada por el síndico, para indagar la venta.

- Un precedente italiano. 

La solución del caso antes reseñado es adecuada el régimen argentino, pero en lo relativo a los efectos de la falta de asentimiento del cónyuge fallido respecto del acto celebrado por la cónyuge in bonis, no coincide con la proporcionada por la Casación civil italiana. Este prestigioso tribunal resolvió el 24/11/2000, en sentencia n° 15.177, que en el régimen de comunión legal entre cónyuges, los actos de disposición de bienes inmuebles realizados por uno solo de los cónyuges, sin el necesario consentimiento del otro están sometidos a la acción revocatoria.

Razonó del siguiente modo: el cónyuge que no prestó el consentimiento, ni dedujo la acción de anulabilidad a los términos del art. 184 del Código Civil italiano asume, a través de la implícita convalidación, la posición de un contrayente oculto. Acaecida la quiebra del cónyuge que no participó en el acto, es admisible la acción revocatoria concursal a través de la declaratoria de ineficacia del acto con relación a la cuota del inmueble que pertenece al fallido. El tribunal merituó que la cónyuge in bonis había vendido un inmueble que no era de su exclusiva propiedad, pues se había comprado bajo el régimen de comunidad de bienes antes que se hubiese convenido el régimen de separación con el marido (10).

El juez de primera instancia había rechazado la demanda, pero la sentencia fue reformada por la Corte de Apelación de Leche, que declaró ineficaz, respecto de la masa, la compraventa en cuestión, pero sólo en lo relativo a la cuota de propiedad del fallido. Esta solución fue avalada por la Casación. Se tuvo en cuenta que la venta había sido por un precio muy inferior al que el propio quebrado declaró cuando peticionó un préstamo a una entidad bancaria. El hecho de ser cónyuges, dijo el tribunal de alzada, hace presumir que la esposa conocía el estado de cesación de pagos del marido.

El tribunal de Casación italiano se pregunta - como lo haría cualquier operador en el derecho argentino- si es posible declarar la revocatoria concursal de un acto en el que el fallido no ha intervenido. Responde que se trata de un supuesto que no tiene precedentes, y que debe ser resuelto en función de la naturaleza jurídica y los efectos del acto realizado. Argumenta que según el 2° párrafo del art. 180 del Cód. Civil italiano los actos de administración extraordinaria (como es la compraventa) deben celebrarse por ambos cónyuges y que la falta de consentimiento torna al acto anulable a pedido del que no participó, si acciona dentro del año que tuvo conocimiento del acto. Recuerda que la Corte Constitucional, en decisión n° 311 del 10/3/1988, resolvió que el régimen de la comunión legal es una estructura normativa difícilmente normada por el condominio ordinario; no hay cuotas, sino una comunidad sobre el todo, y las cuotas están sólo para saber hasta dónde se responde a los acreedores. En estas condiciones, la venta hecha por el cónyuge in bonis sobre el todo ha comprendido también los derechos del otro cónyuge, por lo que resulta inoponible a su masa. Ese cónyuge que no participó en el acto, ni invocó la nulidad es un contratante oculto y, por ende la acción revocatoria es proponible a los términos del art. 67 de la Ley de Quiebras (11).

La comentarista, después de reconocer el gran interés del caso por la carencia de precedentes, analiza críticamente los argumentos del tribunal.

Comienza la nota reflexionando sobre la noción de "contrayente oculto" (contraente occulto). Considera que el cónyuge que no participó en el acto no puede ser calificado de "contrayente oculto" por el solo hecho de no haber deducido la acción de anulabilidad. Recuerda que la noción de contrayente oculto es propia de la ley concursal (no del código civil), ordenamiento que hace referencia a esta expresión para vincularla al socio oculto o al empresario oculto. Consecuentemente, es preciso analizar el régimen de la comunidad legal y determinar si guarda analogía con los supuestos tenidos en consideración por la norma. Para la autora que vengo glosando, la respuesta es negativa por las siguientes razones:

La sentencia no pudo calificar el inmueble vendido como un bien sometido al régimen de comunidad, pues cuando la mujer vendió, los cónyuges ya vivían en el régimen de separación de bienes; por lo tanto, no interesaba bajo qué régimen se compró, sino bajo cuál se vendió.

La causal invocada (falta de asentimiento), en el derecho italiano (como en el argentino) está vinculada a la nulidad, no a la revocabilidad del acto, por lo que mal podía hacerse lugar a la acción revocatoria concursal.

- Una norma expulsada de la ley italiana, introducida en el derecho español, inexistente en el derecho argentino. 

El art. 70 de la ley de quiebras italiana dispone: "Los bienes que el cónyuge del fallido ha adquirido a título oneroso en el quinquenio anterior a la declaración de la quiebra se presumen, frente a los acreedores y salvo prueba en contrario, adquiridos con dinero del fallido y se consideran propiedad de él. El síndico está legitimado para tomar posesión de ellos. Si durante ese período, esos bienes fueron enajenados o hipotecados, la revocación no tiene lugar frente al tercero que prueba su buena fe".

El 10/7/1975 la Corte Constitucional italiana declaró infundada la cuestión constitucional planteada respecto de esta norma. Dijo que no vulnera el art. 3° primer párrafo (principio de razonabilidad), porque se refiere al "cónyuge", no a la mujer; ni el art. 24 (derecho de propiedad) porque está limitado a las adquisiciones durante un período de cinco años y admite prueba en contrario; ni el art. 29 (derecho a la vida familiar fundado sobre el matrimonio), porque no ataca ni la igualdad moral de los cónyuges, ni tiene incidencia sobre la unidad familiar (12).

No obstante, después de un gran debate jurisprudencial y doctrinal, la Casación italiana decidió, el 12/2/1989, que la llamada presunción "muciana" prevista en esta norma no tiene aplicación cuando los cónyuges han celebrado su matrimonio bajo el régimen legal de comunidad de bienes (13).

La presunción, expulsada del derecho italiano, fue llamativamente introducida por la reforma del Código civil español del 13/5/1981 en el art. 1442 que dispone: "Declarado un cónyuge en quiebra o concurso, se presumirá, salvo prueba en contrario, en beneficio de los acreedores, que fueron en su mitad donados por él los bienes adquiridos a título oneroso por el otro durante el año anterior a la declaración, o en el período de retroacción de la quiebra. Esta presunción no regirá si los cónyuges están separados judicialmente o de hecho" (14).

La acción para denunciar la "interposición de personas".

A veces, la queja planteada por el acreedor (el bien fue adquirido con fondos de su deudor, no de su cónyuge) es canalizable invocando la llamada "interposición de personas".

Para la mejor comprensión de este aserto, es necesario recordar algunas nociones previas. Con ese objetivo, transcribiré parcialmente una sentencia del tribunal que integro, la Sala I de la Suprema Corte de Mendoza, donde abordé la cuestión.

"Calificada doctrina distingue dos tipos de interposición de personas:

La prevista en el Art. 955 de nuestro Código, que es la que se realiza con la intervención de un tercero que aparentemente toma el lugar de una de las partes en el contrato (convención de testaferros); implica un acuerdo simulatorio: quien transmite sabe que lo hace a quien no es el sujeto titular real del interés. 

La interposición real, en cambio, supone que el tercero interpuesto adquiere efectivamente el bien o derecho que se le transmite, aunque en realidad lo hace como mandatario oculto del verdadero titular en la adquisición, ignorándolo el enajenante. Este último caso no está comprendido en el art. 955. En otros términos: en la interposición real de personas no hay simulación pues el trasmitente ignora que ha tratado con el testaferro de un tercero; no hay acto simulado puesto que entre las partes (el enajenante y el adquirente) el acto es real y surte todos sus efectos. El tradens quiso enajenar el bien a favor del accipiens y no del mandante oculto. Por eso, el mandante oculto que quiera fijar el destino final de los bienes de su patrimonio tiene que recurrir no a una acción de simulación contra los intervinientes en el acto de constitución, sino a las que correspondan a las vinculaciones que unieron a quien figuró como adquirente y quien era el sujeto real del interés. Vale decir, el demandante funda su derecho no en el acto originario de transmisión de bienes, sino en el convenio paralelo (sociedad oculta, condominio, etc.). Llambías es quien inició en el derecho argentino el señero camino de la distinción al fundar sus votos como magistrado de la Sala A de la Cámara Nacional Civil (10/11/1960, LA LEY, 101-447 y sigtes.; 5/4/1974, E.D., 54-443). En consecuencia, no existiendo acuerdo simulatorio no es necesario traer a juicio al enajenante ni deducir acción de simulación" (15).

La transposición de estas nociones básicas al tema bajo estudio significa que si el cónyuge que aparece como titular del bien lo adquirió con fondos que no eran de su administración sino de la de su cónyuge, pero el enajenante no formó parte de ningún acuerdo simulatorio, no es necesario demandar al enajenante; la litis se traba válida y exclusivamente entre el acreedor (o el síndico, en caso de quiebra) y ambos cónyuges.

4. Síntesis provisoria: dos reglas consecuenciales de los principios antes expuestos. 

De lo anteriormente expuesto se deduce que, salvo simulación, fraude o interposición de personas en la adquisición:

a) El concurso o quiebra de un cónyuge no implica riesgos sobre los bienes de administración del no deudor.

b) El concurso implica riesgos de pérdida del derecho a la ganancialidad del no deudor, pues los bienes responden íntegramente por las obligaciones del cónyuge deudor, aunque sean gananciales.

II. Actitud del legislador concursal frente a los problemas jurídicos derivados del Derecho de Familia 

Los llamados "operadores del Derecho" no están acostumbrados a abordar los temas ínter-disciplinariamente (16): el especialista en Derecho Concursal se preocupa y estudia la ley que regula este proceso; por su parte, el especialista en Derecho de Familia se desentiende del régimen concursal.

¿Qué ha hecho el legislador concursal argentino? Nada esencialmente distinto; podría afirmare que, alternativamente, muestra:

- una "majestuosa indiferencia";

- una cierta atención al problema;

- un desprecio a las reformas producidas hace más de medio siglo.

Citaré e intentaré explicar normas que responden a cada uno de estas tres actitudes.

1. La "majestuosa indiferencia". 

a) La competencia del juez concursal: el fuero de atracción y los juicios fundados en las relaciones de familia (arts. 21 inc. 2 y 132, LC). La intervención del síndico.

- Los textos 

"Quedan excluidos de la radicación ante el juez del concurso los procesos de expropiación y los que se funden en las relaciones de familia" (art. 21 inc. 2).

"La declaración de quiebra atrae al juzgado en el que ella tramita todas las acciones judiciales iniciadas contra el fallido por las que se reclamen derechos patrimoniales, salvo los juicios de expropiación y los fundados en las relaciones de familia" (Art. 132, 1° párrafo).

"El síndico es parte en el proceso principal, en todos sus incidentes y en los demás juicios de carácter patrimonial en los que sea parte el concursado, salvo los que deriven de relaciones de familia en la medida dispuesta por esta ley" (275 último párrafo).

- La intención manifiesta. 

Los textos permiten al juez del concurso y al síndico expresar líbremente: "No me molesten con los asuntos de derecho de familia";"this is not my business" (no es asunto que a mí me interese). Vayan a otro lado donde los entiendan y atiendan; yo no quiero escuchar...

- La reacción jurisprudencial y doctrinal.

Pero ¿qué ocurre si lo que queda por resolver en este juicio derivado de las relaciones de familia es exclusivamente una cuestión patrimonial? Por ej. la sentencia de divorcio ha sido dictada y sólo queda el tema referido a la liquidación de los bienes de la comunidad conyugal.

La respuesta judicial no ha sido uniforme:

* La Cámara Nacional Civil, como tribunal de superintendencia, decidió el 25/2/1999 que "La quiebra de la ex-cónyuge no ejerce fuero de atracción sobre el juicio de divorcio, aún cuando en éste sólo queden pendientes cuestiones de carácter patrimonial" (17).

* En cambio, algunas salas de la Cámara Nacional de Comercio han resuelto que "los juicios fundados en relaciones de familia que refieren a cuestiones netamente patrimoniales (en el caso, liquidación de la sociedad conyugal), quedan bajo el fuero de atracción de la quiebra, pues de este modo se atiende al principio de universalidad y concentración impuesto por la ley para hacer efectiva la competencia del juez sobre los bienes del fallido, pagar a los acreedores en situación de igualdad y consolidar los efectos jurídicos de la declaración de quiebra, además de la conveniente participación del síndico en causas donde se involucran los bienes desapoderados" (18).

