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1. Sistema vigente. Introduccién

La disolucion de la sociedad conyugal trae como consecuencia la extin-
cién del régimen de comunidad de ganancias, lo que significa que todos
los bienes que los esposos adquieran en el futuro serén propios de cada
uno de ellos.? Expresa el art. 1301 CC que “Después de la separacion de
bienes, los conyuges no tendran parte alguna en lo que en adelante gana-
re el otro cényuge” (TO ley 26.618).

Una de las caracteristicas del régimen patrimonial del matrimonio en el
sistema actual es que se asienta sobre normas imperativas. Esta particula-
ridad la conserva también a la disolucién, vale decir, que la sociedad con-
yugal se disuelve Unicamente por las causales reguladas en la ley y éstas
no pueden ser modificadas por los conyuges.®

(1) Profesora regular, Facultad de Derecho, Universidad Nacional de La Plata.
(2) ZanNoNi, Ebuarpo A, Derecho civil. Derecho de familia, 5% ed., Bs. As., Astrea, 2006, t. 1, p. 695.

(3) BeLLuscio, Augusto C., Manual de derecho de familia, 72 ed., Bs. As., Astrea, 2002, t. 2, p. 153.
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Estas causales se encuentran, principalmente enumeradas en el art. 1291 CC,
que establece que "La sociedad conyugal se disuelve por la separacién
judicial de los bienes, por declararse nulo el matrimonio y por la muerte
de alguno de los cényuges”. Esta norma se complementa con el art. 1306
que, en su primer parrafo, dispone: “La sentencia de separacion personal
o de divorcio vincular produce la disolucién de la sociedad conyugal con
efecto al dia de la notificacion de la demanda o de la presentacién con-
junta de los cényuges, quedando a salvo los derechos de los terceros de
buena fe”. Finalmente, el elenco de posibilidades culmina con lo dispues-
to en la ley 14.394 en relacion al fallecimiento presunto.

Las analizaremos separadamente.

2. La separacion judicial de bienes

La separacion de bienes tiene lugar por medio de una accién auténoma
en supuestos en que el vinculo matrimonial subsiste,® y tiene por objeto
disolver la sociedad conyugal y sustituirla por el régimen patrimonial ex-
traordinario de separacién de bienes que regiré las relaciones econémicas
de los esposos hasta que se produzca alguna de las causales que extinga
todo régimen patrimonial.®

Nuestro derecho solo admite la separacion judicial de bienes en supues-
tos determinados, excluyendo la posibilidad de que los esposos puedan
elegir acogerse a un régimen de separacion de bienes como lo permiten
otras legislaciones.®

Las causales que habilitan a solicitar la separacion judicial de bienes son: 1)
la interdiccién de uno de los cdnyuges y administracion de los bienes del
interdicto por un tercero (art. 1290 CC); 2) la mala administraciéon de uno
de los esposos; 3) el concurso; y 4) el abandono de hecho (art. 1294 CC).

2.1. La interdiccién de uno de los cényuges
y la administracién de los bienes del incapaz por un tercero

Esta causal, prevista en el art. 1290 CC, si bien alude solo a la mujer, en la
actualidad no se duda que es aplicable a ambos cényuges” independiente-

(4) ZANNONI, op. cit., p. 695.
(5) BELLuscio, op. cit., p. 159.
(6) Ibid, p. 159.

(7) Ibid, p. 161.
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mente de su orientacién sexual (art. 42 ley 26.618), y ocurre cuando uno de
ellos es declarado interdicto y el otro no desea asumir el cargo de curadory,
en consecuencia, se designa a un tercero.

En los origenes de la aplicacién de la causal, el fundamento residia en
la unidad de administraciéon de los bienes que tenia el marido. Si éste
era declarado interdicto y su mujer aceptaba desempefiar el cargo de
curadora, a ella pasaba la administracién de todos los bienes, mas si
ella se negaba a esta administracién en forma unitaria, se le transferia
al tercero a quien se le asignaba la funcién de curador. De ahi que si la
esposa no deseaba que sus bienes fuesen administrados por el tercero,
podia solicitar la separacion judicial de bienes. Luego de la sancién de
la ley 17.711, la gestién de los bienes paso a ser separada y por ello la
interdiccién de uno de los consortes no altera la administracién de los
bienes del sano. En todo caso, si es designado curador, tendréd ademas
la administracion de los bienes del consorte afectado en su salud mental
—pero no se formaré una unidad de gestion—, y se le aplicara a éste las
normas de la curatela.®

En lineas generales, y aunque la aplicacién de la causal tiene un d&mbito
reducido, la mayoria de la doctrina la considera vigente.”” Empero, hay un
sector de juristas que entienden que ha perdido virtualidad dado que la
designacién de curador a un tercero no le genera al otro esposo ninguna
restricciéon en la administracion de sus bienes propios y gananciales.(”

2.2. Mala administracion

El art. 1294 originario establecia: “El derecho para pedir la separacién de
los bienes, sélo compete a la mujer, cuando la mala administracién del
marido le traiga peligro de perder sus bienes propios, o cuando hubiese
hecho concurso de acreedores”.

(8) ZANNONI, op. cit., pp. 696/697; 602/604.

(9) Azpiri, JorGe O., Régimen de bienes en el matrimonio, Bs. As., Hammurabi, 2002, p. 201;
BELLUSCIO, op. cit., p. 161; ZANNONI, op. cit., pp. 696/697; Samsrizz, Ebuarpo A., Régimen de
bienes en el matrimonio, Bs. As., La Ley, 2007, t. II, p. 67.

(10) MazzinGHI, JorGE A., Tratado de derecho de familia, 4* ed., Bs. As., La Ley, 2006, t. 2,
p. 402. En similar sentido, Réveda, que considera que esta causal “se encuentra derogada
tacitamente por los cambios producidos en el régimen de gestion de los bienes gananciales
a partir de la reforma de 1968", en "El concurso o la quiebra como causal de separacién
judicial de bienes (art. 1294, CCiv.)", RDF 2008-1-73.
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Esta norma preveia como garantizar los bienes propios de la mujer que
eran administrados por el marido.™ Con la sancién de las leyes 11.357
y 17.711 se cuestiond la vigencia de este articulo dando origen a diferen-
tes posturas debido a la separacion de responsabilidades instaurada por
los arts. 5y 6 de la primera ley, y la reforma del art. 1276 por la segunda
de ellas, que establecié la libre administracion y disposicién de los bienes
de cada cdnyuge con las excepciones del art. 1277.12 Estas distintas hi-
potesis fueron superadas con la reforma al art. 1294 por la ley 23.515. Esta
ley modificé el precepto en estudio que quedé redactado de la siguiente
manera: “Uno de los conyuges puede pedir la separacion de bienes cuando
el concurso o la mala administracion del otro le acarree peligro de perder su
eventual derecho sobre los bienes gananciales, y cuando mediare abandono
de hecho de la convivencia matrimonial por parte del otro conyuge”.

Coincidimos con la postura que observa que la norma tiene una finali-
dad preventiva ante la administracion inepta de uno de los consortes, que
puede perjudicar el derecho en expectativa que tiene el otro de participar
sobre esos bienes a la disolucién de la sociedad conyugal.?

2.2.1. Concepto de mala administracion

Este tema fue debatido en las Xl Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
que tuvieron lugar hace algo mas de veinte afios (1989). Como resultado
de aquella discusién, por unanimidad se recomendo:

“interpretar que la mala administracién a que se refiere el
art. 1294 implica un elemento objetivo —gestidn inepta, tratese
de bienes propios o gananciales— evidenciada por gastos exce-
sivos, disipacién, insolvencia, etc., y un elemento subjetivo —falta
de aptitud, negligencia o dolo en la gestién de los bienes—(...)
la mala administracién exige valorar la administracién en su con-
junto, no en base a un acto aislado, salvo que éste, por su mag-
nitud o entidad apareje el peligro que la ley tiende a evitar”.?

(11) ZanNoNi, op. cit., pp. 698/699.

(12) Véase un exhaustivo desarrollo en BeLiuscio, Aucusto C., “La separacion de bienes sin
separacion de cuerpos”, RDF 4-1990-67.

(13) ZanNoNI, op. cit., pp. 698/699; MazziINGHI, op. cit., p. 390.

(14) ZannNoni, ibid.
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En esta linea argumental, se ha afirmado que:

“la mala administracion que autoriza a pedir la separacién de bie-
nes no se configura por una pérdida o quebranto accidental, por
el mayor o menor acierto en los negocios, sino que esa causal
requiere una conducta de contornos definidos, que se exterio-
rice en una serie de actos y que en el contexto de una adminis-
tracion, evidencien un obrar desaprensivo, temerario o de franca
ineptitud”.

