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FILIACIÓN: Cuantificación del daño moral. Reclamación de filiación extramatrimonial post mortem.  Negativa paterna infundada al reconocimiento del hijo. Responsabilidad subjetiva. Eximentes. Cómputo. Carácter resarcitorio de la indemnización. Omisión temporal del reclamo materno. Tasa pasiva.

DISOLUCIÓN DE SOCIEDAD CONYUGAL: Fallecimiento de uno de los cónyuges. Liquidación de sociedad conyugal: Vigencia los arts. 5º y 6º de la ley 11.357 hasta la partición. Relaciones creditorias de orden externo. Teoría sobre el "encogimiento y el estiramiento" de la garantía patrimonial. Protección de los derechos de los acreedores de fecha anterior a la disolución de la sociedad conyugal.

INSANIA: Rechazo del pedido de insania-curatela para trámite y percepción de pensión. Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (Ley 26378).  Falta de proporcionalidad entre el proceso de insania y el trámite de pensión (Ley 10305). Inconstitucionalidad del Decreto reglamentario. Ley 22431: Certificado único de discapacidad.  Circular  GP N° 35/08 MTESS. Circular GP N°42/04: Apoderado para el cobro de pensión. Ajustes razonables del proceso. Principio pro homine. Toma de decisiones con apoyo y salvaguarda (art.12 CDPCD): relación de confianza, apoyo familiar, apoyo principal: figura paterna.

En materia de insania y curatela, concita nuestra atención un fallo del Tribunal de Familia N°1 de Mar del Plata, dictado en el mes de diciembre de 2009 por la magistrada María Graciela Iglesias (Asesora de Incapaces: Dra.Silvia Fernández), en el que  se rechaza la solicitud de insania y curatela, cuya finalidad era obtener el beneficio previsional dispuesto por la ley 10205 (“L, A.A.L. s/Insania”). 
En materia de derechos de las personas con discapacidad, específicamente derechos de un joven con discapacidad intelectual (“retraso mental leve”), en el marco de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada por ley 26378 y ratificada por el Estado, el fallo marplatense rechaza la solicitud de interdicción y el pedido  de designación de curador sustitutivo de la voluntad del causante efectuado por el progenitor con la finalidad de viabilizar la finalización del trámite de pensión (ley 10205) en beneficio del hijo con discapacidad – cuyo cobro se encuentra pendiente  “hasta tanto se acredite con el testimonio respectivo la designación de curador, aceptación del cargo y discernimiento de la curatela” 
Dictamen de la Asesora: 
Analisis de proporcionalidad entre el proceso de insania y la obtención de una pensión por discapacidad


La Asesora de Incapaces halló desproporción entre el proceso de insania y la obtención de una pensión por discapacidad.  Asimismo advierte “un quiebre lógico y la falta de congruencia entre la ley 10205 y su reglamentación, ello es así por cuanto la primera establece el beneficio asistencial a favor de quien se encuentre incapacitado total y permanentemente para el trabajo, para luego su reglamentación (de rango indudablemente inferior - art 31 de la CN) modificar los requisitos de procedencia del beneficio.” Por lo que solicita se decrete la inconstitucionalidad del Decreto reglamentario de la ley 10205  

Se refiere seguidamente al regimen de  protección integral de las personas con discapacidad de la  ley 22431 en que se determina el órgano competente para certificar la existencia de la discapacidad como requisito para ser otorgada la pensión y se establece que el certificado único de discapacidad acreditará la discapacidad en todo el territorio nacional. 

En el marco de la nueva Convención de la ONU  la representante Pupilar solicita a la magistrada que determine el marco de apoyo y salvaguarda que permita al joven a mantener el beneficio de pensión con la representación adecuada por la vía administrativa de un apoderado representante para la percepción de la misma en los términos del art 14 de la ley 10205.

Principio pro homine
Considero de interés transcribir el art.4 de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad sobre “Obligaciones generales” a cargo del Estado que ratifica el tratado. En el art.4.4 se dispone que: 

“Nada de lo dispuesto en la presente Convención afectará a las disposiciones que puedan facilitar, en mayor medida, el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad y que puedan figurar en la legislación de un Estado Parte o en el derecho internacional en vigor en dicho Estado. No se restringirán ni derogarán ninguno de los derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos o existentes en los Estados Partes en la presente Convención de conformidad con la ley, las convenciones y los convenios, los reglamentos o la costumbre con el pretexto de que en la presente Convención no se reconocen esos derechos o libertades o se reconocen en menor medida.”