La posición asumida por la Cámara civil es la sostenida por prestigiosos y recordados maestros del derecho civil y comercial. Me refiero, específicamente, a Guastavino y Cámara (19), quienes afirman que las normas bajo tratamiento consagran "a la familia no como abstracción, sino refiriéndose a los seres humanos que la componen; se la reconoce en la nobleza de los pareceres y también en las inconductas que la ley sanciona; todo ello indica la necesidad de garantizar las relaciones familiares mediante el auxilio jurisdiccional del Estado y la consecuencia de obtener tutela prioritaria a los procesos fundados en esas relaciones". En tal sentido afirman que "la dispensa de los efectos concursales a este tipo de juicios responde al mandato constitucional de tutelar íntegramente las relaciones familiares" (art. 14 bis de la C.N.). Por esa razón justifican que estén excluidos del fuero de atracción los procesos por alimentos y litis expensas; los juicios de rendición de cuentas por razones familiares (acción contra el padre como administrador legal de los bienes de los hijos, etc.), los juicios fundados en la legítima, y las acciones derivadas del régimen de la sociedad conyugal. Concretamente, consideran excluidos del tratamiento por el juez de concursos "Los juicios por liquidación o partición de la sociedad conyugal y, en general, todos los promovidos contra el concursado por el cónyuge o los herederos de éste, tendientes al reconocimiento y satisfacción de derechos emergentes de la sociedad conyugal" (20).

En mi opinión, la respuesta correcta es la de la Cámara de Comercio. Explicaré por qué:

La interpretación literal (ubi lex non distinguit...) lleva a la aplicación del art. 275 de la LC; esto significa que la liquidación de la comunidad podría operar sin ninguna participación del síndico, resultado que cualquier persona razonable calificaría de verdadero sin-sentido. Obviamente, podría decirse que en tal caso la liquidación no será oponible a la masa, pero si ese es el resultado, la pregunta es ¿para qué se han liquidado los bienes? ¿qué sentido tiene, en tiempos en que se busca abaratar los costos del proceso aumentarlos inútilmente con pericias contables y otro tipo de medidas que no son oponibles a la masa de acreedores?

La interpretación literal sirve de muy poco, sobre todo porque la ley concursal contiene otras normas relativas al derecho de familia de difícil y casi imposible comprensión (ver infra II.3). Más aún, los artículos referidos al fuero de atracción tienen una redacción tan imperfecta, que han dado lugar a inacabadas disputas (piénsese en los conflictos relativos a los créditos laborales, hipotecarios y prendarios, etc.).

El argumento constitucional de la protección de la familia se vuelve contra sí mismo, porque al ser excluido del concurso, el acreedor por créditos proveniente de las relaciones de familia no tiene ninguna posibilidad de controlar cómo se distribuye un patrimonio sobre el que "algún" derecho tiene y nadie explica cómo puede ejecutar fuera del concurso bienes desapoderados que están bajo la égida del síndico.

b) El crédito por alimentos. 

- El texto. 

"Sólo corresponde reclamar en el concurso el crédito por alimentos adeudados por el fallido antes de la sentencia de quiebra" (art. 156, LC).

- La problemática planteada.

Los acreedores alimentarios y sus abogados pueden dar testimonio de las graves consecuencias prácticas de esta norma, a las que se suma el hecho de que este crédito carece de privilegio (21).

La realidad descripta al comenzar estas reflexiones ha sido el factor desencadenante para que -finalmente- la doctrina y la jurisprudencia comiencen a preocuparse de esta cuestión.

No tengo dudas que el tema requiere una mejor solución legal. Se ha dicho que:

a) "Aunque la ley concursal no prive al deudor de los sueldos necesarios para la subsistencia del deudor y su familia, siempre será discutible si su familia puede embargar la parte inembargable de su salario, que es lo que no entra en la quiebra".

b) "Si el fallido desempeña una profesión o comercio que la ley concursal o la que reglamenta su profesión le impide seguir ejerciendo por estar inhabilitado, nada podrá obtener. La "solución" es ir al juez que fijó los alimentos y decirle que está insolvente, que se ha declarado la quiebra y que no puede cumplir con la obligación legalmente fijada..." (22).

Para esa situación extrema, y pensando más en el deudor que en su familia, se ha llegado a sostener esta peregrina idea: "Declarada la quiebra e imposibilitado el fallido de cumplir con la obligación alimentaria durante el período de proceso de la quiebra, por estar desposeído de sus bienes e inhabilitado, el juez lo eximirá momentáneamente de cumplir con su obligación alimentaria, la que renacería una vez rehabilitado, siempre y cuando posea medios suficientes para hacer frente a la mencionada obligación y procurarse lo indispensable para su subsistencia" (23).

Es cierto que como decían los romanos "nadie está obligado a lo imposible", pero esto no quiere significar que la falta de bienes sea causa de exoneración (siquiera temporal) de la obligación asumida.

c) El fallido inquilino de su vivienda.

- El texto. 

"Respecto del contrato de locación de inmuebles rigen las siguientes normas:... inc. 3°) Si es locatario y lo utiliza exclusivamente para su vivienda y la de su familia, el contrato es ajeno al concurso.

No pueden reclamarse en éste los alquileres adeudados antes o después de la quiebra" (art. 157).

- El problema. 

Nuevamente, el legislador permite al juez sacarse de encima tan enojoso problema. ¿Cuál es el resultado práctico? Si el fallido no cuenta con un pariente o un amigo caritativo que pague los alquileres, al locador no le queda otra solución que no sea pedir el desalojo. La ley lo ha empujado a esta solución, tremendamente perjudicial para el deudor y su familia, que quedará sin techo. Efectivamente, aunque el locador pueda reclamar los alquileres en otro juicio, ante otro juez, luego tendrá el problema de ejecutar su sentencia sobre bienes de los que el deudor se encuentra desapoderado y están bajo el control del síndico.

d) La verificación de los créditos derivados de las relaciones de familia y de los alquileres del inmueble que es vivienda del deudor.

Para algunos autores, la "ajenidad" significa que estos créditos no verifican en el concurso. Concretamente se afirma: "Tampoco pesa sobre el titular de la acreencia carga verificatoria alguna y, por ende, la sentencia respectiva puede ser ejecutada sobre los bienes que integran la masa activa del concurso o, en su caso, los bienes desapoderados". Cumplidos los trámites de la ley (publicación de edictos y presentación de la ratificación que prevén los arts. 6° a 8° para el concurso preventivo), cabe la ejecución forzada (24).

Para otros, en cambio, una vez obtenida la sentencia ante el juez civil, se debe concurrir al concurso a verificar. Esta solución se funda "en la necesidad de evitar sorpresas, ya que de lo contrario, ante un proceso de familia por deudas alimentarias, que pueden llegar a ser de gran magnitud, no se tendría nunca determinado el pasivo y activo, y ante un tribunal distinto podrían ejecutarse todos los bienes desapoderados, sin conocimiento de la masa, mientras aún se está, por ej., en la etapa de verificación". "Al tomar el síndico conocimiento de la existencia de alguno de estos procesos, de donde pudieran surgir consecuencias patrimoniales, debe presentarse en ellos y efectuar su compulsa. Para ello no requiere autorización especial alguna, conforme lo normado por el art. 275 inc 4. En su caso, debe informar esta situación al juez del concurso, por escrito independiente al momento de presentar los informes individuales. Asimismo, deberá tenerlo presente al momento de determinar el pasivo y las demás situaciones que volcará en su informe general" (25).

Volveré sobre este tema cuando trate la cuestión relativa a los bienes sobre los cuales el cónyuge in bonis puede hacer efectivo su derecho a la ganancialidad. Por el momento, adelanto esta pregunta: ¿Los autores que he trascripto piensan que una sentencia de disolución de la sociedad conyugal puede ejecutarse sobre los bienes desapoderados y, en tal sentido, el cónyuge divorciado puede retirar, sin más, el 50 % que se le adjudicó en un juicio "ajeno al concurso"? ¿Pueden ejecutar esos bienes, independientemente del concurso, sin control del síndico, el pariente alimentado o el locador del inmueble destinado a vivienda?

2. Disposiciones que muestran una cierta preocupación del legislador por vincular Derecho de familia y Derecho concursal 

Algunos artículos de la ley concursal muestran cierta atención del legislador a los efectos o consecuencias que las relaciones familiares pueden producir sobre el trámite concursal. Véanse los siguientes:

a) Concordato y cálculo de las mayorías.

"Mayorías para la obtención del acuerdo para acreedores quirografarios...Se excluye del cómputo al cónyuge, los parientes del deudor dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o adoptivos y sus cesionarios dentro del año anterior a la presentación" (art. 45).

b) Peticiones de quiebra y de extensión de quiebra.

- Texto. 

"No pueden solicitar la quiebra el cónyuge, los ascendientes o descendientes del deudor, ni los cesionarios de sus créditos" (art. 81).

- Reacción jurisprudencial y doctrinal. 

Se ha resuelto, erróneamente en mi criterio, que "la cónyuge divorciada no puede solicitar la quiebra de su ex marido invocando un crédito que tuvo su origen en hechos concernientes al vínculo matrimonial". En el caso, la quiebra se había decretado a pedido de la ex cónyuge, teniéndose en cuenta como hecho revelador de la cesación de pagos un cheque firmado por el fallido, rechazado por el banco por falta de fondos, que él había dado como pago a cuenta de la liquidación de su gestión en la administración y explotación de bienes comprendidos en las capitulaciones matrimoniales oportunamente concertadas. El juez de primera instancia estimó no vigente el impedimento en virtud de que con anterioridad al emplazamiento previsto en el art. 84 de la LC (antes 91), ya existía divorcio vincular entre las partes. La Cámara revocó la sentencia con el argumento que el cheque tenía fecha anterior a la sentencia del divorcio vincular; afirmó que con esta solución "preservaba la intención del legislador, porque no se traían al proceso concursal cuestiones relativas a las relaciones de familia" (26). En mi opinión, la respuesta correcta es la del juez de primera instancia. Al momento de la traba de la litis, la cónyuge no era tal; había dejado de serlo en razón de que estaba divorciada vincularmente y las razones de la ley para negarle legitimación habían cesado.

También se ha decidido que si bien las normas legales guardan silencio en orden a las personas que puedan solicitar la extensión de la quiebra, el punto de partida es que pueden solicitar tal extensión todos aquellos que se encuentran legitimados para pedir la falencia de su deudor, y dado que entre dichos acreedores se encuentra excluida la esposa del presunto fallido, también lo está para solicitar la extensión (27). En el caso, la fallida sostenía que su estado de cesación de pagos obedecía a las omisiones de su marido en la administración de los bienes por lo que razones jurídicas y de equidad imponían la extensión de los alcances de su quiebra a su esposo; en su opinión, debía colocarse a ambos en un pie de igualdad, decretando aún de oficio, el concurso de su cónyuge en función de los elementos obrantes en la causa. El juez de primera instancia negó legitimación a la cónyuge y al síndico que había adherido a la petición. La Cámara confirmó la falta de legitimación de la fallida, pero acogió la petición del síndico y declaró la extensión de la quiebra.

c) Bienes inembargables y bienes no sometidos al desapoderamiento. El usufructo de los bienes de los hijos menores.

-Los textos 
"Los bienes imprescindibles para la subsistencia del fallido y su familia deben ser entregados al deudor bajo recibo, previo inventario de los mismos" (art. 177).

"Quedan excluidos del desapoderamiento... el usufructo de los bienes de los hijos menores del fallido, pero los frutos que le correspondan caen en desapoderamiento una vez atendidas las cargas" (art. 108 inc 3).

El problema 

El art. 177 no merece mayores comentarios. Razones de solidaridad social lo justifican plenamente.

Ahora bien, el régimen del usufructo paterno en la quiebra coincide con la normativa civil. Sin embargo, es menester señalar que esta figura, que hasta hace algunos años no preocupó demasiado a la doctrina nacional, ha comenzado a ser objeto de una profunda revisión. Recuérdese que la reforma española del 13/5/1981 intentó hacerlo desaparecer. En su actual redacción, el art. 165 del Código Civil español dice: "Pertenecen siempre al hijo no emancipado los frutos de sus bienes, así como todo lo que adquiera con su trabajo o industria. No obstante, los padres podrán destinar los frutos del menor que viva con ambos o con uno solo de ellos, en la parte que le corresponda, al levantamiento de las cargas familiares, y no estarán obligados a rendir cuentas de lo que hubiesen consumido en tales atenciones. Con este fin se entregarán a los padres, en la medida adecuada, los frutos de los bienes que ellos no administren. Se exceptúan los frutos de los bienes a los que se refieren los N° 1 y 2 del artículo anterior y los de aquellos donados o dejados a los hijos especialmente para su educación o carrera; pero si los padres carecieren de medios podrán pedir al juez que se les entregue la parte que en equidad proceda".