2.2.2. Medios de prueba

Cuando se invoca la causal de mala administracién, la prueba debe estar
dirigida a acreditar la negligencia en la gestién. Entre las pautas que de-
ben tenerse en cuenta, se han mencionado los resultados negativos que
arrojan los negocios, el pasivo superior al activo.®

Pueden arbitrarse todos los medios de prueba, incluso la confesion, siem-
pre y cuando —junto con la restante prueba producida— el juez se conven-
za de que la misma no esconde un acuerdo entre los conyuges para pasar a
quedar regulados por un régimen patrimonial de separacién de bienes que
nuestro derecho prohibe en forma convencional (art. 1218 CC).("”)

Con las mismas consideraciones se admite el allanamiento.®

Aunque no necesariamente la mala administracion implica que sea frau-
dulenta, si se diera este supuesto podra acumularse a la de separacién de
bienes, la accién prevista en el art. 1298 CC.1 En este sentido se ha ar-
gumentado que “entre la mala administracién y fraude puede sostenerse

(15) CNCiv., Sala B, 13/8/87, "C.De V., R. E. ¢/ V., J.", LL 1988-D-493.
(16) Azpiri, op. cit., p. 202; MazziNGHI, op. cit., p. 391.

(17) En las Xl Jornadas Nacionales de Derecho Civil se llegd por unanimidad a la siguiente
conclusion: “La mala administraciéon puede probarse por todos los medios, incluso la confe-
sién. Es suficiente el allanamiento, siempre que el juez advierta que la accién no es un mero
instrumento para alterar el régimen de la sociedad conyugal, que en nuestro derecho tiene
caréacter forzoso”, véase ZANNONI, op. cit., p. 700; MAzzINGHI, op. cit., p. 391. En contra, BELLUS-
clo, Manual..., op. cit., p. 163. Aclara este autor que “pareceria que el allanamiento y la confe-
sion no pudiesen ser admitidos sin prueba corroborante, pues lo contrario podria constituir
un medio para disolver de comun acuerdo la sociedad conyugal, alteracion convencional del
régimen matrimonia que no admite la ley vigente”.

(18) MazziNGHI, op. cit., p. 391.

(19) Samsrizzl, op. cit., p. 92.
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que hay una relacién de género y especie, pues todo acto fraudulento im-
plica mala administracién, pero no necesariamente la mala administracién
es fraudulenta, ya que también puede derivar meramente de la gestién
culposa, negligente, o de la falta de aptitud en el manejo de los bienes” .

2.2.3. Para que se configure la mala administracién,
;debe esta recaer sobre bienes gananciales?

En general, la doctrina es conteste en que si bien la norma alude a perder
el eventual derecho sobre los bienes gananciales, no es necesario que la
administracién negligente lo sea sobre estos bienes pues aun una mala
gestién sobre los propios puede repercutir en la contraccion de deudas
que pongan en peligro a los bienes gananciales."

2.3. El concurso como causa que habilita
a solicitar la separacion judicial de bienes'??

2.3.1. Antecedentes

El antiguo art. 1294 guardaba coherencia con el sistema de administra-
cién y responsabilidad por deudas del Cédigo de Vélez, pues, segun el
hoy derogado art. 1276, el marido era el administrador legitimo de todos
los bienes del matrimonio, tanto de los dotales como de los adquiridos
después de formada la sociedad. Por su parte, el pasivo “se regia por
el art. 1275 CC, determinando con qué bienes se respondia frente a los
acreedores”.®

Consecuencia de lo anterior, si el marido caia en concurso, todos los bienes
gananciales que administraba eran absorbidos por los acreedores concur-
sales. En cambio, le eran restituidos a la mujer sus bienes propios por apli-
cacion de los arts. 1317 y 1322 de nuestro ordenamiento legal; razén por la
cual el ejercicio de la accidn de separacién de bienes beneficiaba a la mujer

(20) BeLLuscio, AugusTto C., “La separacion de bienes sin separacion de cuerpos”, RDF 4-1990-67.

“”

(21) BeLwuscio, Augusto C., “La separacion...
SamBRIZzZI, op. cit., p. 86.

, op. cit, p. 79, y Manual..., op. cit.,, p. 162;

(22) Este punto fue realizado sobre la base del articulo publicado junto con la Dra. Analia
Rodriguez, "El concurso de uno de los cényuges como causal para solicitar la separacion
judicial de bienes”, en JA 1998-111-893, que ha sido ampliado y actualizado.

(23) AriaNNA, CarLOS A., “Disolucién de la sociedad conyugal”, en Lagomarsino; Salerno
y Uriarte (coords.), Enciclopedia de Derecho de Familia, Bs. As., Universidad, 1992, t. |,
p. 903.
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no sélo porque “eliminaba la ganancialidad para el futuro (art. 1301)” sino
porque ademés “recuperaba sus bienes propios (art. 1299)".¢4

Cuando el régimen de deudas y administracion fue modificado por las
leyes 11.357 y 17.711, el art. 1294 perdié sentido, pues por el art. 1276
reformado cada esposo tiene la libre administracién y disposicién de sus
bienes propios y de los gananciales adquiridos con su trabajo personal o
por cualquier otro titulo (con las restricciones previstas en el art. 1277); y
por el art. 5 de la ley 11.357 ninguno de los esposos responde por las deu-
das del otro salvo las excepciones del art. 6 de la citada ley.

2.3.2. Concurso preventivo y quiebra

Una de las cuestiones que suscita la redaccién del precepto es si, cuando
se alude a concurso, se refiere sélo a la quiebra o comprende también al
concurso preventivo.

En general, la doctrina incluye indistintamente ambos supuestos,® pues
la letra de la ley no autoriza a excluir el concurso preventivo.

En esta orientacion se ha sostenido que “el planteo de separacion de bie-
nes por parte de la conyuge in bonis, deducido y resuelto en la etapa
concursal preventiva, aparece en el tiempo dentro de la facultad otorgada
por la citada norma”,? aunque hay juristas que consideran dudoso si el
precepto abarca este Ultimo supuesto.?!

En cuanto a la acreditacion de los presupuestos de que se ha configurado
el concurso preventivo o la quiebra, al existir una declaracién judicial no se
requiere ningun otro tipo de prueba.®

(24) Ibid.; Ménpez CosTA, MaRriA J., “La mala administracién y el concurso o quiebra de un
conyuge como causales de disolucion de la sociedad conyugal”, en Revista del Notariado,
n° 744, nov.-dic. 1975, p. 1911.

(25) ZanNNONI, op. cit., pp. 701/702; AzPR, op. cit., p. 201; SAMBRIZZI, op. cit., p. 68; Rovepa, EbuarDO

G., "El concurso o la quiebra como causal de separacién judicial de bienes (art. 1294, CCiv.)",
RDF 2008-1-73; CACw. Yy Com., Azul, Sala 2, 5/7/07 “A., M.E. v. B., O.R.”, en RDF 2008-|-63.

(26) CNCowm., Sala E, 16/3/93, ED 153-468. Del dictamen del fiscal de Cadmara en autos
"Coelho, Elbio Eduardo s/ quiebra”.

(27) BeLLuscio, Manual..., op. cit., p. 163.

(28) SamBRIzzI, op. cit., t. 2, p. 69. En similar sentido Dutto, Ricardo J., “La separacién judicial
de bienes por concurso del cédnyuge”, en JA 1991-1V-48.
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2.3.3. Significado de la frase “peligro de perder
su eventual derecho sobre los bienes gananciales”

Si se compara el texto del Cédigo de Vélez con el vigente, se observa la
gran diferencia existente entre ambos. En el originario se hablaba del pe-
ligro para la mujer de perder los bienes propios que administraba el mari-
do, en el actual se alude al “peligro de perder su eventual derecho sobre
los bienes gananciales”.® Ahora bien, no se sabe a ciencia cierta qué qui-
so decir con esta frase el legislador de la ley 23.515. Asi, se ha dicho que:

"el peligro de pérdida del eventual derecho sobre los bienes
gananciales se establece como requisito comun al concurso y
a la mala administracion, lo que ha ocasionado el desconcierto
o la perplejidad de la doctrina. En efecto, si normalmente en el
concurso de un cényuge sus gananciales son absorbidos por
sus acreedores, el eventual derecho del no concursado ya esta
perdido. Lo ldgico, pues, de mantenerse la causal, habria sido
la redaccién que siguiese el ordenamiento de la originaria: mala
administracién del otro conyuge que acarree al demandante el
peligro de perder su eventual derecho sobre los bienes ganan-
ciales, o concurso de aquél”.®?

Mientras alguna doctrina entiende que dicha expresion se refiere sélo al
supuesto de mala administracion,®” Kemelmajer sefiala que:

“la mala administracién que permite la disolucién exige estar
acompanada de una circunstancia calificante, cual es el peligro
de perder el eventual derecho sobre los gananciales. El concur-
so, en cambio, presume esa pérdida eventual. En consecuencia,
(...) pese al modo como la ley estéd redactada, el conyuge in
bonis que solicita la disolucién sélo debe probar la apertura del
concurso o la declaracién de la quiebra”.®?

(29) MazzingHI, JoraE A., “El concurso como causa de la separacion de bienes”, en ED 131-237.

(30) BeLtuscio, Aucusto C., “La separaciéon de bienes sin separacién de cuerpos. Segunda
parte. Separacion judicial de bienes por concurso”, en RDF 19-2001-9.

