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1. DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

1. Fin del régimen patrimontal matrimonial,

Llamameos “disolucion de la sociedad conyugal” al fin del régi-
men patrimonial legal.

Como consccuencia de haber creado para los cényuges en sus
relaciones patrimoniales entre si y con respecto a terceros, un
régimen imperativo estructurado sobre la distincién entre bienes
propios y gananciales y destinados los dltimos a dividirse en los
términos del articulo 1313, el Cddigo Civil debid prever las causas
que determinaran o hicieran necesaria o posible la division y los
efectos que comportaria. Sobre las disposiciones pertinentes incidié
la ley 14.394 en materia de muerte presunta (prescindimos de re-
ferencias al divorcio vincular, vigente durante breve lapso). Por
fin, la ley 17.711 se proyecté de manera fundamental en algunos

importantes aspectos.

2. Causales de disolucién. Enumeracién y dlasificacion.

Las causales de disolucién cnumeradas en la legislacién pueden
agruparse conforme a distintos criterios que facilitan la caracteriza-
cion de cada una de ellas. Lo han cfectuado, entre otros, Gatti,
Guaglianone, Belluscio, Zannoni.

Proponemos un ordenamiento comprensivo de distintos criterios:
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DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

Clusificacion segin:

Causarfuridiga éfiéienie E f ectos
Muerte (art. 1291, C. C.) "~ Muerte
Vencimier}tfo del plazo de Matrimonio del conyuge 7
i);gtg;t;mmn {art. 30, ley del muerto presunto Irreversibles
eran de pleno ) . . .
(?gecho P Matrimonio del conyuge del Fin de Nul{]tg?iiodel matrimonio
(Por via de muerto presunte (art. 31, todo régimen P
consecuencia ) ley 14384) Vencimiento del plazo
Nulidad del matrimonio de prenotacitn
putativo {art. 1281 C.C.})
Muerte presunta
Divorcio {art. 1306 C.C.) \  {art. 1307)
Mala administraciin { art. Divarcio Reversibles
Operan a instancia 1264 C.C) R‘eqmplazlo dIEI . L
de parte (Por via Curatela de un cbnyuge por r(leg;llmen egal por Mala administracién
principal } un tercero (art. 1290 CC) e ce sebaracion
de bienes Curatela de un conyuge
Muerte presunta (art. 1307) por un tercero




II. ANALISIS DE LAS CAUSALES

A) CAUSALES QUE OPERAN DE PLENOQ DERECHO.
3. Muerte del conyuge.

La muerte del conyuge extinge el vinculo conyuga] (art. 81,
ley 2393) y consecuentemente, el régimen patrimonial matrimonia!
que es uno de sus efectos (art. 1291 C.C.), ipso iure, sin que sea
reemplazado por ningln otro régimen e irreversiblemente.

La disolucién se produce en el momento del fallecimiento con-
forme con lo dispuesto en el articulo 3282 del Coédigo que fija
la apertura de la sucesién en la muerte del causante, recalcando-
lo en la nota respectiva: “La muerte, la apertura y la trasmisién de
la herencia se causan en el mismo instante”, coherentemente con
¢l principio, adoptado, de la sucesién en la persona del difunto.
Rébora, Fassi, Bossert, Mazzinghi sustentan esta opinion; en contra,
decidiéndose porque la disolucidn de la sociedad conyugal se pro-
duce en el dia de la muerte, Guaglianone y Zannoni.

4. Causales vinculadas con la muerte presunta del cényuge.

La declaracién de muerte presunta de uno de los ednyuges no
disuelve su matrimonio pero abre tres posibilidades de disolucién
de la sociedad conyugal. Dos de ellas operan de pleno derecho:

a) Vencimiento del plazo de prenotacion: El articulo 30 de
la ley 14.394 dispone que “transcurridos cinco afios desde el dia
presuntivo del fallecimiento u ochenta afios desde el nacimiento
de la persona, quedard sin efecto la prenotacién prescripta pu-
diendo desde ese momento disponerse libremente de los bienes.
Queda concluida y podra liquidarse la sociedad conyugal”.