Para algunos civilistas españoles, el legislador adoleció de gatopardismo pues la contribución a las cargas familiares prevista en los arts. 155 n° 2 y 165 n° 2 y 3, permite suponer que la supresión del usufructo es más teórica que práctica. La crítica es correcta sólo en parte; "la supresión del mencionado usufructo supone un mejor control del destino de los bienes del menor, concretamente de sus frutos, con respecto a las cargas familiares. Sólo en la medida en que ese destino se realice cabe sacrificar los intereses del hijo menor; en cambio, no corresponde hacerlo cuando los mismos se enfrenten con los personales de los progenitores" (28).

En la República Argentina, la Comisión n° 8 de las XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil recomendó en el punto 13 de su dictamen que "corresponde adecuar el instituto del usufructo de los padres sobre los bienes de los hijos, a los derechos de los niños en el aspecto patrimonial y al principio de solidaridad familiar".

Si bien es cierto que en el orden civil el usufructo de los padres aún hoy puede fundarse en razones de solidaridad familiar, no hay dudas que deja de tener toda razón de ser en el concurso o quiebra del progenitor. Efectivamente, si los créditos por alimentos son "ajenos al concurso", es evidente que los frutos de los bienes de los hijos serán destinados a pagar a acreedores de éste que ninguna relación tienen con el sostenimiento de las cargas familiares. La solución no puede ser más injusta para el hijo, pues dejan de entrar a su patrimonio frutos que pueden ser cuantiosos para satisfacer a acreedores que no son suyos ni han contribuido al sostenimiento de su familia.

Por el momento, el remedio a tanta injusticia puede encontrarse en la emancipación del hijo (art. 131, 3° párrafo del Código Civil); pero la respuesta es insuficiente, pues deja sin solución todos los casos en que el hijo no reúne los requisitos legales para ser emancipado. Ahora bien, si la emancipación fuese posible, el síndico no puede oponerse. Tampoco puede comparecer a los juicios en los que el progenitor fallido sea privado de la patria potestad, aunque esto signifique privarlo del usufructo, que pasará al otro, y los frutos "sobrantes" ya no entrarán en su quiebra (29).

De cualquier modo, creo conveniente ser muy cauteloso al momento de reformar y prever soluciones que beneficien más a la familia que a los acreedores. No siguió este criterio la Casación italiana cuando decidió, draconianamente, que declarada la quiebra del patrimonio de un menor se extingue el usufructo legal de los padres y esos bienes pasan al activo "falimentario" (30). ¿Cuál es la razón por la cual si el usufructo es de origen convencional entra a la quiebra sólo la nuda propiedad, en cambio si es de origen legal se extingue?

3. El "olvidable" art. 108 inc. 4. 

a) El texto.

Quedan excluidos de lo dispuesto en el artículo anterior (desapoderamiento) ..."la administración de los bienes propios del cónyuge".

b) Problemas de interpretación

He explicado, básicamente, el régimen patrimonial del matrimonio después de la reforma de la ley 11.357, completada por la ley 17.711 (Adla, XXVIII-B, 1810).

El intérprete provisto de esos conocimientos elementales puede preguntarse por qué el legislador de fines del siglo XX continuó trasponiendo una norma que provenía de las leyes de quiebras vigentes antes de las revolucionarias reformas operadas en el ámbito del Derecho de Familia. Piénsese que esa disposición concursal era coherente con el art. 1258 del Cód. civil en su redacción originaria, inserto en un régimen de administración marital (31).

Ese operador del derecho puede pensar, entonces, que el artículo trascripto es, con expresión de Colmo, una "superfetación legal", y deducir que es absurdo que la ley "falimentaria" excluya del desapoderamiento "la administración de bienes propios" pues un cónyuge no tiene legalmente la administración de los bienes propios del otro. Pero la cuestión no termina allí, pues conforme el art. 1276 del Cód. Civil tampoco tiene la administración de los bienes gananciales del otro.

Tamaño desconocimiento no puede presumirse en el legislador. Por eso se ha intentado dar otra explicación al artículo trascripto. En esta línea, se ha entendido que el artículo no hace referencia a la administración de origen legal (que es inexistente), sino a la administración a título de mandatario (32). La norma tendría sentido si se razona del siguiente modo:

- De conformidad con el art. 147 de la L.C. la quiebra produce la extinción del contrato de mandato.

- El art. 1276 último párrafo del Código Civil admite el mandato entre cónyuges; este mandato se diferencia del común porque el mandatario no está obligado a rendir cuentas.

- El art. 108 inc 4° de la LC permitiría deducir que el contrato de mandato celebrado entre cónyuges no queda resuelto si el fallido es mandatario; el contrato continuaría y los bienes propios del cónyuge, administrados por el fallido, no estarían sometidos al desapoderamiento.

Pondero el esfuerzo de la doctrina por dar sentido a la norma, pero señalo que siempre queda sin explicación la referencia a la calidad de propios pues lo mismo podría predicarse de la administración de los bienes gananciales del otro.

Por lo demás, aún admitiendo la tesis doctrinal antes expuesta, resulta necesario insistir en algunos aspectos:

Si la quiebra es del cónyuge mandante, el contrato de mandato se ha extinguido, pues los bienes del fallido (propios y gananciales) son administrados por el síndico (arts. 107 y 109, LC) y no podrían seguir siendo administrados por el cónyuge in bonis.

Sobre esta cuestión, recuerdo un caso resuelto el 17/3/1899 por la Casación de Roma (33). Se trataba de un mandato general irrevocable otorgado por un marido cuyo patrimonio estaba en peligro, a su mujer, de quien se encontraba legalmente separado, con la expresa declaración de que el mandato se convenía a fin de que, en su calidad de esposa, la mandataria pudiese tutelar y garantizar el derecho que tenía a la pensión anual, a los derivados de las capitulaciones matrimoniales y a las legítimas expectativas e intereses, tanto civiles como morales, de los hijos y de la familia común. La cuestión planteada tiene aristas interesantes, y la validez del mandato encontraría en el derecho argentino ciertos valladares impuestos por el art. 1977 del Cód. Civil pues:

* el mandato irrevocable protegía esencialmente los intereses legítimos del mandatario.

* no había sido otorgado para negocios especiales.

Si la quiebra es del cónyuge mandatario:

* el contrato continúa siempre y cuando el mandante in bonis no revoque el mandato (lo que normalmente hará).

* el cónyuge fallido no está obligado a rendir cuentas, pero está facultado para hacerlo y, de hecho, para mantener buenas relaciones conyugales debiera hacerlo. Efectivamente, si no rinde cuentas de los actos de administración, podría quedarse con los frutos; esos frutos, en definitiva, podrían tener por destino el pago de los acreedores del fallido en contra del régimen de separación establecido por la ley 11.357 que, como he dicho, permite agredir los frutos de los bienes del otro sólo para determinados tipos de deudas (atender las necesidades del hogar, educación de los hijos, conservación de bienes comunes).

* el síndico no puede oponerse a que el fallido rinda cuentas, desde que el hecho que no esté obligado legalmente sólo significa que el mandante no tiene acción para reclamarlas, y no que el mandatario leal no las rinda.

III. El concurso o la quiebra y las causales de disolución de la llamada sociedad conyugal 

1. El art. 1294 del Código Civil. 

El art. 1294, en redacción impresa por la ley 23.515 (Adla, XLVII-B, 1535) dispone: "Uno de los cónyuges puede pedir la separación de bienes cuando el concurso o la mala administración del otro le acarree peligro de perder su eventual derecho sobre los bienes gananciales..."

2 . Ubicación legislativa. 

Este artículo (cuya fuente se desconoce, por lo que alguien califica su origen de "fantasmal" (34)), aunque se refiere a la situación de concurso o quiebra, está ubicado en el código civil.

Algunos autores sostienen que debiera estar en la ley de concursos, pues se trata de un tema referido al régimen patrimonial del matrimonio que excede la relación inter partes (35). En esta línea de pensamiento se afirma: "La acción del art. 1294 es una típica acción concursal, tanto si se la analiza desde el punto material como procesal. Desde el punto material, porque tiende al principio de concursalidad o colectividad, pues se da en el marco de un proceso concursal y con un sujeto legitimado activo que pretende hacer valer sus derechos frente a quienes son acreedores del otro cónyuge concursado o fallido. Desde el punto de vista procesal, pues su campo está dado por la apertura de un proceso concursal y en el marco procesal de ese proceso. Aun cuando se sostuviese que es competente el juez civil, seguiría siendo una acción de naturaleza procesal".

Con independencia de cuál sea la naturaleza de la acción, lo cierto es que las normas del derecho de familia incluidas en la ley de concursos generan grandes problemas de interpretación, como ya lo he señalado; no debe extrañar, entonces, que haya sido el código civil y no la ley concursal la que receptara esta figura.

3. Causal no automática de disolución. 

El divorcio, la separación, la nulidad del matrimonio y la muerte de alguno de los cónyuges producen automáticamente la disolución de la sociedad conyugal (art. 1291, CC).

El concurso y la quiebra, en cambio, no son causales que operen ipso iure; por el contrario, es menester que el cónyuge in bonis la peticione.

En posición minoritaria, Esparza (36) distingue entre concurso y quiebra. En su opinión, la sentencia de quiebra (no el concurso preventivo) disuelve automáticamente el régimen de bienes. Argumenta del siguiente modo:

a) La cuestión no ha sido tratada expresamente por el ordenamiento civil ni por el concursal. El art. 1294 no lo comprende.

b) Conforme el art. 107 de la ley 24.522 (Adla, LV-D, 4381), el fallido queda desapoderado de pleno derecho de sus bienes a la fecha de la declaración de la quiebra.

El efecto del desapoderamiento es la pérdida de la administración y disposición de los bienes y, consecuentemente, la disolución de la sociedad conyugal.

c) Corrobora lo expuesto, que el art. 108 de la LC no enumere entre los bienes sometidos a desapoderamiento los que forman o pueden formar la masa de bienes de la sociedad conyugal.

d) El caso es similar al de un fallido que posee acciones en una sociedad; la sentencia de quiebra opera el desapoderamiento de esas acciones.

e) Del mismo modo que la quiebra opera la disolución de una sociedad comercial, aquí la quiebra de uno de los cónyuges hace operar la disolución del régimen de bienes.

No coincido con la solución propuesta por las siguientes razones:

No es cierto que la cuestión no haya sido resuelta por el legislador. Por el contrario, el art. 1294 regula expresamente el problema.

El desapoderamiento de los bienes del fallido no significa que quede disuelto ipso iure un régimen legal de bienes; sólo significa que el fallido queda desapoderado de los bienes que él administra según ese mismo régimen legal.

El desapoderamiento de las acciones de un socio no acarrea la disolución de una sociedad con responsabilidad limitada.

La semejanza con la quiebra de la sociedad es incorrecta pues ni la sociedad conyugal es una persona jurídica, ni la quiebra de un socio de responsabilidad limitada apareja la quiebra de la sociedad.

La tesis que critico contraría el régimen legal de bienes que, justamente, ha querido mantener a salvo de la acción de los acreedores del cónyuge deudor los bienes administrados por el cónyuge in bonis. La disolución automática significaría que el 50% de estos bienes pasen, inmediatamente, a ser agredidos por el síndico del cónyuge fallido.

4. Legitimación. 

En definitiva, el art. 1294 consagra la autonomía de la voluntad del cónyuge in bonis. El peticiona la disolución si quiere; la disolución no puede serle impuesta.

La opción es exclusiva del cónyuge in bonis y, consecuentemente, no puede ser ejercida por vía subrogatoria por los acreedores del cónyuge concursado, ni por el síndico (desde que no tienen en qué posición jurídica subrogarse, porque el concursado no tiene la acción). Tampoco la tienen los acreedores del cónyuge no concursado (37), pues se trata de una acción personalísima; por lo demás, ellos no están perjudicados, pues los patrimonios están separados y el concurso del cónyuge no los afecta.

Esparza critica la limitación legal. En su opinión, no se alcanza a visualizar por qué no se otorga la acción al cónyuge que está en cesación de pagos ni por qué se prescinde de la actuación o legitimación del síndico (38).

En mi opinión, insisto, la respuesta a la legitimación restringida se encuentra en el régimen de orden público de la sociedad conyugal. El art. 5° pretende que los bienes administrados por uno estén alejados del riesgo de las deudas del otro. Con la tesis que critico, todo caería por la borda, pues ante la quiebra de uno de los cónyuges, el síndico pediría la disolución de la comunidad de bienes, lo que implicaría para el cónyuge in bonis tener que partir bienes que hasta ese momento él seguía administrando en forma exclusiva.

5. Causales 

El artículo en análisis prevé dos causales diferentes: la mala administración y el concurso.

La mala administración no necesariamente desemboca en un concurso; puede suceder, pero no acaecerá necesariamente. El concurso, en principio, es un indicio, un síntoma, de la mala administración, pero excepcionalmente podría no serlo (por ej., en los supuestos de quiebra casual).