(31) Guastavino, ELias P, “Los gananciales del fallido y el enigma del art. 1294 del Cédigo
Civil”, ED 160-71; AriANNA, CarLOS A., “Bienes gananciales en el proceso concursal de uno de
los conyuges”, en Revista de Derecho y Comunitario, 2008-1-245.

(32) KemeLmader DE CarLuccl, Aiba, Primeras aproximaciones al tema insolvencia y régimen de
bienes en el matrimonio, Academia Nacional de Derecho, 2001, p. 385.
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Al respecto, la jurisprudencia ha afirmado que resulta

“poco comprensible la mencién del art. cit. al peligro de per-
der su eventual derecho sobre los bienes gananciales (a conju-
rar el cual propenderia la separacion de bienes permitida alli),
si el cényuge in bonis sélo podréd dividir el saldo resultante
después de atendidas las deudas del quebrado. En todo caso,
ello es un reproche para el legislador. Porque la proteccién fue
muy timida, o porque habiéndola querido més intensa olvidé
reglar las consecuencias concretas de la separacién de bienes
postfalencial”.®¥

2.3.4. Criticas

En el régimen actual de administracion separada e irresponsabilidad de
uno de los esposos por las deudas del otro, el concurso no pone en peli-
gro los bienes que administra el consorte no concursado,® razén por la
cual se ha dicho que "la previsién legal carece de sustento l6gico”.®¥

La doctrina ha criticado a la norma en estudio, pues se considera que ejer-
cer la accién de separacion judicial de bienes en estos casos podria resul-
tar perjudicial para el esposo no concursado, pues en principio nada re-
cibiria del concurso mientras que “los gananciales inscriptos a su nombre
serian partidos, y la mitad de ellos, pasaria a engrosar la masa del concur-
so, interés que es comprensible desde el punto de vista de los acreedores,
pero nunca del conyuge propietario” .

2.3.5. El tema en la jurisprudencia

En lineas generales, en los casos publicados, el fallido es el Unico titular de
bienes. Estas demandas se caracterizan por la intencién del actor en sustraer
del concurso el 50% de los bienes que en una liquidacion regularmente

(33) CCwv. Yy Com. Rosario, Sala 12, 5/3/93 (JA 1997-11, sintesis), ED 153-463.

(34) Zannoni, op. cit., p. 701. En similar sentido, MazziNGHI, op. cit., p. 392; FanzoLaTO, EDuARDO Ly
Rormrman, Horacio, “Quiebra del conyuge”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, n® 12,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1996, p. 127.

(35) ZanNNONI, op. cit., p. 701; en similar sentido, Bossert, Gustavo A., ZANNONI Y EDUARDO A.,
Manual de Derecho de Familia, 5* ed., Bs. As., Astrea, 1998, p. 289.

(36) MazziINGHI, op. cit., p. 392; BeLLuscio, Augusto C., “La separacion..., 2", op. cit., p. 12;
CappareLL, Jutio C., “La mutaciéon del régimen patrimonial matrimonial en el art. 1294 CC”,
LL 1988-B-914; ARiaNNA, “Bienes gananciales...”, op. cit., p. 257.
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hecha le hubieran correspondido. En todas estas situaciones® se deniega
el retiro del 50% de los mismos explicando que sdélo se puede tomar la mitad
del remanente que resulte una vez pagados los acreedores del concurso.

Al respecto, se ha dicho:

"Conforme al régimen de deudas separadas en el plano de la
relacion externa conyugal (arts. 5y 6 ley 11.357), el esposo debe
responder con su patrimonio, de bienes propios y gananciales
de su titularidad, frente a sus acreedores. Como —en la espe-
cie— el demandado estd en concurso, la participacion de la
ganancialidad estara supeditada a que primero sean desintere-
sados todos los acreedores (quirografarios, y en su caso privile-
giados) del conyuge concursado, y sélo de mediar remanente,
se procedera a repartir el mismo con su esposa”.®®

La CCiv. y Com. de Rosario, por su parte, declaré:

"Conforme al art. 5 ley 11.357, el bien ganancial adquirido por
el fallido responde integramente frente a los acreedores de
éste. De donde el desapoderamiento falencial —art. 111 LC y
ss.— implica afectar a la liquidacion, a partir de la fecha de la
sentencia de quiebra, el 100% de dicho bien ganancial (o cual-
quier otro en igual situacién). El activo liquidable en la quiebra
es, asi, una masa de bienes afectada a la satisfaccion de la masa
de deudas del fallido y a los acreedores del concurso; recién
después de cumplido ese destino especifico, sobre el saldo
(si lo hubiere) podria efectivizarse el derecho del conyuge no
fallido a la mitad ganancial (...) De la formulacién positiva del
art. 1294 CC, a partir de la ley 23.515, no puede extraerse que
el cényuge no fallido que obtiene separacién de bienes por
quiebra del otro, pueda lograr la mitad de los gananciales (o
del valor “bruto” de ellos) antes de que se desinterese a los
acreedores del fallido y del concurso de éste”.®?

(37) Si bien se concede la separacion judicial de bienes no se la confiere con el alcance
solicitado en el fallo de la CCiv. Com. y Lab. Venado Tuerto, 06/11/1990, JA 1991-IV-44; y en
el de la CCiv. y Com. Rosario, cit.

(38) CCiv. Com. y Las. VENADO TUERTO, cit.

(39) CNACw. y Com. Rosario, Sala 12, 5/3/93 “Vicentini de Balcala, Elsa Catalina ¢/ Balcala,
Gabriel D. s/ concurso preventivo - hoy quiebra s/ separacién de bienes”, ED 153-463.

254



LA EXTINCION DE LA COMUNIDAD DE GANANCIAS...

Coincidentemente con los fallos ut supra citados, la CNCom., Sala E, se
expidié en un caso similar argumentando que:

"El caracter ganancial de los bienes sdlo tiene virtualidad en
las relaciones entre los cényuges, pero resulta irrelevante para
los terceros acreedores, cuya prenda comudn se halla confor-
mada por el patrimonio del deudor, sin distincién entre bie-
nes propios y gananciales (...) Aquella calificacién solamente
da lugar a la aplicacién de recompensas entre los cényuges en
oportunidad de la liquidacion de la sociedad conyugal. Como
corolario, en el supuesto que se analiza —en que se solicité la
separacién de bienes por aplicacién del art. 1294 CCiv. durante
el tramite de concurso preventivo— la respectiva liquidacion
no podria tener lugar hasta tanto no queden satisfechos los
acreedores, por cuanto el proceso concursal preserva la in-
tangibilidad del patrimonio que constituye su prenda comdn
(arts. 16, 17 y 18 LC). Sobrevenida la quiebra (...) la cényuge
podra hacer efectivo su crédito si hubiere remanente (...), pues
no puede pretender preferencia al pago de los acreedores por

recompensas a su favor”.“9

La Cémara de Apelacién en lo Civil y Comercial de Azul, Sala Il, también
se ha pronunciado sobre el tema en un fallo algo mas contemporaneo que
los anteriores. En el sentido en que venimos analizando, ha afirmado que:

"Existe consenso en que el art. 1294 CCiv. no altera el régimen
general de deudas separadas en el &mbito de la relacién conyu-
gal externa (art. 5y 6 ley 11.357) y que el esposo responde frente
a sus acreedores con sus bienes propios y los gananciales de su
titularidad, por lo que la participacién de la ganancialidad esté
supeditada a que primero sean desinteresados los acreedores
del fallido, y de mediar remanente se reparte el mismo con la
esposa (...) La utilizacién de la norma del adjetivo ‘eventual’ re-
vela que el derecho del conyuge in bonis ‘a’ los bienes ganan-
ciales y no 'sobre’ ellos, requiere de la previa liquidacién y pago
del pasivo, por lo que (...) sblo podré separar su parte de los ga-
nanciales si hubiere remanente y luego de satisfacer los créditos
de los acreedores —privilegiados y quirografarios— del fallido

(40) CNCow., Sala E, 16/3/93, “"Coelho, Elbio Eduardo s/ quiebra”, ED 153-468.
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(...) La Sra. A no adquiere ningin derecho automético e inme-
diato sobre los bienes gananciales (...) que desplace, modifique
o altere el régimen patrimonial del matrimonio o le confiera un
derecho de cobro preferente respecto de los acreedores del
cényuge fallido”.“"

2.3.6. Alguna legislacion comparada

Pese a las criticas que hemos observado, alguna legislacién comparada
ha incluido esta posibilidad entre las que se enumeran para acceder a la
disoluciéon de la sociedad conyugal.

Dice el art. 72 del Cédigo de Familia de El Salvador: “La comunidad dife-
rida se disuelve por resolucién judicial, a solicitud de alguno de los conyu-
ges, en cualquiera de los casos siguientes: cuando el otro conyuge fuese

"

declarado... en quiebra o concurso de acreedores...” (inc. 1). Por su parte,
el art. 1393 del CCiv. espafiol expresa: “También concluird por decision
judicial la sociedad de gananciales, a peticién de uno de los cényuges,
en alguno de los casos siguientes: haber sido el cényuge... declarado en
quiebra o concurso de acreedores...” (inc. 1); mientras que el Cddigo Civil
italiano establece en su art. 191 que la sociedad conyugal se disuelve por

la quiebra de uno de los esposos.