En el art.4.5 se establece que: “Las disposiciones de la presente Convención se aplicarán a todas las partes de los Estados federales sin limitaciones ni excepciones”

A la luz del  principio de pro homine, la magistrada Iglesias afirma que analizará el plexo normativo a fin de aplicar la norma más favorable a la persona humana. Incluye en su fundamentación la OC-5/85 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el art.27 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
Circular GP N°35/08 MTESS
La Magistrada menciona la Circular  GP N° 35/08 sobre Tramitación de los beneficios de pensión para personas con discapacidad, emitida por el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, con fecha 10/7/2008, en la que se señala que en el Dictamen Nº 37012  su Servicio Jurídico afirmó que: “..........Este Servicio Jurídico considera que no existe impedimento legal alguno que se presente como un obstáculo para que el pago de la prestación pueda ser efectuado al propio solicitante, ello aunque medie dictamen médico que determine la existencia de una patología de grado tal que haga presumir que aquél no puede dirigir su persona y administrar sus bienes, toda vez que ello no conlleva la declaración de “demencia”, a la cual refiere el código civil, la cual sólo se perfeccionará ante la existencia de una enfermedad mental u otra patología de base, que produzca la discapacidad de la persona y luego de la declaración judicial.

En este sentido el deber de esta Administración Nacional, en resguardo del interés de la “presunta” persona con discapacidad, queda limitado a la comunicación que se prevé cursar al Señor Defensor de Menores e Incapaces, quien en el marco de su competencia, determinará el mejor modo de actuar conforme a las particularidades del caso.

Finalmente cabe señalar que el criterio expuesto en el presente dictamen debe considerarse extensivo no sólo a los casos en el que la incapacidad legal derive de una enfermedad mental, sino también a aquéllos en los que la misma sea el producto o derivación de otro tipo de patología de base, y que en el moderno abordaje de las cuestiones que hacen a la discapacidad intelectual, no cabe resumir siquiera, en todos los casos en que se detecte algún tipo de déficit intelectual, una incapacidad absoluta y para todo tipo de actos de administración de la persona o de sus bienes sino antes bien procurar un estricto equilibrio entre lo que es la protección jurídica y fáctica a la que tiene derecho la persona con discapacidad y la posibilidad del mayor desarrollo personal en el marco de la autodeterminación a la que también tiene derecho por su condición humana y de ciudadano”
El dictamen cita el fallo de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires en autos “Cal Herbertz, Maria de los Dolores c/ Provincia de Buenos Aires (IPS)”, causa B. 58.854 , 16/8/2000: 

“En la interpretación de las normas constitucionales deben privar los fines tuitivos que las animan, de tal modo que el sentido que aquella se asigne no conduzca a desnaturalizarlas o a la pérdida o desconocimiento de los beneficios por ellas reconocidos. En virtud del principio de prevalencia en favor de la interpretación más favorable al administrado consagrado en la Constitución Provincial en materia de Seguridad Social (art 39 inc 3 in fine) debe soslayarse cualquier interpretación desfavorable de la norma aplicable a la situación en la que se encuentran los destinatarios de la seguridad social.” 

En el mismo dictamen N°37012 se señala que si el discapacitado se presenta en forma personal sin la ayuda de familiares, dándose a entender en forma verbal y /o por escrito se recibirá la documentación proporcionada por éste y con ajuste a las normas detalladas en la página web de ANSES http://www.anses.gov.ar. En este caso, se abonará el beneficio al discapacitado, sin perjuicio que el mismo designe un apoderado para percibir según lo previsto por la Circular GP Nº 42/04 (Recordatorio para el otorgamiento de un poder para percibir y tramitar) y la Circular GP Nº 39/05 (Poderes otorgados por escritura pública - ley 17040 (T.O. 1974).
Todo ello, en el contexto jurídico dispuesto por el art 12 de la Convención sobre los derechos de la Personas con Discapacidad. 