A los fines de estas reflexiones, dedicadas exclusivamente al tema del concurso y la quiebra, interesa señalar que la mala administración que permite la disolución exige estar acompañada de una circunstancia calificante, cual es el peligro de perder el eventual derecho sobre los gananciales. El concurso, en cambio, presume esa pérdida eventual. En consecuencia, en mi opinión, pese al modo como la ley está redactada, el cónyuge in bonis que solicita la disolución sólo debe probar la apertura del concurso o la declaración de la quiebra. Sería un exceso de rigor ritual manifiesto exigir otra prueba (39).

6. El art. 1.294 y el art. 152 bis (pródigalidad). 

Borda, para quien el art. 1294 es una norma innecesaria, afirma que el peligro que el artículo pretende conjurar desapareció después de la reforma de 1968 y que, en caso de prodigalidad, el cónyuge tendría el derecho que le brinda el art. 152 bis del Cód. Civil (40). Expresa esta opinión en una sola frase, expuesta como idea complementaria; no obstante, no ha pasado desapercibida para algunos autores (41) que la han criticado del siguiente modo: 

a) Se trata de dos acciones totalmente diferentes, por su historia, estructura normativa, efectos jurídicos y condiciones de operatividad y funcionamiento.

La acción por prodigalidad tiene por fundamento la defensa del patrimonio familiar en resguardo del cónyuge y sus hijos o herederos; la acción del art. 1294 trata de proteger los intereses del cónyuge no concursado en lo que hace a su porción de los gananciales. No hay otro interés que el de uno de los cónyuges.

b) El art. 152 bis exige requerimientos estrictamente síquicos o caracterológicos que no son necesarios en el 1.294.

c) El art. 152 bis requiere que se haya dilapidado una parte importante de los bienes, elemento no necesario para la presentación del concurso, que puede ser un remedio para evitar la pérdida del patrimonio.

d) La vía del art. 152 bis es excepcional y extrema; la del art. 1294 puede ser intentada en los primeros tramos del desorden económico tratando un salvataje de la porción de gananciales.

7. Competencia. Intervención del síndico. Remisión. 

¿Quién es el juez competente en la acción por disolución de la sociedad conyugal fundada en la quiebra o concurso del cónyuge? ¿El juez del concurso o el juez civil? Si la sentencia de quiebra no ejerce fueron de atracción sobre este proceso ¿debe intervenir el síndico?

Ambos problemas han sido abordado supra II. 1., por lo que me remito a lo allí dicho (42).

8. Efectos de la sentencia que declara la disolución de la sociedad conyugal por concurso o quiebra del cónyuge 
a) ¿Qué efectos produce la sentencia de disolución fundada en el concurso o quiebra sobre los bienes gananciales que eran de administración del cónyuge fallido?

Los autores que han tratado el tema coinciden en que el cónyuge in bonis:

no es acreedor de dominio ni tercero regido por el art. 138 de la LC.

"El concursado o fallido no detenta los gananciales en razón de que les fueron entregados por título no destinado a trasferirle el dominio, sino que se encuentra en esa relación con los bienes en mérito a un estatuto económico previsto legalmente" (43).

Más allá de la denominación, lo cierto es que ninguna norma conceda al cónyuge un derecho a que su parte sea separada; en otros términos, no tiene "derecho a la separación".

No tiene privilegio para tomar el 50% de sus gananciales (44).

Las diferencias doctrinales residen en que mientras para la mayoría de la doctrina y de la jurisprudencia, para tomar el 50 % del valor de sus gananciales el cónyuge in bonis debe esperar que cobren todos los acreedores de su cónyuge, una posición minoritaria entiende que el cónyuge puede verificar su crédito y concurrir con el resto de los acreedores quirografarios para cobrar a prorrata. En otros términos, el crédito del cónyuge engrosaría el pasivo, disminuyendo de este modo las posibilidades de cobro de los acreedores del cónyuge.

La jurisprudencia prácticamente unánime del país sostiene la primera posición. En tal sentido se ha resuelto que "de la formulación positiva del art. 1294 del CC a partir de la ley 23.515, no puede extraerse que el cónyuge no fallido que obtiene la separación de bienes por quiebra del otro pueda lograr la mitad de los gananciales (o el valor bruto de ellos) antes que se desinterese a los acreedores del fallido y del concurso, pues ello implicaría convertir al cónyuge in bonis en una suerte de acreedor de dominio (rectius, titular de un derecho a la separación, al estilo de los consagrados en los arts. 142, 143, 150, LC) o a un acreedor preferido a todos los demás acreedores del fallido. Esto último no es posible ya que el reconocimiento de tal jerarquía preferencial exigiría una norma clara y concreta, pues los privilegios no pueden crearse por analogía y, ante la duda, debe estarse en contra de su existencia, al ser éstos una excepción a la universalidad concursal y a la noción del patrimonio como garantía de todos los acreedores" (45).

En otro caso de análogas circunstancias fácticas (la única variante es que la cónyuge había pedido la separación de bienes después de declarado el concurso y pretendió su derecho a la ganancialidad en la quiebra posterior por incumplimiento del acuerdo), la sala E de la Cámara Nacional de Comercio resolvió que "en caso de solicitarse la separación de bienes por aplicación del art. 1294 del CC durante el trámite del concurso preventivo de uno de los esposos, la respectiva liquidación no podrá tener lugar hasta tanto no queden satisfechos los acreedores; sobrevenida la quiebra, el cónyuge podrá hacer efectivo su crédito si hubiese remanente, pues no puede pretender preferencia al pago de los acreedores por recompensas a su favor" (46).

b) Si estos son los efectos ¿qué aplicación práctica tiene la norma en discusión?

El operador del derecho puede pensar que esta norma no sirve al cónyuge in bonis, pues la sentencia de disolución lo obligará a llevar a la masa del cónyuge concursado el 50% de los bienes que eran de su administración exclusiva y, en cambio, tomará el 50% de los bienes que eran de administración de su cónyuge (hoy fallido) tarde, mal y nunca, pues cobrará sólo después que hayan sido satisfechos todos los acreedores del concursado (47).

Se trata de una verdad parcial. Efectivamente, un cónyuge in bonis que tenga muchos bienes gananciales de su propia administración no pedirá la disolución de la sociedad conyugal, pues inmediatamente de producida "se achica" la masa de su administración al tener que aportar al concurso el 50% que correspondió a su cónyuge en la partición.

Sin embargo, la acción puede tener interés para el cónyuge in bonis que no tiene demasiados bienes gananciales de su administración porque (48): 

- Cesará, para el futuro, el régimen de ganancialidad. Puede ocurrir que un cónyuge no tenga bienes de su administración y titularidad al momento de solicitar la disolución, pero tiene en miras encarar una actividad económica de la que puede aguardar beneficios.

- Merced a esa sentencia, administrará los bienes que adquiera en el futuro sin las restricciones del 1277.

- Si hubiese algún remanente en el concurso del cónyuge, recogerá todo o parte de sus gananciales.

- Abrirá el juego de las recompensas y la recomposición de los bienes propios empleados en ventaja de lo ganancial.

- Normalmente, esta sentencia permitirá concluir con los roces y desavenencias entre los cónyuges directamente causados por la gestión de bienes comunes.

9. Efectos de la sentencia. Continuación. La tesis minoritaria. 

a) He adelantado que Esparza, en minoría, afirma que el cónyuge que ha disuelto la sociedad conyugal por la vía del art. 1294 tiene derecho "al porcentaje de gananciales netos, sin esperar el remanente que resta una vez desinteresados los acreedores del otro cónyuge" (49). Dicho en otros términos, el cónyuge in bonis verifica y concurre con los acreedores quirografarios con quienes cobra a prorrata.

- Argumenta del siguiente modo:

El art. 1° ley 24.522 dispone que el concurso produce sus efectos sobre la totalidad del patrimonio del deudor, salvo las exclusiones legalmente establecidas respecto de bienes determinados.

Puede considerarse, sin torturar los textos que los gananciales del otro cónyuge están dentro de estas exclusiones.

El concurso modifica los arts. 5° y 6° de la ley 11.357, que deben ser interpretados conjuntamente con el art. 1294 del Cód. Civil. La modificación se produce porque los arts. 5° y 6° deben adecuarse a la nueva situación fáctica y jurídica dada por la apertura de un proceso concursal y el ejercicio de una acción que hace nacer el principio de concurrencia. Estas normas no hacen mención al concurso, por lo que no contradice su texto afirmar que esa especial situación jurídica modifica la solución que ellos prevén.

La doctrina civilista afirma que la disolución de la sociedad conyugal produce, por un lado, un encogimiento de la garantía de los acreedores (antes tenían el 100% de los bienes que administraba su deudor), y por otra, un estiramiento de esa garantía patrimonial (pues después de la disolución han agregado el 50% que corresponde en la partición a su deudor y que antes estaban en el patrimonio administrado por el cónyuge).

El acreedor del fallido no ve disminuido los bienes sobre los que se va a cobrar; cobrará sobre los mismos bienes que tenía antes, pero tendrá un acreedor más que concurrirá con él (el cónyuge de su deudor que optó por la disolución).

La situación es la misma de aquel acreedor que contrató con su deudor pero luego se encuentra que además de él hay otros acreedores cuyos créditos son posteriores a él.

El cónyuge acreedor también aporta bienes.

Es injusto que no pueda percibir su cuota sobre los bienes que el otro administra.

Las leyes se presumen conocidas también por los acreedores; éstos deben saber que si su deudor es una persona casada, hay otro que participa en el 50% de los adquiridos por título oneroso con posterioridad a la celebración del matrimonio.

El cónyuge in bonis es, entonces, un acreedor quirografario (art. 1259, CC).

Consecuentemente le alcanzan los efectos del concordato; pero, por expresa disposición legal, está excluido del cálculo de las mayorías y no puede votar.

Desde lo axiológico, la solución se justifica porque permite atemperar "algunos de los tremendos efectos que en toda relación de familia trae un concurso o quiebra, al menos abriendo la posibilidad de que el cónyuge no concursado conserve el 50% de los bienes para no dejar en la total indigencia a la familia. Un acreedor puede recuperarse de un avatar económico resultante de ver restringida su posibilidad de cobro. En cambio, una familia que pierde todos sus bienes, además del perjuicio económico, sufre un daño personal que difícilmente sea recuperable. Máxime que no estamos hablando de la gran empresa, sino de la pequeña y mediana empresa, como es generalmente una empresa de familia".

- No obstante lo expuesto, Esparza reconoce que:

es "necesaria una reforma legislativa que contemple el problema en su adecuada importancia y dé una solución que fije inequívocamente la situación eliminando la incertidumbre".

La solución propuesta tiene un efecto negativo sobre el crédito porque en todo concurso, los acreedores tendrán que compartir los bienes con otro que se presenta con un valor equivalente al 50% de los bienes gananciales que pudieran estar en el patrimonio de su deudor.

normalmente, ese porcentaje tampoco estará libre, porque el cónyuge in bonis ha firmado avales, fianzas, que también comprometen ese 50%.

b) La posición de Carreira González parece más extrema, pero no está claro para mí si sus argumentos son de lege lata o de lege ferenda, ni cuál es en realidad la solución que propicia para una futura reforma de la ley. Afirma que el art. 1294 ha preservado el derecho eventual del cónyuge no concursado sobre los bienes gananciales, y este derecho sólo puede ser protegido a costa del concurso. En su opinión, "la norma ha dado primacía al cónyuge y no al concurso sobre dichos bienes; el legislador quiso que el cónyuge no concursado pueda concretar el derecho eventual, separando la mitad que le corresponde en expectativa y aportando, en su caso, la mitad de los gananciales de los que fuese titular. Los términos fuertes del artículo suponen una atenuación al precepto de universalidad patrimonial establecida en el art. 1 de la ley concursal". Sin embargo, concluye diciendo que hay que modificar la normativa concursal y civil, armonizar sus preceptos, sopesar dos intereses tan caros a nuestra sociedad con justicia y armonía, y otorgar mayor rol al cónyuge in bonis en el concurso protegiendo realmente los derechos que tiene en expectativa. Dentro de esa armonización, propicia la derogación del art. 1294 puesto que "se erige frente al derecho de los acreedores concursales en protección del derecho larvario del cónyuge no concursado, lo que constituye un notorio desequilibrio" (50).

10. Crítica a la tesis minoritaria de Sparza. 

No desconozco que el jurista marplatense persigue mejorar la posición jurídica del cónyuge que carece de bienes gananciales de su administración, y que en esa situación, aún en los comienzos del nuevo milenio, normalmente se encuentra la mujer.