El art. 181 del Cddigo de la Familia de la Republica de Panama remite, en
cuanto a la disolucién de la sociedad de ganancias, a lo dispuesto en los
arts. 107, 108 y 109 que regulan la conclusién del régimen de participacién

en las ganancias que es el legal supletorio (art. 82).%2 Este ultimo culmina,
entre otros motivos, por decisién judicial y a pedido de uno de los conyu-
ges “cuando al otro cényuge se le incapacite judicialmente, por ser decla-
rado ausente o en quiebre o concurso de acreedores, o condenado por
abandono de familia. Para que el juez acuerde la disolucién bastara que

|

el conyuge que la pidiere presente la correspondiente resolucién judicia
(art. 108, inc. 1).

Es dable destacar que los mencionados ordenamientos legales prevén
la causal como medio para que, unilateralmente, uno de los consortes
ponga fin a la comunidad de ganancias. Esto es sumamente significativo

(41) CCiv. y Com. AzuL, Sala 2, 05/07/2007, “A., M. E. v. B., O. R.”, RDF 2008-1-63.

(42) El citado precepto dice: "A falta de capitulaciones matrimoniales o cuando éstas sean
ineficaces, el régimen econémico sera el de participacién en las ganancias”.
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si se tiene en cuenta que en estas legislaciones los esposos tienen la
posibilidad de elegir uno entre varios regimenes matrimoniales y, ade-
mas, de cambiarlo después de contraidas las nupcias cumpliendo de-
terminados requisitos. Aun asi, como toda opcién o cambio debe ser
realizado de comdn acuerdo entre los cényuges, se permite que uno
solo de ellos pueda solicitar la separacion judicial de bienes en el su-
puesto en anélisis.

2.3.7. Objetivo de la causal

Se ha sefialado que el esposo habilitado para solicitar la separacion judi-
cial de bienes se beneficiara con ello en el aspecto de que no encontrarg,
en el futuro, ningun tipo de restriccién a la disposicién de sus bienes otro-
ra gananciales que le sean adjudicados en la particion, ni, obviamente, los
bienes que obtenga en adelante, pues éstos, como ya dijimos, no serén
reputados gananciales. La Unica limitacién que subsistira seré la que esti-
pula con respecto al hogar conyugal el art. 1277 CC.%3

La sociedad conyugal tarde o temprano tendré que disolverse. Es cierto
qgue mientras ello no ocurra, como dice Mazzinghi,* el art. 5, ley 11.357,
pone a buen recaudo los gananciales que administre el cényuge no con-
cursado. Sin embargo, seria previsor el esposo legitimado que solicite la
separacion de bienes y se asegure de que si bien tiene que compartir
el 50% de sus gananciales actuales, no compartira, en adelante, ninguna
adquisicion mas. Caso contrario, es posible que su patrimonio siga au-
mentando con su exclusivo esfuerzo, ya que de todos modos en algin
momento, y necesariamente, sobrevendréd una causal de disolucién y la

(43) Menpez Costa, MARiA J. y D'AnTONIO, DANIEL H., Derecho de familia, Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, t. Il, p. 207. Con similares argumentos, GUASTAVINO, op. cit.

(44) Zannoni argumentaba en la 1° ed. de Régimen de matrimonio civil y divorcio. Ley 23.515,
Bs. As., Astrea, 1987, p. 124, que “la prevision de la reforma, protege a los coényuges frente
a la mala administracién, o al concurso del otro, que puede importar no sélo la pérdida de
los gananciales de la masa del esposo mal administrador o concursado, sino, ademas,
obligar eventualmente a dividir con él los gananciales adquiridos con el esfuerzo del otro
exclusivamente”. Este razonamiento —que no aparece en las sucesivas ediciones de la obra—
fue criticado por Mazzinghi en los siguientes términos: “No se ve en funcion de qué el conyuge
concursado podria obligar al otro a dividir sus gananciales. Ello podria ocurrir si sobreviniera
alguna otra causal de disolucién de la sociedad conyugal, pero mientras ello no sobrevenga
el art. 5 de la ley 11.357 pone a buen recaudo los gananciales que administre el conyuge no
concursado”. Sibien este autor reconoce que “asi el concursado reclamara luego la separacién
de bienes —por divorcio, separacién personal, etc.—, el otro cényuge deberia desprenderse
de la mitad de sus gananciales y no podria, en cambio, obtener la mitad de los del otro,
absorbidos por el concurso”; véase MazzINGHI,"El concurso como causa...”, op. cit.
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pérdida serd entonces mayor, pues nada asegura que el consorte fallido,
aun rehabilitado, sea capaz de ejercer una administracién apta para obte-
ner bienes que puedan reputarse gananciales. De todas formas, es sélo
una opcién que el conyuge no concursado debera evaluar en su caso y ver
qué es lo méas conveniente.

También seria ventajosa la solicitud por parte del esposo no concursado
que no poseyera bienes y que tuviese expectativas de adquirirlos en el
futuro.

Sibien la causal podria quedar encuadrada en la de mala administracion,
no siempre el concurso preventivo implica mala administracién como ad-
virtieron Zannoni®“ y Gowland.“” Si se redujera la causal a este Unico
supuesto, no podria solicitarse la separacién judicial de bienes ante el
concurso preventivo en donde el concursado probara que no hubo mala
administracién.

En un sistema como el actual donde va ganando terreno, si bien muy
lentamente, la autonomia de la voluntad, es bueno generar opciones
que en definitiva no son nada més que eso: alternativas puestas a dis-
posicién de los cdnyuges quienes pueden tomarlas o no, y nadie mejor
que ellos para saber las ventajas y desventajas que esta eleccion lleva
implicita.

2.4. El abandono de hecho

En nuestro sistema legal la separacién de hecho no es causa de disolucion
de la sociedad conyugal.“®

(45) BeLLuscio, Manual..., op. cit., p. 163; CAPPARELLI, op. cit.; ARIANNA, “Bienes gananciales...”,
op. cit.

(46) ZanNoni, Ebuarpo A, op. cit., p. 701.

(47) GowLanp, ALBerTO J., “El concurso: desafortunada reaparicion en la ley 23.515 de una
desaparecida causal de separacién de bienes (dos sentencias coincidentes)”, ED 153-463.

(48) CNCuw., Sala D, 18/09/1973, ED 52-129; CCiv., Com. y de Minas San Luis, 12, 06/12/1973,
ED, 57-581; CCC MoRroN, 22, 23/05/1978, ED 80-709; CNCv., Sala F, 26/12/1979, LL 1980-D-234;
ED 88-460; CNCu., Sala B, 27/05/1980, ED 89-207; CNC\., Sala E, 08/04/1981, LL 1981-C-481;
CNClv., Sala D, 27/9/84; JA 1985-111-593; CNClv., Sala F, 07/09/1987, LL 1989-B-178; CCiv. Yy Com.
Azut, Salal, 20/10/1993, LL 1994-D-227; CNCiv., en pleno, 29/9/1999, JA 2000-1-557; ED 185-374,
RDF 16-2000- 187. MAzzINGHI, op. cit., p. 396; ZANNONI, EDUARDO A., Liquidacion y calificacién de
bienes de lasociedad conyugal, Bs. As., Astrea, 1976, p. 78,y op. cit, p. 702; Ménpez CosTa, MARIA
J., "Dos importantes cuestiones sobre sociedad conyugal, separacién de hecho y divorcio
por presentacién conjunta”, LL 1980-D-234; Biscaro, BeaTriZ R., “La liquidacién de la sociedad
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La ley 23.515, al modificar el art. 1294 CC, introduce esta nueva causal
—abandono de hecho— que permite al consorte abandonado peticionar
la separacién de bienes. Para que se configure la misma es necesario la
concurrencia de dos elementos de caracter subjetivo, a saber, culpabi-
lidad en el abandono, por un lado, y la inocencia en el consorte que se
presenta a solicitar la separacién judicial de bienes, por otro.“”

El fundamento de esta causal radica en que la violacidn al deber de coha-
bitacién por uno de los cdnyuges quita toda base ética y econémica a la
subsistencia de la sociedad conyugal, pues es de suponer que los esposos

ya no se prestan la colaboracién mutua que implica la convivencia.®?

2.4.1. Concepto de abandono de hecho y legitimacion activa

El abandono de hecho se configura por la interrupcién injustificada de la
convivencia por parte de uno de los esposos;®" es decir que se le otorga
el mismo significado que al abandono voluntario y malicioso que tipifica el
inc. 5° del art. 202 como causal subjetiva de separacién personal y divorcio
vincular (art. 214 inc. 1).