Ajustes razonables

Considero relevante tener en cuenta que la jueza recurre al concepto de “ajuste razonable”, incorporado por la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (art.2), especialmente en materia de Acceso a la Justicia (art.13), “para viabilizar los derechos convencionales reconocidos”
El otorgamiento de una pensión no ha de significar para el joven con discapacidad someterse a un proceso tutelar, que implica su sustitución por un tercero representante curador. Por ello, la magistrada estimó que para la tramitación y percepción del beneficio de pensión no resulta necesario la iniciación del proceso insania, en el marco de la nueva Convención.

Así, el inc.1 del art 12 reafirma que las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes a ser reconocidas como personas ante la ley. Su párrafo segundo establece que los Estados Partes reconocerán que las personas con discapacidad tienen capacidad jurídica en igualdad de condiciones con las demás en todos los aspectos de la vida y el inc.3 obliga a los Estados partes a adoptar las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad jurídica.

Aplicación analógica de la Circular N°35/08 

Además, se establece en el fallo que la circular mencionada “resulta plenamente aplicable analógicamente” en el ámbito de la Seguridad Social de la Provincia de Buenos Aires y de la autoridad de aplicación Instituto de Previsión Social, a la luz del art 12 de la Convencion de los derechos de las personas con discapacidad.

“A mayor abundamiento –agrega la magistrada- la ley 22431 del Sistema de Protección Integral de los Discapacitados en su art 14 dice que en materia de seguridad social se aplicaran a las personas discapacitadas las normas generales o especiales previstas en los respectivos regímenes y en las leyes 20475 y 20888” . 

Toma de decisiones con apoyo y salvaguarda (art.12 CDPCD) 

Relación de confianza, apoyo familiar, apoyo principal: figura paterna:

Como en la  mayor parte de las resoluciones referidas a derechos de las personas con discapacidad, el informe socioambiental resulta determinante para establecer el sistema de apoyos adecuado, en el que es fundamental que se base en la confianza, que se proporcione con respeto, y nunca en contra de la voluntad de la persona con discapacidad.  
En este caso, surge del informe de la Trabajadora Social que el joven cuenta con la confianza, la contención y el apoyo de la red familiar, especialmente en la interacción con su progenitor.
Idéntica trascendencia adquieren las audiencias personales con los magistrados, en las que rige el principio de inmediación, en las que el causante manifestó que es en la persona de su padre en la que especialmente encuentra un apoyo para el desarrollo de sus potencialidades en la vida diaria.

En el marco del art.12 de la Convención, en el fallo se resolvió rechazar la designación de un “curador que sustituya la voluntad y la decisión del joven, quien ha expresado reiteradamente que confia plenamente en la persona de su padre, quien perfectamente puede resultar ser el apoderado de su hijo y /o tramitar y percibir el beneficio previsional que se ha solicitado.”
Finalmente, el fallo estableció que el marco de apoyo y salvaguarda para el joven, en la actualidad, actual lo constituye su familia, “contando con el padre como su apoyo principal”. 
Con relación al apoyo principal, se resuelve que el padre y el hijo con discapacidad “a partir de la comprensión y la confianza celebraran los actos necesarios en forma alternada, indistinta y/o conjunta para la tramitación del beneficio previsional”

Asimismo, se ordenó al Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social y / u órgano administrador provincial pertinente el otorgamiento y/o mantenimiento del beneficio de pensión, “sin exigencia de declaración de insania y curador al efecto de su cobro”, haciendo saber a dicha institución que el mismo tramitará personalmente y /o a través de mandato otorgado al progenitor, de conformidad a las condiciones de practica administrativa.
FILIACIÓN: Reclamación de filiación extramatrimonial post mortem. Cuantificación del daño moral.  Negativa paterna infundada al reconocimiento del hijo. Responsabilidad subjetiva. Eximentes. Cómputo. Carácter resarcitorio de la indemnización. Inacción materna para reclamar judicialmente. Tasa pasiva.
En materia de filiación, la Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de Junín
, con el voto que hará mayoría del Magistrado Juan José Guardiola, en el Expte. Nº 43577 “L. E. I. y L. R. c/ Suc. de C. A. M. s/ Filiación”, el 24/11/2009, resolvió elevar las sumas por indemnización de daño moral fijadas en la sentencia de emplazamiento filiatorio dictada primera instancia, con intereses a la tasa pasiva
 desde la fecha en que “anoticiado del reclamo exteriorizó el causante su negativa” hasta su efectivo pago.
Postura intermedia

En primer lugar, considero que corresponde explicitar que la postura adoptada por el Dr.Guardiola en el voto, respecto de la aplicación de la normativa que regula los hechos ilícitos a las relaciones y deberes derivados del vínculo familiar.