No obstante el loable propósito perseguido, no es posible prestar adhesión a la tesis antes resumida pues, en mi opinión, carece de todo apoyo normativo. Explicaré por qué:

- Entre las exclusiones legalmente establecidas respecto de bienes determinados mencionadas en el art. 1° de la ley 24.522 no se encuentran los bienes gananciales. He explicado que el régimen patrimonial del matrimonio argentino no genera cotitularidad entre ambos cónyuges, salvo que ambos adquieran bienes determinados en forma conjunta. Si el bien ha sido adquirido por uno solo de ellos, es esa titularidad y no el carácter de ganancial lo que decide la suerte frente a los acreedores.

- Es verdad que el tema del pasivo durante la indivisión postcomunitaria (etapa que va desde la disolución a la partición) ha torturado a la doctrina, pero respecto de las deudas contraídas durante la comunidad, se llega al mismo destino cualquiera sea la tesis que se sostenga (51) desde que:

* No hay norma que expresamente disponga que los arts. 5° y 6° no rigen durante la indivisión para las deudas contraídas durante la comunidad.

* La limitación del derecho del cónyuge a los gananciales líquidos (es decir, lo que queda después de haber pagado a los acreedores) es también la solución que el código proporciona en materia sucesoria (arts. 3474. 3475 y concs); así, los acreedores del causante (en el caso, del fallido) tienen derecho a oponerse a la partición y a la entrega de los bienes mientras sus créditos no hayan sido satisfechos.

No hay razones normativas para que el divorcio u otras causales de disolución de la sociedad conyugal produzcan modificaciones a la garantía patrimonial que tenían los acreedores antes de ese hecho. Respecto de la muerte (una causal de disolución) decían los franceses: "La mort fixe l'état des bien et des dettes d'un homme; que les choses se passent comme si le défunt était vivant ". En otros términos, producido el divorcio u otra causal de disolución, el acreedor anterior debe tener frente a sí los mismos bienes que tenía antes de la existencia del proceso colectivo. Es que el acreedor no contrató con una sociedad, sino con una persona casada que le respondía con todos los bienes de su titularidad (propios y gananciales).

La garantía de su crédito debe seguir siendo la misma mientras no exista publicidad de la real mutación de cada uno de los bienes.

* El art. 1315 del CC concede al cónyuge no titular un derecho a los bienes, y no sobre los bienes; consecuentemente, previamente hay que deducir el pasivo.

El propio Guaglianone, autor de la metáfora del encogimiento y el ensanchamiento, explica cómo se desarrollan los efectos de su singular e inteligente teoría: "Las partes alícuotas emergentes de la disolución de la sociedad conyugal son indeterminadas, en el sentido de que, antes de concluirse la liquidación, su cuantía exacta se ignora y hasta puede ser cero.

Sólo el proceso de liquidación dará una cifra y sólo la partición las reflejará sobre bienes singulares". "Es esencial que se reconozca a los acreedores personales del ex administrador un remedio que los ponga a cubierto de las contingencias vinculadas con el sistema matrimonial patrimonial de su deudor; en otras palabras, un remedio por el cual, consultando el hecho de que esos acreedores contrataron teniendo en cuenta bienes que aparecían como de propiedad exclusiva del deudor, los acontecimientos y consecuencias suscitados por cambios en la situación familiar de éste tengan sólo una importancia interna, no afecten en general a los terceros que se habían edificado una seguridad sobre la situación patrimonial establecida antes de disolverse la sociedad conyugal" (52).

Es verdad que los bienes que responden siguen siendo los mismos, pero es un eufemismo afirmar que la garantía patrimonial de los acreedores no disminuye cuando se incorpora un acreedor que puede llegar a tener un crédito equivalente al 50% de los bienes a liquidar.

Los acreedores conocen las leyes; saben que el deudor es casado y, por eso conocen que los bienes que administra, que son de su titularidad, aunque sean gananciales, responden en su totalidad y no en un 50%.

No se trata de volver a los viejos tiempos en los que los derechos de la mujer resultaban postergados frente a los acreedores del marido (53), pues el régimen legal argentino, como he dicho, permite que la mujer no comprometa los bienes gananciales que ella administra. En otros términos, la cuestión a debatir en la quiebra del marido no se vincula a los bienes gananciales administrados por la mujer (que también invocará en su favor los arts. 5° y 6°, ley 11.357) sino a los gananciales administrados por el marido por haber sido adquiridos por él.

El razonamiento de Esparza, en determinado momento parece dar un salto lógico, pues todos los argumentos van encaminados a sostener que el cónyuge puede separar el 50% de los bienes. Sin embargo, la solución que propicia, como he dicho, es la de permitir que el cónyuge participe a prorrata luego de verificar, como simple acreedor quirografario. La solución tampoco tiene base normativa desde que:

* El art. 1259 está derogado; sin administración marital, el texto carece de todo sentido.

* la verificación encuentra un valladar (no decisivo), cual es que no se trata de un crédito anterior al concurso pues el derecho a los gananciales recién se actualizó con la disolución y ella es posterior pues, justamente, la causal invocada para peticionar la disolución de la sociedad conyugal es el concurso.

11. Momento a partir del cual opera la disolución 

El art. 1294, al igual que el viejo texto que sustituyó, silencia el momento a partir del cual se disuelve la sociedad conyugal; por lo tanto, es posible "resucitar" la antigua polémica y enumerar cuáles son, en abstracto, los posibles momentos a partir del cual opera la disolución:

- Día de la apertura del concurso o declaración de quiebra.

- Día de interposición de la demanda de disolución.

- Día de notificación de la demanda de disolución.

- Día en que la sentencia de disolución pasa en autoridad de cosa juzgada. 

En mi opinión, cabe la interpretación analógica del art. 1306 del CC; en consecuencia, la sentencia de disolución tiene efectos retroactivos al día de notificación de la demanda de disolución por concurso o quiebra, salvo los derechos de los terceros de buena fe.

12. Rehabilitación del fallido. 

La rehabilitación del fallido no es causal de "renacimiento" de la sociedad conyugal. Estos esposos continuarán con el régimen de separación de bienes aunque el fallido haya sido rehabilitado ¿Podrían volver al de la sociedad conyugal? ¿Se estaría introduciendo por esta vía un supuesto de validez de los acuerdos de los cónyuges?

No hay que temer a la autonomía de la voluntad en esta materia; operada la rehabilitación, la vuelta a la sociedad conyugal es posible por acuerdo de partes y bajo los requisitos fijados por el art. 1304 del CC (54).

11. El art. 1294 ¿beneficia o perjudica las relaciones matrimoniales? 

En mi opinión, la solución legal beneficia las relaciones matrimoniales pues, a opción del cónyuge in bonis, se elimina un factor de conflicto.

12. Proyecto de reformas al código civil de 1998. 

El art. 471 del proyecto de reformas de 1998 dispone: 

"La separación judicial de bienes puede ser solicitada por uno de los cónyuges:

a) si la mala administración del otro le acarrea el peligro de perder su eventual derecho sobre los bienes gananciales;

b) en caso de concurso preventivo o quiebra del otro cónyuge;

c) ...........d) ........ 

El texto, idéntico al que contenía el art. 532 del proyecto preparado por la Comisión designada por dec. 468/92 (Adla, LII-B, 1641), tiene las siguientes ventajas sobre el vigente:

- Aclara que el requisito del peligro de perder el eventual derecho a los gananciales sólo es exigible para la causal de mala administración.

- Aclara que la causal comprende tanto el concurso preventivo como la quiebra.

Sin embargo, deja vigente la principal discusión doctrinal y jurisprudencial, es decir, los efectos que esta sentencia produce sobre la masa ganancial de administración del fallido.

IV. Situaciones en que el régimen de bienes puede encontrarse al momento de la declaración de la quiebra o concurso 
No es raro encontrar un abogado que aconseja a su cliente divorciase para poder salvar algo de sus bienes en la quiebra. El "consejo" supone un gran desconocimiento del régimen legal argentino. Analizaré las diferentes situaciones que pueden presentarse.

1. Sociedad no disuelta al momento de declaración de la quiebra o apertura del concurso. 

Como he explicado, la ganancialidad no se identifica con el condominio.

Consecuentemente, si al momento de declaración de la quiebra o de la apertura del concurso el régimen de comunidad subsiste (porque no ha operado ninguna causal de disolución) el cónyuge no titular in bonis, no tiene derecho a peticionar en el concurso el 50% de sus gananciales.

- En tal sentido se ha resuelto: "La circunstancia de ser el fallido titular registral del inmueble cautelado no hace posible la aplicación del régimen de ganancialidad de bienes como si se tratase de un condominio a los efectos de desafectar una porción de dicho bien del desapoderamiento producido a consecuencia de la declaración de quiebra (55).

- La carga de la prueba de la titularidad puede presentar algunas dificultades. Se ha decidido que "el cónyuge in bonis que pretende separar bienes de su titularidad, tiene que acreditar esa calidad". "Para lograr sustraer de los efectos del desapoderamiento concursal provocado por la falencia del cónyuge a los bienes muebles incautados, debe acreditarse ser titular de los mismos, esto es haberlos adquirido por cualquier título antes o después del matrimonio pues sólo así quedan excluidos de las posibilidades de agresión patrimoniales de los acreedores del esposo deudor, sean los bienes propios o gananciales" (56).

Coincido con la solución con algunas reservas; es menester analizar de qué bienes muebles se trata. He dicho, y explicaré luego con mayor detalle, que según el art. 1276 del Cód. Civil, si el origen de los fondos es dudoso se presume la administración marital, pero esa norma -en mi criterio- ha devenido en inconstitucional luego de la incorporación de la Convención de no discriminación contra la mujer en la Constitución Nacional (57). Por eso, si los muebles se encuentran dentro de un inmueble administrado por el marido (por ej., maquinarias de una fábrica), la solución es correcta. Pero si se refiere, por ej., a muebles que conforman el hogar conyugal, debe presumirse la coposesión y, consecuentemente, sólo podría subastarse el 50 % de todos aquellos bienes que sean embargables.

Un caso de singulares características debió resolver la Cámara de Apelaciones Civil y Comercial sala I de Santa Fe. Si es que he interpretado correctamente los votos, los hechos eran los siguientes: en el concurso del esposo se subastó el 50% de dos inmuebles; uno, inscripto en el registro a nombre de ambos cónyuges y el otro, de titularidad exclusiva del marido. No se sabe por qué el juez del concurso dispuso la venta de sólo el 50% del segundo inmueble.

Una misma persona se adjudicó en sendas subastas las cuotas partes de los dos inmuebles. Ulteriormente, la esposa inició demanda por división de condominio contra el adjudicatario. El demandado se opuso; sostuvo que no existiendo constancia del divorcio ni de otra causal de disolución de la sociedad conyugal, la actora no podía pedir la división del condominio; también invocó que el marido no había prestado asentimiento al acto de división, no obstante tratarse de un acto de disposición.

El juez de primera instancia rechazó las defensas e hizo lugar a la demanda. La Cámara confirmó la decisión, pero con diversos fundamentos. El voto de la mayoría contiene algunas afirmaciones difíciles de compartir, cuales son que el concurso del marido había producido la disolución de la sociedad conyugal y que al disponerse el 50% de titularidad del marido, el otro 50 % era un bien propio de la actora. La minoría, en cambio, distingue adecuadamente la situación de ambos inmuebles: el que ambos cónyuges titularizaban en condominio, no presenta especial dificultad, pues la partición no implica disolución anticipada, desde que la cuota parte conserva el carácter ganancial del todo; la defensa relativa a la falta de asentimiento conyugal también resultaba improcedente, pues sólo podía ser invocada por el cónyuge y no por el tercero (58).

2. Sociedad disuelta al momento de declararse la quiebra o el concurso (por muerte o divorcio, u otra causal que no implique disolución del matrimonio) 

La disolución de la sociedad conyugal actualiza el derecho a los gananciales; pero aún así, el derecho a separar los bienes que corresponden al cónyuge que antes no los titularizaba no siempre aparece con claridad. Es menester distinguir diversas situaciones:

a) Partición de bienes aprobada antes de la declaración de la quiebra o concurso.

En este supuesto, cabe reconocer al cónyuge el derecho a separar los bienes.

- ¿Que ocurre si la partición no ha tenido acceso registral e incluye bienes registrales?

En mi opinión, el derecho de separación existe aunque los bienes adjudicados al cónyuge in bonis sean registrales y la partición no ha tenido acceso registral siempre y cuando ese acto haya tenido otro tipo de publicidad (por ej., posesoria).

Fundo mi posición en una interpretación a fortiori del art. 146 de la LC (59). Si un boleto de compraventa otorga al comprador el derecho a que el bien se escriture a su nombre ¿cómo no autorizar la transferencia en favor de quien por haber actualizado su derecho a los gananciales tiene ahora un derecho sobre la cosa?