Se ha venido argumentando que sélo puede demandar la separacién
judicial de bienes el cényuge abandonado. Queda incluido en este su-
puesto el consorte que tuvo que retirarse del hogar conyugal por con-
ductas imputables al que se mantuvo habitando en la vivienda matri-
monial.®? La normativa no ofrece solucién a la separaciéon de hecho de
comun acuerdo.

conyugal cuando la separacién personal y el divorcio se fundan en la separacion de hecho
de los conyuges (A propésito del plenario)”, JA 2000-1-563; Azpriri, op. cit., p. 266; SCHERMAN,
Ipa A., "La separacion de hecho y la liquidacién de la sociedad conyugal”, RDF 16-2000-198.

(49) LovarTe, DoLores y RoTONDA, ApriaNA E., “La separacién de hecho y la necesidad del
asentimiento conyugal”, LL 1994-D-227.

(50) CappareLLl, Juuo C., “La accidon de separacion de bienes del matrimonio en las Xll
Jornadas Nacionales de Derecho Civil”, Revista del Notariado, n® 817, Bs. As., abril/mayo/
junio, 1989, p. 327.

(51) Zannoni, op. cit., p. 702 y las conclusiones de las Xl Jornadas Nacionales de Derecho
Civil (Bariloche,1989) por él citadas.

(52) Al respecto, en las Xll Jornadas Nacionales de Derecho Civil mencionadas, se sostuvo
que "debe interpretarse que el cényuge que dejé el hogar comin debido a conductas
culpables atribuibles al otro, esté legitimado para promover la demanda de separacién de
bienes”, vedse ZANNONI, op. cit., pp. 702/703.
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Decia Dutto, a poco de sancionarse la ley 23.515, que:

";El legislador de 1987 tuvo mayor preocupacién en conservar
las relaciones patrimoniales del matrimonio que las personales,
al permitir separarse o divorciarse con la invocacion unilateral
de un plazo determinado —2 o 3 afios respectivamente— de
separado de hecho, mientras que para separar los bienes exi-
ge probar el abandono de hecho de uno de los cényuges? La
contradiccién que lleva a responder afirmativamente, proviene
de que al tomarse por la Cémara revisora un articulo de un an-
teproyecto en forma aislada, anteproyecto que no contemplaba
la separaciéon de hecho como causal de separacién personal o
divorcio vincular, e introducirse como nuevo sin reverse el resto,
lleva validamente a sostener por elemental argumento, que sila
separacién de hecho es aceptada para disolver el vinculo, con
mucha mayor razén tiene que admitirse para lo que no pasa de
una ruptura de orden patrimonial”.®¥

Este tema también fue objeto de debate en las XIl Jornadas Nacionales de
Derecho Civil ya mencionadas en las cuales se llegd, por mayoria, a la con-
clusién de que ninguno de los esposos podia solicitarla.®® No obstante, se
propuso de lege ferenda que: “debiera sustituirse la causal de abandono
de hecho de la convivencia matrimonial por la de separacién de hecho de
los cényuges, sin voluntad de unirse, como supuesto objetivo”.®

Esta opcidn fue también propiciada en las VIl Jornadas Bonaerenses de Dere-
cho Civil, Comercial y Procesal celebradas en Junin en septiembre de 1996.5¢

(53) DutTo, Ricarpo J., “La separacion judicial de bienes por abandono de hecho”, JA 1991-IV-194.

(54) La minoria, en cambio, considerd que si mediaba abandono de hecho reciproco cualquiera
de los conyuges estaba legitimado para incoar la accion, (Zannoni, op. cit.,, p. 703). El tema
también fue debatido en las Segundas Jornadas Nacionales de Profesores de Derecho
(Bs. As., 10-12/09/1992) en el cual la minoria adujo, de lege lata, que: “Cuando el art. 1294
del Codigo Civil establece que 'uno de los conyuges puede pedir la separacion de bienes (...)
cuando mediare abandono de hecho de la convivencia matrimonial por parte del otro conyuge’
debe interpretarse que esté legitimado para solicitar dicha separacion, no sélo el que hubiere
sido abandonado, sino cualquiera de los esposos cuando el abandono de la convivencia se
hubiera producido de comun acuerdo” (minoria, propuesta de Goni Moreno; Hupkiewiez,
Népoli, y Fleitas Ortiz de Rozas; la mayoria opind de manera idéntica pero de lege ferenda).

(55) ZanNoNI, op. cit., p. 706.

(56) Se propuso, de lege ferenda: "Modificar el art. 1294 del CCiv. reemplazando el abandono
de hecho de la convivencia por la separacion de hecho como causal de disolucion de la
sociedad conyugal”.
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Es la alternativa otorgada por algunas de las legislaciones que aceptan
la posibilidad de elegir uno entre dos o mas regimenes matrimoniales. El
Cddigo Civil espariol, cuando regula el régimen de comunidad de ganan-
cias, que es el legal supletorio —es decir: aquél por el cual se rigen los
cdnyuges si no hacen uso de su derecho a elegir—, establece que una de
las causas por las cuales se puede solicitar la separacién judicial de bienes
es, justamente, por la separacion de hecho (art. 1393).67

El Cédigo de Familia de la Republica de El Salvador también escoge esta
solucién, en su art. 72, que establece: “La comunidad diferida se disuelve
por resolucién judicial, a solicitud de alguno de los conyuges, en cual-
quiera de los casos siguientes: (...) Si el otro cényuge lo hubiera aban-
donado, o estuvieran separados durante seis meses consecutivos por lo
menos” (inc. 3).

2.5. Momento en que se disuelve la sociedad conyugal
en los supuestos de separacioén judicial de bienes

Las normas que regulan la separacion judicial de bienes nada dicen al res-
pecto. La mayoria de la doctrina aplica analégicamente el art. 1306 CCy,
en consecuencia, la sociedad conyugal se disuelve con efecto retroactivo
al dia de la notificacion de la demanda “quedando a salvo los derechos de
los terceros de buena fe”.®®

Empero, algunos juristas distinguen segin la causal de que se trate. Capa-
relli entiende que si la causal es de abandono” el efecto se produce con
caracter retroactivo a la fecha en que cesé la cohabitaciéon”.®?

En el supuesto de concurso, Dutto considera “razonable la fecha de de-
claracién del concurso como dia en que se produce la disolucién de la
sociedad conyugal, porque es el dato objetivo concreto y con fecha cierta
que marca la pauta para establecer esta causal” en relacién a los esposos.

(57) Establece el art. 1393 del CC espafiol que: “También concluird por decision judicial
la sociedad de gananciales, a peticion de uno de los conyuges, en alguno de los casos
siguientes: ... llevar separado de hecho més de un afio por mutuo acuerdo o por abandono
de hogar” (inc. 3).

(58) ZannonI, op. cit., p. 705; Boroa, GuiLLermo A., Tratado de Derecho Civil. Familia, 9° ed.,
Bs. As., Perrot, 1993, t. |, p. 365; FLeitas OrTiz e Rozas, ABEL y Rovepa, Ebuarpo G., Régimen de
bienes del matrimonio, Bs. As., La Ley, 2001, p. 147.

1

(59) CappareLLl, Juuio C., “La mutacion...”, op. cit.,, p. 216; ARIANNA, CARLOS A.y ARECHAGA,
Patricia V., "El abandono como causal de separacién de bienes” (Una propuesta de “lege
ferenda”), LL 1990-A-887. En similar sentido, DutTO, op. cit.
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Empero, con relacidn a terceros tal separacion les seria oponible desde
que se encuentre firme la respectiva sentencia.

3. Nulidad de matrimonio

La otra causal de disolucién de la sociedad conyugal prevista en el
art. 1291 CC es la de nulidad del matrimonio. A su vez, el art. 1312 dispo-
ne: “Si el matrimonio se anulase, se observard en cuanto a la disolucién
de la sociedad, lo que esté dispuesto en los arts. 221, 222 y 223". Empero,
el fin de la comunidad sélo podra tener lugar en los supuestos en que
ambos esposos sean de buena fe (art. 221 inc. 2) o bien cuando uno solo
lo sea y haya optado por “liquidar la comunidad integrada con el de mala
fe mediante la aplicacién del art. 1315” (art. 222, inc. 3). No proceder,
en cambio, cuando ambos consortes hayan sido de mala fe pues en este

supuesto nunca hay sociedad conyugal.©”

La sentencia que declara la nulidad en los dos supuestos que menciona-
mos disuelve el régimen patrimonial del matrimonio con efecto retroacti-
vo al dia de la notificacion de la demanda (arts. 221 y 1306 CC).

4. Muerte de alguno de los cényuges

Finalmente, dentro de las causales que enumera el art. 1291, se en-
cuentra la de muerte de alguno de los esposos. Este supuesto no ofre-
ce mayores dificultades de interpretacién: la muerte disuelve el vinculo
matrimonial y, en consecuencia, todo régimen patrimonial que de él
dependa.

Se aplica aqui el art. 1313 CC que establece: "Disuelta la sociedad con-
yugal por muerte de uno de los cényuges, se procedera al inventario y
divisién de los bienes como se dispone en el Libro 4 de este Cédigo, para
la division de las herencias”.

Si, por hipdtesis, se encontrase pendiente un juicio por separacion per-
sonal o divorcio vincular, de todas maneras la disolucién opera el dia del
fallecimiento, aunque de haberse podido proseguir con aquellos tramites
los efectos se hubiesen remontado al dia de la notificacion de la demanda,

(60) DutTO, Op. cit.