Puntualiza el magistrado, que adhiere al criterio adoptado al votar "P,M c/ B,H.A s/ Divorcio" (17/9/2002), en materia de daño moral en el divorcio, es decir que coincide con los argumentos de la posición  intermedia del plenario de la CNCiv del 20-9-94 (ED 160-162), en virtud de la cual se considera una “simplificación inadecuada, al menos para una valoración judicial”,  “descartar o aplicar la normativa que regula los hechos ilícitos a las relaciones y deberes derivados del vínculo familiar, sin más de forma automática e indiscriminada, ya sea por la especialidad del Derecho de Familia o por el carácter general de las normas del responder civil, sin la visión específica de aquella rama y descarnadamente de la realidad a la que se aplican”. Por lo que,  “no basta la procedencia de la acción -divorcio por culpabilidad del cónguye o en el caso reclamo de filiación- para que proceda el resarcimiento del daño moral, si no se encuentran reunidos los presupuestos comunes de antijuricidad, culpabilidad, relación causal y daño debidamente comprobado”.

Concluye con cita del Dr.Galmarini; "No es que las normas de los hechos ilícitos penetran en el Derecho de Familia, sino que la conducta del ofensor adquirió tal trascendencia que excedió, desbordó la protección de la familia que hace a lo propio de esa especialidad del Derecho, y por ello su comportamiento y consecuencias dañosas lo colocaron en el marco general de la responsabilidad civil."

En este marco, afirma, que “cobra particular relevancia la aclaración del Dr. Hitters al introducirse al tratamiento del agravio moral en la citada causa cuando expresa ‘los argumentos que expondré no deben generalizarse, ya que dependen de la situación particular de cada pleito, por ejemplo, la edad del legitimado activo, los resultados de los análisis o los motivos que ha tenido el progenitor para negarse a hacérselos; y muy especialmente las causas invocadas para desconocer la paternidad, por ejemplo, razonables dudas de haber tenido relaciones íntimas con la madre aptas para engendrar, etc.”
Hecho antijurídico

En segundo lugar, cabe recordar que la antijuricidad como elemento de la responsabilidad civil consiste en el incumplimiento objetivo o material de un deber u obligación legal, que en materia extracontractual se traduce en la violación del deber genérico de no dañar o alterum non laedere.

Existe coincidencia en que el reconocimiento de un hijo es un deber del progenitor, cuyo incumplimiento genera la posibilidad de reclamar una indemnización por daños y perjuicios.

En este sentido,  Dr. Guardiola cita reconocida doctrina
 y el voto del Dr. Negri, que hizo mayoría en el Ac 59680 S 28-4-98 y precisó la doctrina legal de la SCBA en la materia: "el carácter voluntario del reconocimiento no lo convierte en un acto de arbitrariedad, ni lo desliga de principios fundamentales de derecho como el de no dañar a otro y el de dar a cada uno lo suyo, bases del ordenamiento jurídico positivo". 

Agrega el magistrado que: “[…] el negarse voluntariamente a establecer la filiación constituye una conducta antijurídica (expresamente sancionada con la indignidad paterna para sucederlo art. 3296 bis CC y con la pérdida de usufructo art. 287 CC.)” 