- ¿Qué sucede si los bienes adjudicados son de aquellos de origen dudoso, pues no está claro el origen de los fondos?

Cabe recordar un caso planteado ante los tribunales, de especial interés por las circunstancias fácticas que lo rodearon: se había declarado la quiebra de la mujer; en una ejecución contra el marido se habían embargado bienes muebles no registrables destinados al uso agrícola. El síndico de la quiebra se presentó a la ejecución individual y solicitó se suspendiera el remate. El juez de primera instancia rechazó la petición y argumentó del siguiente modo:

La esposa había sido declarada en concurso con posterioridad a la disolución de la sociedad conyugal y antes de la partición.

Los bienes muebles a los que se refiere la sindicatura fueron objeto del convenio celebrado en el juicio de divorcio de los cónyuges, convenio en el que se les reconoció el carácter de gananciales. Atento a los términos de ese acuerdo deben considerarse gananciales de titularidad conjunta, correspondiendo a su respecto la aplicación de la tesis de su sujeción al régimen del condominio, directamente o por analogía. Esto supone la posibilidad de ejecutar la porción indivisa del cónyuge deudor. Esta conclusión, en principio, no experimenta ninguna modificación por el concurso o quiebra de la esposa, por lo que durante la vigencia de la sociedad conyugal, tratándose de bienes gananciales de titularidad conjunta, no pueden ser absorbidos íntegramente por los acreedores de la quiebra, sino sólo en el 50% de propiedad de la fallida.

Sin embargo, lo convenido por los esposos no puede serle opuesto al acreedor del marido ejecutado en el proceso singular, pues no ha sido homologado ni ha recibido la publicidad necesaria como para producir efectos respecto a ese tercero.

La Cámara razonó con otra línea argumental:

El acreedor de la ejecución pretende el remate del 100% de los bienes muebles; la sindicatura de la fallida, en cambio, pretende sustraer esos bienes de la ejecución individual en la misma medida. El juez ordenó la venta del 100% de los bienes muebles no registrables, en razón de que el convenio era inoponible al acreedor; sin embargo, el propio acreedor peticionó en dos oportunidades que el embargo se trabara sobre el 50% indiviso ganancial correspondiente al demandado.

Ninguno de los recurrentes acepta que se trate de gananciales de titularidad conjunta y con participación igualitaria de los ex cónyuges. En realidad nada hay en el convenio que reconoce a esos bienes carácter ganancial, el de ser de titularidad conjunta aplicándosele el régimen del condominio.

Para establecer cuál de los cónyuges tiene la gestión de los gananciales y por ende cuál puede comprometerlos sometiéndolos a la persecución de los acreedores, prevalece la tesis de que la titularidad no requiere mencionar el origen de los bienes empleados en la adquisición; basta la constancia de quién es el adquirente.

Las adjudicaciones realizadas en las sentencias de disolución de la sociedad conyugal son eficaces respecto de terceros cuando toman estado público, que en el caso de los inmuebles y muebles registrables, es desde su anotación.

Por eso, los interesados terceros contendores (síndico de la quiebra de la esposa y acreedor del marido) tenían la posibilidad de probar que la adquisición era exclusiva en favor de alguno de ellos. En autos se ha acreditado que ambos cónyuges conjuntamente constituyeron un gravamen prendario sobre esos bienes, lo que denota la existencia de un condominio de partes indivisas gananciales. En consecuencia, cada cónyuge debe responder ante sus acreedores con el 50% indiviso.

El segundo párrafo del art. 1276 del Cód. Civil estatuye que si no se puede determinar el origen de los bienes o la prueba fuese dudosa, la administración y disposición corresponde al marido; ergo responderían por el total ante los acreedores particulares de éste (arts. 5° y 6°, ley 11.357). Pero esta solución no es acorde con la tendencia legislativa general y debe considerarse que se encuentra normativamente superada, a cuya declaración está autorizada esta Cámara en función del principio iuria curia novit; conforme la jerarquía de rango constitucional otorgada por el inc. 22 del art. 75 de la Constitución Nacional a la Convención sobre la eliminación de todas las formas contra la discriminación de la mujer, tal principio de igualdad ha adquirido primacía ante un eventual conflicto con cualquier norma interna, gozando de operatividad. Por eso, caracterizada doctrina sostiene que el Art. 1276 debe pasar a un segundo plano por resultar discriminatorio y, por ende, inconstitucional. Esa declaración lleva a sostener la administración conjunta; en tal caso corresponde declarar que esos bienes responden en un 50% a los acreedores de un cónyuge y en el otro 50 % a los del otro (60).

Guastavino criticó la solución dada por la Cámara de Apelaciones; entiende que:

* el art. 1276, 2° párrafo no es acorde con la tendencia legislativa comparada; sin embargo, la Convención sobre eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer, no obstante su minuciosidad y amplio contenido, no es autoejecutoria sino programática; 

* en el caso, la declaración de oficio de inconstitucionalidad privó a la parte afectada del derecho de defensa y de la posibilidad de invocar las razones de la no autoejecutoridad de esa Convención.

Concluye que es necesaria la reforma de la legislación civil "para dar operatividad a la Convención, pero existe pendiente una importante tarea del Poder Legislativo que debería perfilar los matices discriminatorios en contra de la mujer distinguiéndolo de los que no lo son".

Me permito discrepar con el prestigioso académico, a cuya memoria rindo homenaje. En mi opinión, la Convención es operativa y no estando en juego aspectos fácticos, sino estrictamente normativos, la declaración de oficio de la inconstitucionalidad de la norma no violó el derecho de defensa en juicio (61).

- Finalmente, puede ocurrir que exista un "convenio" de partición por el cual se compensen las cosas adjudicadas por sumas de dinero ¿Qué debe hacer el cónyuge in bonis en este caso?. En mi opinión, pese a lo que afirman enfáticamente los arts. 21 inc 2°, 132 1° párrafo y 275, el cónyuge debe presentarse a pedir verificación de su crédito. Ante los tribunales argentinos se ha planteado la cuestión si en el concurso del cónyuge que debe pagar puede plantearse un incidente desindexatorio. La doctrina legal sentada por el tribunal es que "puesto que el valor de las cuotas pactadas por el ahora concursado y su esposa en el acuerdo de liquidación de la sociedad conyugal homologado en el juicio de divorcio podía fluctuar según las pautas fijadas por las partes, es inequívoco que éstas, virtualmente, difirieron la fijación del capital con sujeción a un precio de mercado determinable al momento del pago de cada cuota, por lo cual cabe concluir que tal situación no puede ser considerada consolidada, por lo cual se halla incluida dentro del régimen de la ley 24.283 (Adla, LIV-A, 30)". Sin embargo, en concreto, "no habiendo quedado acreditado que el monto total de las cuotas desatendidas por el concursado del acuerdo de disolución de sociedad conyugal homologado en sede civil, y base del crédito reclamado por la incidentista, sea comparativamente exorbitante respecto de la proporción de patrimonio que le fuera adjudicado al primero en dicho convenio, cabe considerar que no se ha verificado la desproporción habilitante de la morigeración del pasivo prevista por la ley 24.283". En el caso, en el divorcio se había pactado mediante convenio homologado, que el marido pagaría una suma de dinero. En el concurso ulterior, el síndico verificó que quedaban aún 32 cuotas impagas y verificó por casi 2.000.000; fue entonces cuando el marido planteó el incidente desindexatorio con la suerte ya referida (62).

b) Quiebra o concurso declarado en el período de indivisión postcomunitaria

Disuelta la sociedad conyugal (por ej., por muerte o por divorcio) se abre, hasta la partición, la etapa de la indivisión postcomunitaria (que puede coincidir con la indivisión hereditaria, en caso de muerte de uno de los cónyuges).

- Como integrante de la sala I de la Suprema Corte de Justicia tuve oportunidad de pronunciarme en un caso de especiales características (63). En esa oportunidad se resolvió que las deudas del cónyuge premuerto, cuyo patrimonio ha sido declarado en quiebra, deben satisfacerse con imputación al acervo (arts. 3431 y 3474) por lo que la cónyuge supérstite sólo recibirá los derechos que como socia le correspondan una vez que se haya pagado a los acreedores del causante con los bienes que estaban inscriptos a su nombre. La muerte y el concurso -se argumentó- no deben producir modificaciones respecto a la garantía patrimonial que tenían los acreedores cuando el causante vivía. Producida la muerte o la quiebra, el acreedor anterior debe tener frente a sí los mismos bienes que tenía antes de la existencia del proceso colectivo. Es que el acreedor no contrató con una sociedad, sino con una persona casada que le respondía con todos los bienes de su titularidad (propios y gananciales); de allí que la garantía de su crédito debe seguir siendo la misma mientras no exista publicidad de la real mutación de cada uno de los bienes (ver supra III.8).

- Con criterio análogo se ha resuelto que "como el régimen de ganancialidad sólo es operativo para el caso de disolución de la sociedad conyugal, ésta no puede invocarse si sucedió con posterioridad a la falencia, que comprende deudas anteriores al divorcio afectadas al régimen genérico de deudas". El tribunal entendió que "la sentencia que dispone la disolución de la sociedad conyugal no importa la separación inmediata de bienes; a partir de allí pende un estadio llamado de indivisión post comunitaria que desembocará en la partición de los bienes" (64). El comentador de la sentencia aclara que si la sentencia de separación de bienes fuese anterior a la declaración de falencia, habría entre los cónyuges un condominio; sin embargo ese condominio funciona solamente entre las partes y, mientras no se lo exteriorice mediante la pertinente inscripción en el Registro, no será oponible a terceros. Por eso, en su opinión, aunque no es común que se tome nota registral de ese condominio, es útil hacerlo cuando por diversas razones el proceso de liquidación de la sociedad conyugal debe ser postergado. Pero mientras el condominio no se exteriorice y se torne oponible a terceros, el bien inmueble que figura inscripto a nombre del deudor responde por las deudas que éste haya asumido y queda incluido en el desapoderamiento.

V. Concurso de la "sociedad conyugal". El concurso de ambos cónyuges. El cónyuge "colaborador". 

1) No concursabilidad de la "sociedad conyugal". 

He explicado que la sociedad conyugal no es una persona jurídica distinta a la de los cónyuges. Consecuentemente, no debe extrañar que algunos jueces se nieguen a abrir el concurso o declarar la quiebra de la "sociedad conyugal". En este camino, la Cámara Nacional de Comercio, Sala C resolvió que "la concursalidad de la sociedad conyugal debe ser rechazada ya que, de posibilitarla, se daría lugar a una indebida superposición de regímenes patrimoniales de orden público, como son el concursal y el patrimonial, afectando la finalidad para la cual el legislador los ha concebido. En el caso, ambos cónyuges solicitaron la formación del concurso preventivo de la sociedad conyugal, integrada por ambos, a la que atribuyeron la calidad de sujeto de derecho; rechazada la petición en primera instancia, al fundar el recurso de apelación, mantuvieron esa postura. El tribunal rechazó el recurso y dijo: "Conforme el criterio mayoritario, en nuestro sistema legal la denominada sociedad conyugal no parece encuadrar en la connotación de persona de existencia ideal en los términos del art. 2° de la ley 24.522, con aptitud para constituirse en sujeto concursal distinto de las personas individuales que la componen" (65).

Es cierto que, aunque carece de personalidad, el patrimonio del fallecido es concursable (art. 2° inc. 1, L.C.), pero existe una disposición legal que expresamente lo admite y fija los requisitos, base normativa de la que se carece tratándose de comunidad conyugal. Por lo demás, la indivisión hereditaria crea un sistema de administración que ninguna semejanza tiene con la sociedad conyugal.

2. Esposos que actúan "como socios de una sociedad irregular". Petición de quiebra o de extensión de la quiebra a la pretensa "sociedad irregular". 

a) Preliminares. Las sociedades irregulares entre cónyuges y las normas de la ley de sociedades. Opiniones críticas de Cámara y Zannoni.

Las sociedades entre esposos han generado desde siempre polémicas interminables.

Cámara recuerda que algunas sociedades comerciales surgieron en Italia, en la Edad Media, con un tinte netamente familiar, pues la sociedad colectiva aparece cuando fallece el padre y sus herederos deciden continuar la explotación comercial o industrial de aquél, a cuyo efecto se asocian asumiendo responsabilidad solidaria e ilimitada por las obligaciones sociales. Continúa diciendo que entre las varias sociedades familiares están las "sociedades entre cónyuges, muy corrientes en el mundo económico contemporáneo; no hay duda que numerosas causas económicas, morales y políticas favorecen en la actualidad la sociedad entre esposos, tema sobre el cual casi no se pensaba en el siglo XIX" (66).