(61) Betuscio, Manual..., op. cit., p. 158.
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sin perjuicio de la aplicacion que podria corresponder del tercer parrafo
del art. 1306 si hubiese mediado una separacién de hecho®?.

5. Muerte presunta

Si bien no estd enumerada en el art. 1291 CC, otra de las causales de di-
solucién de la sociedad conyugal es la muerte presunta. Este supuesto ha
dado lugar a varias posturas doctrinarias debido a la compatibilizacion que
se intenta hacer de los arts. 1307 a 1311 CCy la posterior ley 14.394, que no
modificd ni derogd los preceptos mencionados.

5.1. Los articulos implicados

Los arts. 26 y 27 de la ley 14.394 establecen el procedimiento para fijar el
dia presuntivo de fallecimiento. A su vez, el art. 28 dispone que:

“Dictada la declaratoria, el juez mandara a abrir, si existiese, el
testamento que hubiese dejado el desaparecido. Los herede-
ros al dia presuntivo de fallecimiento y los legatarios, o sus su-
cesores, recibiran los bienes del ausente, previa formacion del
inventario. El dominio de los bienes del presunto fallecido se
inscribird en el registro correspondiente, con la prenotacién del
caso, a nombre de los herederos o legatarios que podréan hacer
particion de los mismos, pero no enajenarlos ni gravarlos sin

|II

autorizacién judicia
A su vez, el art. 29 establece que:

"Si hecha la entrega de los bienes se presentase el ausente o
se tuviese noticia cierta de su existencia, aquélla quedara sin
efecto. Si se presentasen herederos preferentes o concurrentes
preteridos que justificasen su derecho a la época del falleci-
miento presunto, podréan reclamar la entrega de los bienes o
la participaciéon que les corresponda en los mismos, segin el
caso. Sin perjuicio de los dispuesto en los arts. 1307 y ss. del
CCiv., en los casos precedentes se aplicara a los frutos percibi-
dos lo dispuesto respecto a los poseedores de buena o malafe”.

Finalmente, el art. 30 dice que: “Transcurridos cinco anos desde el dia
presuntivo del fallecimiento, u ochenta afios desde el nacimiento de la

(62) ZanNoONI, EDuARDO A, op, cit., p. 707.
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persona, quedaré sin efecto la prenotacion prescrita pudiendo desde ese
momento disponerse libremente de los bienes. Queda concluida y podra
liquidarse la sociedad conyugal”.

Con la sancién de esta ley se empieza a cuestionar si subsisten los arts. 1307
a 1311 CC que, en sintesis, conceden a la mujer un derecho de opcidon
entre continuar o disolver la sociedad conyugal. Regula, la primera de las
normas citadas, que: ”Si en conformidad a lo dispuesto en los arts. 116
y 117, el juez hubiere fijado el dia presuntivo de fallecimiento del marido
ausente, la mujer tiene opcidén, o para impedir el ejercicio provisorio de
los derechos subordinados al fallecimiento de su marido, o para exigir la
division judicial de los bienes”. A continuacién se establece que: “Este
derecho puede ejercerlo, aunque ella misma hubiese pedido la declara-
cion judicial del dia presuntivo del fallecimiento de su marido, y aunque
ya hubiese optado por la continuaciéon de la sociedad conyugal; pero si
hubiese optado por la disolucién de la sociedad, no podra retractar su
opcién después de aceptada por las partes interesadas” (art. 1308). A su
vez, el art. 1309 expresa que: “Si la mujer optare por la continuacién de
la sociedad, administraré todos los bienes del matrimonio; pero no podra
optar por la continuacién de la sociedad, si hubiese luego, por el tiempo
transcurrido, de decretarse la sucesion definitiva del marido”.

Como dijimos, se han perfilado distintas posturas acerca de la subsisten-
cia o no del derecho de opcidén que otorgan los articulos del Cédigo Civil
transcriptos.©3

1. Una postura entiende que contintan vigentes y la mujer puede seguir ejercien-
do la eleccién que los articulos le confieren.

2. Otra alternativa no solo considera aplicables los preceptos en cuestion, sino que
lo extienden al hombre cuando la presunta fallecida es la mujer.%® Para quienes
se enrolan en esta hipétesis si el supérstite decide, ante la declaracién de muerte
presunta del otro, mantener vigente el régimen de comunidad, esta continuaré
hasta que opte por disolverla, contraiga nuevo matrimonio, o se cumplan los
cinco afos desde el dia presuntivo de fallecimiento u ochenta afios desde el
nacimiento del causante, conforme lo prescribe el art. 30, ley 14.394.¢9

(63) BeLLuscio, Manual..., op. cit., p. 378.
(64) Véanse los autores citados por BeLLuscio, Manual..., op. cit., p. 378.

(65) FLermas ORrTiz DE Rozas y Roveba, op. cit., p. 148; AzrRri, op. cit., p. 207; Fassi, SanTiaco C. v
BosserT, Gustavo A., Sociedad conyugal, Bs. As., Astrea, 1978, t. Il, p. 394.

(66) Azpiri, op. cit., p. 207.
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3. Borda entiende que no subsiste el derecho de opcidn que confiere el art. 1307
del CC debido a que segun la ley 14.394 “la declaracion de muerte presunta
convierte a los herederos en propietarios (...) y no se explicaria que los due-
fios pudieran ser privados del derecho a administrar sus propios bienes por un
acto de voluntad unilateral del cényuge supérstite (...) Dictada la sentencia de
fallecimiento presunto, cualquiera de los herederos y desde luego el propio
cdnyuge, puede pedir la liquidacién de la sociedad”.®”

4. Finalmente, un sector de juristas considera que la sociedad conyugal se disuel-
ve el dia del fallecimiento presunto.©®

Coincidimos con quienes argumentan que si bien es cierto que del
art. 30 de la ley 14.394 pareciera inferirse que la sociedad conyugal no
se disuelve hasta los términos en él establecidos, esto no es asi. Como
se ha afirmado, “de reputarse subsistente la opcién del art. 1307 CC, la
voluntad del cényuge del ausente podria determinar que la sociedad
conyugal subsistiese hasta la finalizacion de dicho periodo”. La norma
en anélisis confunde disolucion de la sociedad conyugal con liquidacién.
“Lo que en realidad debid decir es que la sociedad podra ser liquidada
si no lo hubiera sido antes: el conyuge del ausente no podrd, a partir
del vencimiento del periodo de prenotacién, oponerse a tal liquidacion.
Pero la comunidad, como tal, quedd disuelta con la declaracién de falle-
cimiento presunto”.©?

5.2. Posibilidad de que la sociedad
conyugal disuelta por muerte presunta se reconstituya

En este tema la doctrina tampoco es conteste. Belluscio considera que
no obsta el hecho de que se haya disuelto la sociedad conyugal para que
esta se reconstituya si reaparece el ausente y siempre que el presente no
hubiera contraido nuevas nupcias, pues éstas habran disuelto el primer
matrimonio. "

En similar linea argumental, Fassi y Bossert exponen que “si el matri-
monio no se ha disuelto y se restablece la unién, el reaparecido asume

(67) Boroa, op. cit, p. 351.
(68) MAzzINGHI, op. cit., p. 377; ZANNONI, op. cit., pp. 606/607; SamMBRIZzI, op. cit.
(69) ZANNONI, op. cit., pp. 606/607. En similar sentido MAzzINGHI, op. cit., pp. 378/379.

(70) BeLLuscio, Manual..., p. 158.
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nuevamente la administracién de su masa de gananciales, quedando sin
efecto la particion que del haber ganancial se hubiera practicado”.?"

Sambrizzi, en cambio, considera que

"al disolverse la sociedad conyugal por la declaracion de fa-
llecimiento presunto, la reaparicién del esposo declarado pre-
suntamente fallecido no la hace renacer, aunque si el vinculo
matrimonial continuara vigente por no haber el otro esposo
contraido nuevas nupcias, desde la reaparicién del ausente co-
menzaréd una nueva sociedad conyugal con los nuevos bienes
gananciales que los esposos adquieran a partir de alli”.?2

6. Divorcio vincular y separacién personal

Originariamente, el art. 1306 CC preveia la separacién judicial de bienes
que sélo podia ejercer el esposo inocente del divorcio no dirimente, Unico
previsto para esa época. Es decir, quedaba a su exclusivo arbitrio el provo-
car o no la disolucién de la sociedad conyugal.

Con las modificaciones introducidas por la ley 17.711, la sentencia de di-
vorcio produce la disolucion de pleno derecho de la sociedad conyugal,
con efecto al dia de la notificacion de la demanda quedando a salvo los
derechos de los terceros de buena fe.

El actual art. 1306 resuelve la disolucién de pleno derecho de la sociedad
conyugal tanto si lo peticionado fue la separacién personal como el di-
vorcio vincular. El precepto que nos ocupa en su primer parrafo dispone:
“La sentencia de separacién personal o de divorcio vincular produce la
disolucion de la sociedad conyugal con efecto al dia de la notificacion de
la demanda o de la presentacion conjunta de los cényuges, quedando a
salvo los derechos de los terceros de buena fe”.