En esta línea, recordemos el voto del Dr.Bossert
: “el reconocimiento de la filiación es un acto jurídico familiar voluntario y unilateral. Esto implica que el acto en sí, destinado a emplazar al hijo, depende de la iniciativa del progenitor que reconoce y no del consentimiento o la aceptación del hijo, pero no implica que el ordenamiento niegue el derecho del hijo a ser reconocido por su progenitor…De manera que estamos ante un interés subjetivo, jurídicamente tutelado, cuya violación representa, entonces, una actitud ilícita, es decir, resulta indudable el derecho que desde su nacimiento, tiene el hijo a ser reconocido por su padre para, de este modo, obtener emplazamiento en el estado de familia que le corresponde; y consecuencia de ello es que se hallan tutelados los derechos extrapatrimoniales del menor vinculados a su emplazamiento en el estado de hijo; por lo tanto la violación de estos derechos permite accionar por resarcimiento del daño moral sufrido”.
Responsabilidad subjetiva
No es el no reconocimiento en si mismo como hecho material el que genera  responsabilidad civil, sino  que se requiere la concurrencia  de los restantes presupuestos que obligan a reparar: atribución subjetiva, daño y relación causal.

Por lo que, afirma el magistrado, “la falta de reconocimiento debe ser dolosa o culposa, debe además haberse producido un daño y existir relación de causalidad entre el no reconocimiento y el daño"
 
El presupuesto que se considera indispensable para generar la obligación reparatoria –agrega el Dr. Guardiola- se expresa en la doctrina legal de la Suprema Corte en los siguientes términos: "La negativa infundada al reconocimiento de un hijo provoca en éste un agravio moral que debe ser resarcido" 

Cita seguidamente el voto del Dr.Galdos
: "[N]o es el hecho material de la falta de reconocimiento que per se genera responsabilidad civil, sino que es necesario que concurran los restantes presupuestos: atribución subjetiva, daño y relación causal. De manera que se trata de una responsabilidad subjetiva, con fundamento en la culpa o dolo de quien, sabiendo o debiendo saber que es padre, se sustrajo de su deber jurídico”,  o como dice Zannoni
, "se atribuirá responsabilidad a quien no pueda justificar un error excusable que obsta a la culpabilidad de quien, más tarde, es declarado el padre o la madre” 
Adviértase que la subjetividad de la responsabilidad derivada de la afección al derecho de la identidad no está dada necesariamente por el ánimo de provocar un daño, sino que en el derecho filiatorio  la conducta es reprochable en la medida en que la persona omitió una acción con la intención de sustraerse a un deber jurídico (en el caso de la omisión del reconocimiento o la inacción de la madre para reclamar la filiación de sus hijos menores de edad) o actuó deliberadamente sabiendo sabiendo o debiendo saber que su conducta configuraba una violación de un deber juíridico (casos del denominado “reconocimiento complaciente”) o vulneración del deber genérico de no dañar al otro (casos en que se avala la falsa atribución de paternidad matrimonial).

En ese sentido, el voto del magistrado señala: “Es con la reticencia o negativa injustificada, a pesar de tener o poder tener conocimiento de su paternidad que se halla configurado el ilícito y a partir de allí debe hacerse cargo de las consecuencias dañosas de su omisión, no siendo por ausencia de relación causal ello abarcativo de los perjuicios anteriores derivados de la falta de emplazamiento familiar
 […] y de los intereses moratorios consiguientes hasta el efectivo pago
”.
Eximentes

Se mencionan en el fallo como ejemplos de eximentes: la falta de culpa cuando se ignore la paternidad, el caso fortuito, o la imposibilidad de reconocerlo.
 

En el  caso reseñado,  del contraste entre la “categórica y comprobada negativa” del progenitor fallecido (acta obrante en el expediente) y los resultados del análisis cadavérico de ADN, resulta evidente la falta de justificación de su proceder y queda “enervada como eximente la circunstancia del escaso lapso transcurrido desde la fecha de la misma hasta su deceso”.

Asimismo, observa el juez de la Alzada que no se comprobó “un reclamo o situación anterior de los que verosimilmente se infiera el posible conocimiento de la realidad biológica de los actores […] y que encuentra corroboración en el hecho de que recursivamente se pretenden intereses desde la mencionada petición de alimentos.”

Inacción materna para reclamar 

Resulta de interés poner de relieve la detracción del período transcurrido desde el fallecimiento del progenitor hasta el inicio de la necesaria acción judicial, pues “durante el mismo ha sido la omisión de reclamo de la madre como representante legal de aquellos la que ha que operado la fractura del nexo causal, agravando temporalmente la extensión del daño, sin posibilidad alguna de suplirse su inacción (art. 906 C. Civil).” 