Doctrina y jurisprudencia se dividen en dos sectores: uno que admite la posibilidad de coexistencia de una sociedad conyugal con una sociedad irregular, y otro que la rechaza. De cualquier modo, una y otra critican la solución del art. 29 de la ley de sociedades por no responder al sistema general de las nulidades societarias.

Respecto de esta crítica, transcribiré las opiniones de Cámara y Zannoni, por ser las más representativas:

Advierto al lector, ab initio, que para Cámara, dado que la sociedad no constituida regularmente no es una de las sociedades típicas contempladas en el estatuto legal, escapa a la limitación del art. 27 de la L.S., pues en su opinión, esta norma sólo se refiere a las sociedades típicas; en consecuencia, la sociedad irregular puede ser constituida por ambos cónyuges satisfaciendo los requisitos sustanciales, es decir, aportes, afectio societatis, etc. Aclara que la mera ayuda de la mujer no importa sociedad comercial; no existe sociedad irregular si, por ej. se ha probado que las ventas se efectuaban siempre a nombre del esposo; en otros términos, la prestación de acciones que sólo traduce la circunstancia de ayudarse, socorrerse mutuamente, soportar el peso de la vida y dividir su destino común, no constituye regulación específica de situaciones económicas.

Luego argumenta: El art. 29 de la ley de sociedades, muy escuetamente, declara: "Es nula la sociedad que viole el art. 27. Se liquidará de acuerdo con la Sección XIII". La nulidad impuesta por la ley es absoluta; por tanto, es inconfirmable e imprescriptible; en el derecho argentino, la sociedad es nula, pero juega como causal de disolución, a pesar de que Uría piensa que no cabe hablar de disolución de una sociedad radicalmente nula, por aplicación del viejo adagio "quod nullum est, nullum producit effectum". 

En materia de nulidades societarias cabe seguir a Pic cuando dice "La nullité d'une societé n'agit que pour l'avenir". El art. 16 de la L.S. sienta la regla general: "La nulidad o anulación que afecte el vínculo de uno de los socios no producirá la nulidad, anulación o resolución del contrato, salvo que la participación o la prestación de ese socio deba considerarse esencial, habida cuenta de las circunstancias". La incapacidad de derecho que pesa sobre uno de los cónyuges no debería llevar a la liquidación de la sociedad, bastando con desatar ese vínculo y mantener la empresa; por ende, lo que corresponde es la rescisión parcial del contrato conforme el art. 92 de la L.S. 

Consecuentemente, no se alcanza a comprender por qué el legislador se ha inclinado a declarar nula la sociedad irregular entre cónyuges, contrariando el principio general del art. 16, primera parte. Lamentablemente, la posible aplicación de ese art. 16 choca inevitablemente con la norma especial (el art. 29) por lo que la sociedad será declarada nula y por lo tanto se liquidará. Declarada la nulidad de la sociedad entre cónyuges, corresponde abrir la etapa de liquidación. 

En definitiva, el art. 29 es una norma desafortunada, por estar reñida con la estimativa jurídica, desde que el marido o la mujer pueden celebrar sociedad con un tercero pero no con su propio consorte; además, la realidad ha demostrado que se trata de una norma insuficiente (67).

Respecto de las nulidades societarias, Zannoni enseña que:

La pluralidad del acto social constitutivo como contrato plurilateral de organización permite distinguir los vicios que sólo afectan al vínculo del socio, de aquellos que afectan el acto constitutivo como tal.

Difícilmente se puede aplicar el principio clásico "lo que es nulo no produce efectos" consagrado por el art. 1050 del Cód. Civil, porque la complejidad de los intereses que la nulidad afecta obliga a evitar eventuales enriquecimientos injustos que pudieran obtenerse; en consecuencia, merece especial consideración el interés de los terceros que han contratado con la sociedad de modo de no lesionar la seguridad jurídica del tráfico basada en la buena fe; la única forma de conjugar esos intereses es recurriendo a la aplicación de la teoría de la "sociedad de hecho" para cubrir su actuación en el pasado.

El art. 16 de la L.S. consagra un principio general cual es que la nulidad o anulación que afecte el vínculo de alguno de los socios no producirá la nulidad, anulación o resolución del contrato, salvo que la participación o la prestación de ese socio deba considerarse esencial, habida cuenta de las circunstancias. La fuente del artículo es el 1420 del código italiano de 1942. La falta de capacidad es un vicio de los requisitos comunes del acto constitutivo. Pero a juicio general de la doctrina, la incapacidad del otorgante afecta su vínculo y no el de la sociedad como tal. En otras palabras, el vicio derivado de la incapacidad que conlleva a la anulación se manifiesta sólo en relación del incapaz. Hay entonces una contradicción entre los arts. 16 y 29 de la 19.550 (Adla, XXXII-B, 1760); el art. 29 también está en contradicción con el principio general de conservación de la empresa previsto en el art. 100.

La comisión que redactó la ley de sociedades juzgó incompatible la coexistencia de dos regímenes económicos. Pero la ratio legis se satisface declarando nulo el vínculo que suponga esa coexistencia (el acto constitutivo será nulo de nulidad absoluta, arts. 1043 y 1047, C.C.), manteniendo, de ser posible, la validez de la sociedad. En otras palabras: la prohibición no afecta a la sociedad sino a los socios incapaces de constituirla o integrarla. No se alcanza cabalmente a comprender por qué el legislador se ha inclinado por declarar nula la sociedad, contrariando el principio del art. 16. Será de aplicación entonces el art. 23, 1° parte, para el pasado, mientras nadie plantee la nulidad, y en consecuencia, los socios y quienes contrataron en nombre de la sociedad quedarán solidariamente obligados por las operaciones sociales. "Adviértase la paradoja, pues es precisamente esa responsabilidad ilimitada y solidaria la que funda la incapacidad. El régimen de nulidad, así regulado, no logra proteger el régimen patrimonial del matrimonio y mal grado la incapacidad, los efectos patrimoniales de la existencia de la sociedad del tipo prohibido no han logrado evitarse ¿Hay forma de evitarlo? Creemos que una adecuada aplicación del concepto de ineficacia permitiría descubrir modos más conducentes de salvaguardar, simultáneamente, el régimen patrimonial del matrimonio y la validez de la sociedad. En efecto, si no obstante ser válida la sociedad, la ineficacia sólo afectara las relaciones entre los cónyuges, el asunto giraría en sus verdaderos límites. Se estaría no ante un problema de nulidad de la sociedad sino de ineficacia relativa del vínculo societario que une a los cónyuges con ella". Concluye que bien vale la pena meditar sobre dos preguntas: 1. ¿no será preferible revalorizar los argumentos que demuestran la posibilidad de que los cónyuges constituyan o integren cualquier tipo de sociedades? 2. En caso contrario, ¿qué remedios eficaces puede brindar el derecho para evitar la constitución y los efectos de una sociedad integrada por ambos cónyuges no obstante la prohibición? (68).

b) Consecuencias de la polémica anterior en materia concursal.

Un sector, que sigue de cerca a Cámara, sostiene que si la sociedad de hecho entre cónyuges estuviese alcanzada por la prohibición del art. 27, le sería aplicable la sanción de nulidad del art. 29 con la consiguiente liquidación del ente social, lo que trae consecuencias absolutamente contradictorias con el sistema matrimonial, por lo que debe aceptarse la posibilidad de superposición de ambos regímenes y permitirse el concursamiento de la sociedad irregular.

Otro entiende que ante la manifiesta incompatibilidad del régimen matrimonial y el de las sociedades de hecho comerciales, debe preferirse el primero en razón del orden público propio de su formulación legislativa. La incompatibilidad de ambos regímenes es evidente a poco que se compare el esquema de gestión conjunta y responsabilidad solidaria de las sociedades irregulares (art. 21 a 26, ley 19.550) con el régimen de responsabilidad separada y gestión independiente que caracterizan al régimen patrimonial del matrimonio (arts. 1276 del CC y 5° y 6°, ley 11.357). Esto significa que no se puede solicitar la quiebra ni mucho menos el concurso preventivo de una sociedad irregular formada por los cónyuges.

Ambas posiciones encuentran respaldo doctrinal y jurisprudencial.

- Jurisprudencia y doctrina que avala la posibilidad del concursamiento de una sociedad irregular formada por los cónyuges.

El juzgado de primera instancia de concursos y sociedades N° 4 de Córdoba resolvió el 13/11/1986 que la nulidad decretada de oficio de la sociedad de hecho integrada por cónyuges no impide la declaración de la propia quiebra si concurre el presupuesto objetivo de la cesación de pagos, debiéndosela extender a sus socios conforme el art. 164 de la ley 19.551 (Adla, XXXII-B, 1847). La declaración de nulidad y de falencia tienden a la liquidación, y si bien la segunda permite un acuerdo resolutorio, frente a la nulidad de la sociedad el acuerdo sólo puede ser ofrecido en tanto importe un modo de liquidación de la sociedad que sea más conveniente al concurso" (69).

La decisión fue criticada. Transcribo gran parte de la nota a fallo del profesor Romero porque contiene la mayoría de los argumentos que la doctrina vierte sobre el particular.

Resulta un absurdo, dice el jurista cordobés, que habiendo una comunidad de bienes impuesta por la ley de fondo en un régimen de orden público como es el matrimonial, que establece la forma en que cada cónyuge responde con sus bienes, se lo deje a un lado y se busque solución en normas previstas para situaciones de hecho, marginales y sancionatorias. El régimen de las sociedades de hecho pretende proteger la fe pública, beneficiar a los terceros, atento a la falta de una publicidad regular; pero estas normas no son aplicables a la sociedad conyugal que tiene un sistema ex lege, de orden público, frente al cual tiene poca envergadura la voluntad de las partes. Aceptar la existencia de una sociedad de hecho por la sola manifestación de los cónyuges, dice, importa tanto como posibilitarles, por su sola expresión, la violación del régimen protegido, todo lo cual constituye un sin sentido. La sociedad conyugal no configura un sujeto de derecho ni tiene un patrimonio independiente, ni aportes, ni divide utilidades. Por el contrario, el régimen de irregularidad societaria implica la existencia de un sujeto de derecho distinto de los socios, que adquiere derechos y contrae obligaciones y, esencialmente, constituye a los socios en codeudores solidarios y principales pagadores de todas las obligaciones.

"Si como lo hace la sentencia, se entiende que existe una sociedad de hecho, los problemas serán de dificilísima si no imposible solución; en efecto, las distintas participaciones y consecuentemente la cuota de liquidación que corresponderá a cada uno de los socios, se determinarán en relación con los aportes realizados pues toda otra solución sería violatoria de la garantía constitucional del derecho de propiedad. Por el contrario, en la sociedad conyugal, la totalidad de los bienes se adquiere según su origen, que les confiere una calidad; esto determinará que en la eventual división de la sociedad conyugal se dividen sólo los bienes gananciales (no los propios) y no se hará la distribución en virtud de los aportes, sino que se repartirán por partes iguales. Parece entonces un recurso sin sentido distinguir entre una sociedad conyugal titular de los bienes y una sociedad de hecho titular de la gestión porque en verdad la finalidad última de cualquier instituto societario está constituida por la vocación de participar en las utilidades, esto es en la propiedad de los bienes mediante la partición de los beneficios. Así es que esta última consecuencia es francamente incompatible con el sistema legal de la sociedad conyugal.

Cuando todo este tema es traído a las situaciones de insolvencia la dificultad se agranda. Mediando una familia legalmente constituida, el legislador ha proporcionado una regulación precisa sobre los bienes, los derechos y las obligaciones. El nuevo ente que se pretende es de existencia imposible y por tanto no puede darse su quiebra" (70).

En la misma línea que la sentencia anteriormente criticada, y sin mayores motivaciones, otro Juzgado Civil y Comercial de Córdoba resolvió que "resulta procedente la apertura del pequeño concurso preventivo solicitado por los cónyuges en su carácter de únicos integrantes de una sociedad de hecho, pues la peticionante es un sujeto comprendido en las previsiones del art. 2° de la ley 24.522, y se ha acreditado la existencia de seis trabajadores en relación de dependencia, circunstancia que por sí sola es suficiente para calificar al proceso en los términos del art. 288 de citado cuerpo legal" (71).