De todas maneras, las causales no operan igual, pues mientras el divorcio
extingue todo régimen patrimonial matrimonial, la separacién personal
disuelve la sociedad conyugal pasando a regir entre los conyuges el régi-
men de separacion de bienes y la posibilidad de reconstituir la sociedad
conyugal si los consortes se reconcilian.

(71) Fassi'y BosserT, op. cit., p. 396.

(72) Samverizzl, op. cit., p. 122.
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7. Los ejes del Proyecto en materia
de régimen patrimonial del matrimonio?

El cambio que se propone se basa, fundamentalmente, en abandonar el
régimen forzoso de comunidad de ganancias permitiendo elegir el de se-
paracion de bienes. Se regulan, entonces, dos alternativas. Si bien se man-
tienen algunas normas imperativas inderogables por las partes, aplicables
a ambos regimenes, se incorpora al sistema la autonomia de la voluntad.

El proyecto centra la posibilidad de opcién entre el régimen de comu-
nidad de ganancias —que es ademés el legal— y el régimen de separa-
cién de bienes: las convenciones deben ser materializadas por escritura
publica antes de la celebraciéon del matrimonio (art. 448), y se admite la
mutacién de un régimen por otro una vez reunidos los requisitos que se
detallan en el art. 449.0%

También regula una serie de normas de orden publico, que se fundan
en la solidaridad que debe existir entre los miembros de una familia, in-
dependientemente del sistema patrimonial que se escoja. No se debe
perder de vista que la alternativa no tiene como objetivo exacerbar el
individualismo sino respetar el modelo matrimonial convenido por per-
sonas capaces, que por distintos motivos pueden desear un sistema mas
flexible sin que ello deba traducirse en indiferencia. La sociedad actual
muestra la pluralidad de formas que puede adquirir una familia, todas
respetables y, en la medida de lo licito, la convivencia propia de estas
familias se puede acompanar con una economia que también respete las
individualidades.

La seccidn tercera del capitulo primero del Titulo segundo, se denomi-
na "“Disposiciones comunes a todos los regimenes”, bajo el cual luego
de sentar que las normas reguladas bajo este item son inderogables por

(73) Aqui se reproduce —en lineas generales— lo que ya se ha expuesto en “La posibilidad
de elegir el régimen patrimonial matrimonial en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién”, publicado en JA 2012-11l, fasciculo 9, 29/8/2012, p. 3.

(74) Dicho articulo dispone: “Modificacion de régimen. Después de la celebracién del
matrimonio, el régimen patrimonial puede modificarse por convencion de los cényuges.
Esta convencién puede ser otorgada después de un (1) afo de aplicacion del régimen
patrimonial, convencional o legal, mediante escritura publica. Para que el cambio de
régimen produzca efectos respecto de terceros, debe anotarse marginalmente en el acta
de matrimonio. Los acreedores anteriores al cambio de régimen que sufran perjuicios por
tal motivo pueden hacerlo declarar inoponible a ellos en el término de un (1) afio a contar
desde que lo conocieron”.
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convencion entre los cényuges (art. 454), pasa a establecer cuéles son
esos preceptos que hacen a una esencia que marca a todo el derecho
matrimonial: aquello que no se puede dejar de hacer, lo que no se puede
desatender, lo minimo para que una familia pueda funcionar como tal y
la necesidad que el derecho lo asegure cuando la solidaridad —que en
general es natural al grupo humano— se encuentra bloqueada. La ley re-
cuerda, entonces, ese minimo exigible y protegido.

iQuién duda de que en toda familia bien constituida los adultos deben
contribuir a su propio sostenimiento, al del hogar y al de los hijos tanto co-
munes como menores de edad o con capacidad restringida que convivan
con el grupo familiar? El proyecto lo establece expresamente, agregando
que se debe en proporcién a los recursos de cada uno (art. 455), pudiendo
ser demandado su cumplimiento judicialmente.

La Comisidn que elabord el Proyecto también receptd la necesidad de
proteccién del hogar, no solo cuando se regula el régimen patrimonial
matrimonial sino también en otras instituciones tales como el derecho a
proteger la vivienda (arts. 244 y ss.), el derecho real de habitacién del con-
viviente supérstite (art. 527).

Expresa el art. 456, con relacion a los actos que requieren consenti-
miento que:

“Ninguno de los conyuges puede, sin el asentimiento del otro,
disponer de los derechos sobre la vivienda familiar, ni de los
muebles indispensables de ésta, ni transportarlos fuera de ella.
El que no ha dado su asentimiento puede demandar la anula-
cién del acto o la restitucion de los muebles dentro del plazo de
caducidad de seis (6) meses de haberlo conocido, pero no mas
alléd de seis (6) meses de la extincion del régimen matrimonial.
La vivienda familiar no puede ser ejecutada por deudas contrai-
das después de la celebracién del matrimonio, excepto que lo
hayan sido por ambos cényuges conjuntamente o por uno de
ellos con el asentimiento del otro”.

Los dos articulos siguientes establecen los requisitos que debe reunir el
asentimiento y la autorizacién judicial supletoria.

Dentro del denominado régimen primario, otro de los grandes cambios
que se prevé se encuentra en el art. 461, que dispone la responsabilidad
solidaria de los conyuges por las deudas contraidas por uno de ellos “para
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solventar las necesidades ordinarias del hogar o el sostenimiento y la edu-
cacion de los hijos comunes”.

En este tema se avanza sobre lo regulado por los arts. 5y 6 de la ley 11.357,
receptando la solucién que la doctrina venia propiciando.®

8. Los cambios proyectados
en la extincidn de la comunidad de ganancias

Centrandonos en el tema especifico de este trabajo, se observa en cuanto
a la extincion de la comunidad de ganancias que se mejora la redaccién
con relacién a los supuestos existentes y se incorpora la posibilidad de
finalizacion del régimen de ganancialidad por la voluntad de los esposos,
y de mutar por el de separacion de bienes.

Se mantiene el principio de que la comunidad de ganancias se disuelve
Unicamente por las causales reguladas en la ley y estas no pueden ser
modificadas por los cényuges,’® enumerédndose las siguientes (art. 475
del Proyecto CCyC):

"a) la muerte comprobada o presunta de uno de los conyuges;
b) la anulacién del matrimonio putativo;

¢) el divorcio;

d) la separacién judicial de bienes;

e) la modificacién del régimen matrimonial convenido”.

8.1. La muerte

La primer causal que enumera el art. 475 es la muerte comprobada o pre-
sunta de uno de los conyuges.

(75) ZANNONI, op. cit., p. 585, quien, a su vez cita lo recomendado en las XI Jornadas Nacionales
de Derecho Civil de 1987, a saber: "Cualquiera sea el régimen patrimonial del matrimonio
que se adopte, ambos conyuges deben responder con todos sus bienes por las obligaciones
contraidas por uno u otro, para atender las necesidades del hogar o la educacion de los
hijos”. El tema también fue debatido en el X Congreso Internacional de Derecho de Familia,
Mendoza, 1998. La mayoria, en el tema “"Régimen patrimonial y autonomia de la voluntad”,
formulé la siguiente recomendacién: “Cualquiera sea el régimen de bienes, ambos conyuges
estan obligados solidariamente por las deudas contraidas para el sostenimiento del hogar o
la educacién de los hijos”, X Congreso Internacional de Derecho de Familia. “El Derecho de
familia y los nuevos paradigmas”, Mendoza, 20-24/09/1998, JA 1999-1-1031.

(76) BeLuscio, Manual..., p. 153.
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La redaccién dada al precepto no ofrece mayores dificultades de interpre-
tacién: la muerte disuelve el vinculo matrimonial y, en consecuencia, todo
régimen patrimonial que de él dependa.

El articulo soluciona expresamente toda la problemética que genera la
muerte presunta que —como se ha desarrollado— no se encuentra enu-
merada en el actual art. 1291 del CC.

La muerte presunta no solo ha sido incluida en el inc. 1 del art. 475, sino
expresamente y al efecto de despejar toda duda en el art. 476, que dispo-
ne: "Muerte real y presunta. En caso de muerte de uno de los cényuges,
la comunidad se extingue el dia del fallecimiento, sin que se pueda con-
venir la continuacion de la comunidad. En el supuesto de presuncion de
fallecimiento, los efectos de la extincién se retrotraen al dia presuntivo del
fallecimiento”.

8.2. La anulacion del matrimonio putativo

La segunda causal de extincién de la comunidad prevista en el art. 475 del
Proyecto CCyC es la anulacién del matrimonio putativo.

Este inciso mejora la redaccién del art. 1291 que enuncia como supuesto
de disolucién de la sociedad conyugal la nulidad del matrimonio sin més
aditamento.

La sentencia que declara la nulidad del matrimonio putativo disuelve la
comunidad con efecto retroactivo al dia de notificacién de la demanda
(art. 480, Proyecto CCyC). Sin embargo, si a la anulacién de las nupcias
le ha precedido una separacién de hecho, “la sentencia tiene efectos re-
troactivos al dia de esa separacion. El juez puede modificar la extension
del efecto retroactivo fundédndose en la existencia de fraude o abuso de
derecho” (art. 480, cit.).