Carácter resarcitorio de la indemnización

Finalmente, en virtud del  carácter resarcitorio
 de la indemnización por este tipo de daño y teniendo en cuenta que “las sumas a fijarse no deben ser simbólicas sino aptas para reparar en la medida de lo posible la entidad objetiva del menoscabo” 
, la Cámara resolvió elevar los importes establecidos a $ 6.500 para cada uno de los actores, con más intereses a tasa pasiva “desde la fecha en que anoticiado del reclamo exteriorizó el causante su negativa” y hasta el efectivo pago.
DISOLUCIÓN DE SOCIEDAD CONYUGAL: Fallecimiento de uno de los cónyuge. Pasivo durante la indivisión postcomunitaria. Subsistencia del régimen de limitación de responsabilidades (arts. 5º y 6º de la ley 11.357) hasta la partición.  Teoría sobre el "encogimiento y el estiramiento" de la garantía de los acreedores de cada uno de los cónyuges. Protección de los derechos de los acreedores de fecha anterior a la disolución de la sociedad conyugal.
En materia de disolución de sociedad conyugal por fallecimiento de la conyuge, la Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de Junín, en la  causa Nº 42288 caratulada “Banco de la Prov. De Bs.As. c/ Admiral Martín Basilio (h) y Admiral de  Cisneros, Margarita s/ Cobro Ejecutivo”, el 27/8/2009, resolvió desestimar el  recurso de apelación deducido por el Sr. Admiraal, en representación de sus hijos menores de edad,  en cuanto sostenía que ante el fallecimiento de su esposa se había producido la disolución de la sociedad conyugal, resultando herederos sus hijos menores, por lo que la subasta no debió realizarse sobre el 100% de los inmuebles, sino sobre el 50% de los mismos. 
La Cámara, con voto del Dr. Patricio Gustavo Rosas que hará mayoría, entendió que los bienes gananciales de cada cónyuge al tiempo de la disolución de la sociedad conyugal continúan haciendo frente a las obligaciones por él contraídas. 
Aplicación de los arts.5 y 6 de la Ley 11.357 hasta la partición

Respecto del pasivo durante la indivisión postcomunitaria, la Alzada de Junín adhiere a la posición que considera que: "Hasta la partición mantienen su vigencia los arts. 5º y 6º de la ley 11.357. Es decir, los acreedores sólo pueden actuar contra los bienes propios o gananciales de la administración del deudor, sin perjuicio de las excepciones del art. 6º."

Como consecuencia, “los pasivos de los cónyuges, por el hecho de la disolución, no se confunden, y en cambio cada esposo debe atender a su pasivo con sus bienes propios y gananciales de su masa; lo que queda como saldo líquido de gananciales de la masa del marido y de la masa de la mujer, después que cada uno pagó sus deudas, es lo que se suma para ser repartido por mitades."

Pues, señala en su voto que hará mayoría el Dr. Rosas que: "De otro modo, se producirían injustas situaciones como la siguiente: el acreedor del marido le dio crédito a éste observando que es un hombre de manejo económico ordenado, que carece de deudas, que tiene importantes bienes en su masa de administración; sabía que la esposa de su deudor se hallaba endeudada, pero tuvo en cuenta la separación de responsabilidades que establece el art. 5º; sería irrazonable que, por un hecho ajeno al acreedor, como es la disolución de la sociedad conyugal de su deudor, viera reunirse en una sola masa los gananciales de su deudor y los de su esposa, y sumarse, para cobrar todos de esa única masa, a los pocos acreedores del marido con los muchos acreedores de la mujer."

En la misma línea, cita a la Dra. Kemelmajer de Carlucci, al decidir que "La muerte y el concurso 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); 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 nacimiento de la indivisión post comunitaria o cambio en la titularidad del acervo, así como la confusión de las diversas masas gananciales, no debe producir efectos frente a los terceros acreedores de fecha anterior a la disolución misma. Vale decir, que si los derechos de los cónyuges se transforman, las relaciones creditorias de orden externo no se ven alteradas ni en beneficio ni en perjuicio de los terceros contratantes."