También se ha decidido que "teniendo en cuenta que ambos cónyuges son los únicos socios (en el caso la sociedad es nula por violación del art. 27 de la ley 19.550) resultan obligados solidarios por todas las operaciones sociales y la quiebra de la sociedad importa la de sus socios con responsabilidad ilimitada" (arts. 23, ley 19.550 y 164, 19.551). En el caso, se acreditó: que la empresa constructora tenía por únicos titulares al fallido y su esposa; que ésta conjuntamente con aquél actuaba en la conducción y administración, compartiendo personal y patrimonialmente las responsabilidades del giro de dicha empresa (por ejemplo, era la esposa quien libraba los cheques para atender los pagos de la empresa; autorizaba órdenes de entrega de mercaderías a los proveedores y recepcionaba certificados de obra); que la empresa no tenía otros bienes diferentes a los de los esposos y que el desequilibrio económico financiero de esa empresa llevó a la cesación de pagos a los esposos. El peticionante de la quiebra adhirió al pedido de la sindicatura en cuanto a la extensión de la quiebra a la cónyuge, y pidió que también se declarase la quiebra de la sociedad de hecho. El juez consideró acreditada esa sociedad y dijo que conforme el art. 27 la sociedad era nula, debiendo liquidarse, por lo que habiéndose cumplido los plazos legales debe procederse a su liquidación, pero no de conformidad con la ley de sociedades sino con las disposiciones de la ley de concurso. En consecuencia extendió la quiebra a los cónyuges y a la sociedad de hecho. 

En este caso, la sentencia recibió comentario favorable de María J. Méndez Costa. La prestigiosa profesora santafecina parte de la separación de deudas previstas en los arts. 5° y 6° de la 11.357 y sienta la regla de la imposibilidad jurídica de que la sociedad conyugal, como tal, sea concursada o que el concurso o la quiebra de un cónyuge arrastre al otro, siendo ambas consecuencias de la insensibilidad del patrimonio sometido a la gestión de un cónyuge por las deudas del consorte. Sin embargo, dice, nada obsta a que los cónyuges lleguen a ser deudores conjuntos, simplemente mancomunados o solidarios, por intervenir como sujetos en idéntica posición en el negocio o incurrir en responsabilidad emergente de un mismo hecho ilícito. La relativa frecuencia con que se presenta la actividad conjunta de los esposos en la esfera patrimonial, obliga a plantearse la alternativa de que puedan probarse los presupuestos de una sociedad de hecho. Infiriéndose de hechos probados que las deudas han sido contraídas conjuntamente, la responsabilidad de los esposos será simplemente mancomunada, porque la solidaridad ha de provenir de la ley, de la sentencia o del pacto; por el contrario, los socios de la sociedad comercial de hecho quedan solidariamente obligados por las operaciones sociales, siendo esta obligación además de ilimitada no subsidiaria (art. 23, ley 19.550). Es indudable que la sociedad comercial de hecho está vedada a los cónyuges porque escapa a la tipificación de las únicas sociedades permitidas por el art. 27, siendo innecesario subrayar que la ratio legis del art. 27 reside en impedir la presencia de los dos esposos con responsabilidad ilimitada y solidaria dentro de una misma sociedad por considerarlo incompatible con la separación de deudas consustancial a la sociedad conyugal. Por otro lado, explica, la doctrina ha puesto de relieve la singularidad del régimen de nulidad de las sociedades comerciales. A diferencia del Código Civil, la ley de sociedades admite la existencia y reconoce la gestión del ente cuya constitución registra el vicio que provoca la sanción legal. Es decir, la nulidad opera como causal de disolución en homenaje a la personalidad jurídica de la sociedad y por exigencias de protección de los terceros y del tráfico económico jurídico. De cualquier modo la apreciación de la prueba para demostrar la sociedad de hecho entre cónyuges debe ser estricta por tratarse de una sociedad prohibida y por las especiales relaciones que vinculan a los esposos entre sí. Por eso, hay que conceder particular importancia al aporte de bienes, pero sin rechazar la evidencia que se desprende de una gestión comercial que excede los límites del deber de colaboración conyugal, todo sujeto a la cuidadosa e ilustrada apreciación del juzgador. El caso que se comenta es un interesante ejemplo de esa prudente valoración (72).

En esta misma tendencia, respecto de la extensión de la quiebra, dice Otaegui: "El art. 27 de la Ley de Sociedades dispone que los esposos sólo pueden integrar entre sí sociedades por acciones y de responsabilidad limitada, siendo nula la sociedad que viole tal norma, la que deberá liquidarse de acuerdo a la sección XIII (art. 29, L.S.). Se ha sostenido que en tal supuesto, siendo la sociedad nula no corresponde la quiebra de la misma y extenderla a sus socios esposos, sino que hay que declarar la quiebra principal de tales socios esposos. Sin embargo, puede afirmarse que si la sociedad debe liquidarse conforme a la sección XIII de la L.S. y está en cesación de pagos, es un sujeto quebrable y, en tal caso, la quiebra debe extenderse a los esposos por ser socios con responsabilidad ilimitada (arts. 160 y 16, L.C.). En el caso de la sociedad comercial de hecho entre cónyuges son aplicables las pautas señaladas para la quiebra de la sociedad de hecho" (73).

También respecto de la extensión se ha dicho: Dado que el proceso concursal no puede tener como sujeto pasivo más de una persona física o jurídica, no es posible acumular los procesos concursales de ambos cónyuges. Se admite, sin embargo que esa unificación opere cuando hay confusión patrimonial. O sea, puede ocurrir que las deudas hayan sido contraídas por los esposos, que no sea posible claramente deslindar la imputación de deudas y bienes; esto es propio de la quiebra, no del concurso. Pero esto no significará que existan dos quiebras distintas acumuladas sino que es una sola que se extiende al otro sujeto. "En este caso, se forma una masa única (sin distinguir bienes propios y gananciales) y los acreedores de ambos cobrarán con el producido de la venta del activo total" (74).

- Jurisprudencia y doctrina que no admite la posibilidad de superposición entre el régimen patrimonial matrimonial y la sociedad irregular.

Otras salas de la Cámara Nacional de Comercio niegan la posibilidad de apertura del concurso de una pretensa sociedad de hecho entre cónyuges.

La cuestión fue abordada por la sala D, ante un pedido del síndico de extender la quiebra al otro cónyuge por "confusión patrimonial" (El síndico sostenía que esa confusión había generado una sociedad irregular). El tribunal sostuvo que las constancias del expediente no permitían tener por cierta tal sociedad irregular; que la atribución de tareas a la cónyuge para lograr beneficios comerciales no importa que ésta forme otra comunidad patrimonial diversa de la sociedad conyugal; "la existencia de una sociedad irregular requiere aportes destinados a desarrollar la gestión económica, y en el caso, el tribunal no cuenta con prueba o indicio de que hubiese existido otro aporte de la cónyuge que no fuese la prestación del trabajo, conducta propia de alguien que integra la sociedad conyugal. En el derecho argentino los cónyuges pueden ser socios comerciales sólo en sociedades anónimas o de responsabilidad limitada (art. 27, L.S). Una sociedad constituida en violación de esa norma sería nula". "La confusión patrimonial que justificaría la extensión a los términos del art. 165 inc. 3° también requiere de especial motivación. En el caso, el síndico la invocó, pero no explicó de qué modo esa confusión de bienes excede lo propio del régimen matrimonial en lo ganancial. En ese ámbito, no son exigibles libros ni registros de lo correspondiente a los consortes, siendo práctica social la administración promiscua del dinero. El funcionario no describió los impedimentos hallados para delimitar claramente el activo del cónyuge fallido; dicho en otros términos, no justificó discursivamente la existencia de confusión patrimonial inescindible de la mayor parte de los activos y pasivos que requiere la norma invocada" (75). Es difícil afirmar si el tribunal rechazó la petición porque entendió que ambas sociedades no son compatibles, o porque la sociedad de hecho no fue probada.

Más concretamente, desde la doctrina se ha expresado que "la sociedad irregular entre cónyuges es inexistente y sólo existe la sociedad conyugal con su propio régimen de bienes y su propio sistema de disolución y liquidación (76). No obstante, se admite como posible la extensión de la quiebra por confusión patrimonial (art. 161 inc. 3), aunque aclarándose que el caso es de difícil configuración, pues bajo un régimen imperativo de gestión separada, la eventual confusión no es fácil que se opere (77).

c) Una solución alternativa a la que adhiero.

En mi opinión, la tesis que admite la coexistencia de una sociedad de hecho con el régimen patrimonial del matrimonio de pasivos separados genera muchos inconvenientes prácticos, pues lo cierto es que ambos regímenes son incompatibles, como se ha explicado más arriba.

Creo preferible una tercera posición, que desarrolló en Mendoza desde la magistratura mi recordado amigo Guillermo Mosso, juez probo, a cuya memoria también rindo homenaje a través de estas líneas.

En la decisión bajo comentario, se dijo que para aquellos supuestos en que el patrimonio de ambos cónyuges está comprometido con deudores comunes, es factible peticionar el concurso o la quiebra de ambos cónyuges y a ese procedimiento se le aplicarán las normas del concurso preventivo del agrupamiento (art. 66 LC) (78).

Lo dicho en esa decisión ha sido explicado del siguiente modo por quien fuera secretario del tribunal y hoy es titular de otro de los juzgados concursales de la provincia de Mendoza: "La realidad negocial muestra que marido y mujer suelen actuar como socios ante terceros, hora por voluntad propia, hora obligado por las circunstancias. Puede suceder que hayan resuelto constituir una sociedad por acciones o una sociedad de responsabilidad limitada pero que no perfeccionen el trámite de constitución, por lo que mientras la sociedad así opere, será considerada irregular, con la consiguiente responsabilidad solidaria de los socios. Además, es práctica bancaria requerir la garantía del cónyuge en las operaciones comerciales que cierran con sus clientes; o bien, en casos de sociedades regularmente constituidas, que sean sus socios, los cónyuges, garantes en forma particular de las obligaciones de la sociedad. En estos casos, los cónyuges no pueden pretender el concurso preventivo de la sociedad conyugal. Una solución posible es recurrir al procedimiento de los arts. 65 y sigtes. de la L.C., no porque la sociedad conyugal constituya un grupo económico, que en sí mismo tampoco es un nuevo sujeto de derecho, sino porque por lo general los esposos serán garantes o fiadores o avalistas recíprocos. Seguramente la cesación de pagos de uno de ellos, dada las relaciones de solidaridad que trascienden las meramente comerciales, significará la cesación de pagos del otro. Difícil es que así no sea. No obstante, aunque ello no ocurra, tal circunstancia no es óbice por aplicación del art. 66 de la L.C. que sólo requiere la cesación de pagos de uno de los integrantes del agrupamiento.

Será esta la única forma de evitar que los acreedores agredan el patrimonio de quien permanece in bonis, pudiendo éste, al decir de Manovil, encontrar sosiego en el hecho de que su garantía no sea ejecutada antes de quedar definido el destino concursal del deudor principal. En el supuesto de fracaso del concurso preventivo, los procesos liquidativos se seguirán en forma separada, respondiendo los bienes propios y gananciales de la mujer por sus deudas y los propios y gananciales del marido (y los de origen dudoso) por las suyas, salvo el supuesto del art. 6° de la ley 11.357, en que la responsabilidad se extiende a los frutos de los bienes del otro cónyuge, siempre que hayan sido verificados como tales; o los supuestos excepcionales de extensión de responsabilidad, cuando se compruebe el concierto fraudulento de los cónyuges destinados a burlar a los acreedores de uno de ellos, inscribiendo un bien a nombre del otro, cuando en realidad se adquirió con fondos de aquél, siendo menester en este caso que se invoque y pruebe la simulación relativa; o los casos de responsabilidad compartida (garantías personales o reales, obligaciones solidarias o mancomunadas), respecto de los cuales se aplican las normas de la L.C. que regulan las relaciones entre concursos (art. 166 y sigtes., L.C.)" (79).

No puedo decir qué destino tendrá el nuevo camino abierto por la Justicia de mi provincia, pero en mi opinión, en un modo razonable de compatibilizar todos los intereses en juego.

Una decisión de la sala D parece contradecir este criterio pues resolvió que "la existencia de conexidad entre los procesos concursales (concursos de ambos cónyuges), no implica per se la existencia de un conjunto económico en sentido estricto, ni tampoco la existencia de algunos elementos en común afecta la autonomía procesal de cada una de las presentaciones concursales"; de este modo, rechazó el pedido de designación de una sindicatura única para ambos procesos y que ambos tramitaran por ante el mismo juez. Sin embargo, quizás fueron las circunstancias fácticas las que llevaron al rechazo de la solución. Efectivamente, el dictamen del Fiscal de Cámara, seguido por el tribunal, hace mención al incumplimiento del límite temporal previsto por el art. 68 de la L.C.; además, reconoce que las condiciones a demostrar cuando se pretende tener por configurada la existencia del grupo son complejas e implican el análisis de vastos elementos y un minucioso examen de ellos (aspectos relacionados con comunidad de administración y fiscalización, interdependencia en diversos aspectos, vinculación patrimonial, etc.), considerándose que, en el caso, los recaudos no fueron demostrados (80). Creo, entonces, que más que un rechazo de la doctrina judicial que sostengo, fue un rechazo de la pretensión por no haberse cumplido los requisitos.
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