8.3. El divorcio

El tercer supuesto enumerado en el art. 475 es el divorcio, que pone
fin al vinculo matrimonial y, en consecuencia a todo régimen que de €l
derive.

La extincién de la comunidad se produce “con efecto retroactivo al dia
de la notificacién de la demanda o de la peticién conjunta de los cényu-
ges” (art. 480, Proyecto CCyC). Al igual que en el supuesto de anulacion
si con anterioridad al divorcio medié entre los consortes una separacion
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de hecho, los efectos de la sentencia se retrotraen al dia de esa separa-
cién. "El juez puede modificar la extension del efecto retroactivo fundén-
dose en la existencia de fraude o abuso del derecho” (art. 480, cit.)

8.4. La separacion judicial de bienes

En cuanto a la separacion de bienes el precepto proyectado incluye dos
alternativas:

1. Lavia convenida.
2. La via judicial

La via convenida no ofrece mayores dificultades, si hay acuerdo y se cum-
plen con los requisitos exigidos (art. 449).

La judicial, al igual que en el sistema vigente, tendra lugar ejerciendo la
pertinente accidn, en casos especificamente regulados y seguramente,
cuando no pueda llegarse a ella por medio de convencién (arts. 505 a 508,
seguin remisidén que realiza el Gltimo pérrafo del art. 480). Es una accién que
solo puede ser promovida por los conyuges, no pueden ejercerla los acree-
dores del afectado por la via de la subrogacién (art. 478, Proyecto CCyC).

Las causales que habilitan a solicitar la separacién judicial de bienes son:

a. La mala administracién de uno de los cdnyuges que acarree al peticionante el
peligro de perder su eventual derecho sobre los bienes gananciales.

b. El concurso preventivo y la quiebra.
c. Laseparacién de hecho de los cényuges sin voluntad de unirse.

d. La designacién de curador de uno de los cényuges a un tercero por incapaci-
dad o excusa del otro.

8.4.1. La mala administracion de uno de los conyuges que acarree al peticio-
nante el peligro de perder su eventual derecho sobre los bienes gananciales

En el primero de los incisos del articulo en anélisis se mantiene la alterna-
tiva de solicitar la separacién judicial de bienes por la mala administracién
efectuada por uno de los cényuges. Se agrega —solo para esta causal— la
frase de que dicha gestion debe acarrear al solicitante “el peligro de per-
der su eventual derecho sobre los bienes gananciales”.

En cuanto a los medios de prueba, quedaria incluida la confesion, pues
se encontraria superada la limitacién de que debian acompanarse otras
pruebas que convencieran al juez de que no habia entre los esposos
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colusién para abandonar el régimen imperativo.?” Esta precisién se tor-
naria infundada pues, de desearlo los esposos, podrian mutar su régimen
de comunidad por el de separacién de bienes.

La finalidad de esta regulacion es que pueda ejercitar la accion el consorte
afectado por la gestién inepta del otro, que puede perjudicar el derecho
en expectativa que tiene de participar sobre los bienes gananciales a la
disolucion de la sociedad conyugal.?®

8.4.2. Concurso preventivo y quiebra

El supuesto es mantenido por el Proyecto de CCyC al igual que lo ha-
cian los proyectos que le sirvieron de base (Proyecto de reformas al
Cédigo Civil realizado por la Comisién designada por decreto 468/92,
en su art. 532,77y el Proyecto de Cédigo Civil de la Republica Argentina
unificado con el Cédigo de Comercio, en su art. 471 inc. b).®

Se ha mejorado la redaccién dada a la causal enunciada en el inc. b del
art. 477, encuadrando expresamente tanto al concurso preventivo como a
la quiebra. Se modifica la ubicacion confusa de la frase “peligro de perder
su eventual derecho sobre los bienes gananciales”, quedando claro que
dicho requisito solo se exige en la mala administracién, dando fin, de esta
manera, a todos los debates que la redaccion actual origina, precisando el
alcance del precepto.

A pesar de las criticas se observa que la legislacién proyectada conserva
esta alternativa pues es una opcién que tiene el esposo no afectado de
solicitar la separacién o no hacerlo, evaluando su situaciéon patrimonial y
la de su cényuge.

Como ya se ha esbozado, la finalidad que da esta posibilidad de acceder a
la separacién de bienes radica en la proteccion para el futuro que se otor-

(77) ZANNONI, op. cit., p. 700; MAzzINGHI, op. cit., p. 391.
(78) ZanNoni, ibid., pp. 698/699; MazzingHi, ibid., p. 390.

(79) Reformas al Cédigo Civil. Proyecto y notas de la comision designada por decreto 468/92,
integrada por Belluscio, Bergel, Kemelmajer de Carlucci, Le Pera, Rivera, Escalada y Zannoni,
Bs. As., Astrea, 1993, p. 65.

(80) Proyecto de Cddigo Civil de la Republica Argentina unificado con el Cddigo de
Comercio, redactado por la comisiéon designada por decreto 685/95 y firmada por Alegria,
Héctor; Alterini, Atilio A.; Alterini, Jorge H.; Méndez Costa, Maria J.; Rivera, Julio C.; Roitman,
Horacio; Bs. As., Abeledo-Perrot, 1999, p. 245.
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ga al esposo no concursado quien tiene en su poder la decisién de utilizar
esta herramienta o no hacerlo.

8.4.3. Separacién de hecho

Como puede observarse el proyecto recepta las criticas realizadas a la
causal denominada “abandono de hecho” que deja sin resolver —o al
menos la solucidn ya no se adecua a la realidad actual— la separaciéon de
hecho convenida o incluso la no acordada pero sin imputacién de culpas.

Es, por otro lado, la solucion formulada por los Proyectos de Reformas que
se tuvieron en cuenta para la elaboracién del actual (Proyecto de Reformas
al Codigo Civil, art. 532, inc. 3;®" reproducida en el art. 471, inc. ¢, del Pro-
yecto de Cédigo Civil de la Republica Argentina unificado con el Codigo
de Comercio).®

8.4.4. La designacién de curador de uno de los conyuges
a un tercero por incapacidad o excusa del otro

Como se ha dicho, aun luego de la sancién de la ley 17.711, la mayoria de
la doctrina considera a esta causal vigente.® Siguiendo, entonces, a este
grupo de juristas el Proyecto mantiene la causal, disponiendo en el art. 477
que "la separacién judicial de bienes puede ser solicitada por uno de los
cdnyuges: si por incapacidad o excusa de uno de los cényuges, se designa
curador del otro a un tercero” (inc. d).

8.4.5. Momento en que se disuelve la sociedad conyugal
en los supuestos de separacion judicial de bienes

La normativa actual nada dice con relacion al momento en la cual se consi-
dera disuelta la sociedad conyugal cuando se produce como consecuen-
cia de una sentencia de separacién judicial de bienes, dando lugar a las
distintas interpretaciones que ya se han esbozado.

(81) Reformas al Cédigo Civil. Proyecto y notas de la comision designada por decreto 468/92,
e integrada por: Belluscio, Bergel, Kemelmajer de Carlucci, Le Pera, Rivera, Videla Escalada y
Zannoni, Bs. As., Astrea, 1993, p. 65.

(82) Proyecto de Cddigo Civil de la Republica Argentina unificado con el Cédigo de
Comercio, redactado por la comision designada por decreto 685/95 y firmada por Alegria,
Héctor; Alterini, Atilio A.; Alterini, Jorge H.; Méndez Costa, Maria J.; Rivera, Julio C.; Roitman,
Horacio; Bs. As., Abeledo-Perrot, 1999, p. 245.

(83) Azriri, op. cit., p. 201; BELLuscio, Manual..., op. cit., p. 161; ZaNNONI, op. cit., pp. 696/697;
SAMBRIZZI, op. cit., p. 67.
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La normativa proyectada resuelve esta tematica expresamente, al dispo-
ner en el art. 480 que en los supuestos de separacion de bienes la co-
munidad se extingue con efecto retroactivo al dia de notificacién de la
demanda. En esta causal al igual que en el supuesto de muerte y muerte
presunta no se realiza la distincion de retroactividad de la sentencia al dia
de la separacion de hecho si ésta le hubiera precedido.

9. Conclusién

En sintesis, el proyecto en anélisis resuelve las problematicas que genera
la legislacion vigente y que se traducen en las distintas posturas expuestas
para dar solucién a los casos que se plantean.

Las alternativas propuestas han seguido, ademas, las soluciones esgrimi-
das por la doctrina mayoritaria, como se ha citado en cada uno de los
supuestos analizados, exteriorizadas tanto en publicaciones como en con-
clusiones de Congresos y Jornadas sobre la materia.

El camino se ha transitado més de una vez, la sociedad ha cambiado al
igual que la familia y sus necesidades, y es preciso que toda esa transfor-
macién se vea plasmada en la legislacién dando soluciones concretas a
muchas de las cuestiones que acosan al derecho de familia.
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