Teoría del encogimiento y estiramiento  de la garantía patrimonial

En este punto,  me referiré brevemente a una postura diversa a la adoptada en el voto. Se trata de la teoría del encogimiento y estiramiento  de la garantía patrimonial desarrollada por Guaglianone.
Esta posición considera que los arts. 5 y 6 de la ley 11.357 son reglas propias del régimen de comunidad, por lo que no rigen después de la disolución de la sociedad conyugal. 

En consecuencia, la disolución produce un encogimiento y un estiramiento de la garantía de los acreedores de cada uno de los cónyuges: encogimiento, en tanto la garantía que se hallaba dada por el patrimonio íntegro de su deudor queda reducida a la mitad de ese patrimonio; estiramiento, en tanto la garantía se amplía  a la mitad del patrimonio del cónyuge de su deudor. 

Por lo que, la garantía no estaría dada ya por el patrimonio del cónyuge deudor, sino por la porción que a éste le corresponde en la indivisión. 

Adviértase que el Dr.Rosas en su voto señala que el  propio Guaglianone, después de formular su singular e inteligente teoría sobre el "encogimiento y el estiramiento" de la garantía patrimonial, “advirtiendo las consecuencias injustas que su teoría puede provocar en los hechos”, dice: ‘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."

“Por tanto, el nacimiento de la indivisión postcomunitaria o cambio en la titularidad del acervo, así como la confusión de las diversas masas gananciales, no deben producir efectos frente a los terceros acreedores de fecha anterior a la disolución misma. Vale decir, que si los derechos de los cónyuges se transforman, las relaciones creditorias de orden externo no se vean alteradas ni en beneficio ni en perjuicio de los terceros contratantes" 

Respecto de esta cuestión, el magistrado cita las conclusiones de la  Dra.Méndez Costa
: “tanto el sistema de la liquidación de cada patrimonio por separado (con la constitución que tenía a la disolución de la sociedad conyugal), como el del condominio o copropiedad coinciden en otorgar una mejor protección a los derechos de los acreedores”. 
Jurisprudencia provincial en los casos de disolución por muerte

Finalmente, el magistrado de la Alzada de Junín cita jurisprudencia provincial que adhirió a la posición que considera que subsiste el régimen de limitación de las responsabilidades establecido los arts.5 y 6 de  la ley 11.357 , luego de disuelta la sociedad conyugal.
"En tanto la deuda tiene su origen en una obligación nacida durante la sociedad conyugal, el acreedor no puede ver aumentada su garantía, a raíz de la disolución de la sociedad por la muerte del cónyuge deudor, en límites que no existían en el instante de nacer su crédito, ya que el cónyuge no deudor no resulta responsable por la deuda a cuya satisfacción no estaba obligado durante la vigencia del régimen de la sociedad conyugal. Esto hace que el acreedor sólo pueda perseguir los bienes de titularidad del cónyuge deudor (art. l276 Código Civil), y de ahí que los bienes gananciales del marido al tiempo de la disolución de la sociedad conyugal continúan haciendo frente a las obligaciones por él contraídas." (JUBA; B254328; CC0201 LP, 95467, RSD-285-1, S, 15-11-2001; B253403; CC0201 LP, 90999, RSD-97-99, S, 24-5-1999).

"Los bienes gananciales que administra cada uno de los cónyuges en forma exclusiva no dejan de ser tales, ya que en la disolución de la sociedad conyugal son divididos en partes iguales entre los esposos. Si se trata de la disolución por muerte de uno de ellos, entonces sólo la mitad conforma el acervo sucesorio. Sin embargo, los bienes gananciales que son de administración exclusiva de cada uno de los esposos responden en su totalidad por las deudas contraídas por ese cónyuge. Esto surge a contrario sensu de lo dispuesto por el art. 5 de la ley 11.357" (JUBA, B201073; CC0103 LP, 223186, RSD-42-96, S, 7-3-1996).

En conclusión, en el caso reseñado el derecho del acreedor que nació con anterioridad a la disolución de la sociedad conyugal no se altera y se mantiene sobre la totalidad de los bienes de la sociedad conyugal administrados por el cónyuge deudor (Art.5 de la ley 11.357).
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