El texto no es de facil interpretacion. Por haber sido inspirado
por el Anteproyecto de 1954, optamos por lo que Llambias ensefia
al respecto explicando que la parte final del articulo 30 posterga
la extincion de la sociedad conyugal hasta el fin del perfodo de
prenotacién y que, por lo tanto, pendiente esc plazo, los bienes
propios del presunto muerto entran en e] acervo hereditario y los
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bienes ganancjales quedan al margen de la trasmisién sucesoria,
salvo que acaezca una de las otras causales de disolucion rela-
cionadas con la muerte presunta. A su vez, esta continuidad de
Ia sociedad conyugal no se tomarid en consideracién cuando se
proceda a partirla pues los ingresos del presunto viudo posteriores
a la fecha de la muerte presunta no serdn considerados gananciales.
Es decir, para la particién se toma como fecha la fijada por e] juez
como dia (y hora) del presuntivo fallecimiento.

Mazzinghi, criticando la subsistencia simultinea del articulo
1307 del Cédigo Civil y del articulo 30 de la ley 14.394, sostiene
que la sociedad conyugal queda disuelta a la fecha de la muerte
presunta con opcidn para el cényuge supérstite entre liquidar los
gananciales o dejar subsistente un condominio con los herederos,
analogo a la indivisién hereditaria, entendiendo que el articulo 30,
al expresar que “concluye y puede ser liquidada la sociedad con-
yugal”, significa que al vencimiento del plazo de prenotacién caduca
el derecho del cényuge sobreviviente para oponerse a Ja divisién
del condominio y que, consiguientemente, la sociedad conyugal pue-
de, desde entonces, ser liquidada a instancia de cualquier interesado.

Con la interpretacién que sostenemos la causal opera de pleno
derecho. Para ambos criterios expuestos, comporta la imposibilidad
del reemplazo de la sociedad conyugal por otro régimen de bienes
y sus efectos pueden revertirse por la reaparicién del presunto fa-
llecido si su cényuge no celebré nuevas nupcias.

b) Matrimonio del conyuge del muerto presunto: Segin el
articulo 31 de la ley 14.394, la declaracién de muerte presunta de
un cényuge autoriza al otro a contraer matrimonio quedando di-
suelto el primer vinculo matrimonial al celebrarse las segundas
nupcias, las que no serdn afectadas en su validez por la reaparicion
del presuntivamente fallecido.

Es obvio que, disuelto ¢l vinculo, la sociedad conyugal corres-
pondiente queda también extinguida, de pleno derecho y con ca-
ricter de irreversibilidad. Las consideraciones formuladas en el
parrafo anterior son extensibles a la fecha de la disclucién por esta
causal,
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5. Nulidad del matrimonio putativo.

El articulo 1291 también dispone que la sociedad conyugal se
disuelve “por declararsc nulo el matrimonio”. La norma es inaplica-
ble al matrimonio viciado con ambos contrayentes de mala fe pues
no crea sociedad conyugal (art. 89, 29, ley 2303).

En cuanto al matrimonio putativo, diferencias en redaccién y
contenido de los articulos 87 y 88 de la ley 2393 imponen la con-
veniencia de tratar por separado los dos supuestos que contemplan.

a) Matrimonio viciado celebrado de buena fe por ambos con-
trayentes: Segin el apartado 29 del articulo 87 de la ley matrimonial,
la nulidad tiene con respecto a los bienes los mismos efectos que la
muerte de uno de los conyuges. Considerando que los efectos del
matrimonio se producen hasta el dia en que se declara la nulidad
(parrafo inicial del articulo citado), la fecha en que se disuelve
la sociedad conyugal es aqguella en que queda firme la sentencia
que declara la invalidez del vinculo matrimonial.

b) Matrimonio viciado celebrado con buena fe por parte de
uno de los contrayentes: El articulo 88 de la ley 2393 dispone que,
en este caso, el matrimonio producird los efectos del matrimonio
valido hasta el dia de la sentencia que declare la nulidad pero sélo
con respecto al cényuge de buena fe y a los hijos y no con respecto
al conyuge de mala fe. Esto ha conducido a la doctrina a una solu-
cién no exactamente igual a la expuesta para el caso anterior, sos-
teniéndose que el cényuge putativo puede optar entre acogerse
a que la sociedad conyugal existi¢ durante la unién (por lo tanto,
que cesa con la sentencia de nulidad) y que proceden su liquida-
¢ién y la particién normal de los gananciales, o desconocer la exis-
tencia del régimen patrimonial legal y liquidar los bienes como
si se tratara de una sociedad de hecho. Guaglianone, por su parte,
basindose en la limitacién de los efectos de unidn legitima a
s6lo el conyuge de buena fe, rehusa reconocer al de mala fe dere-
cho alguno a participar en los gananciales adquiridos por el de
buena fe, en solucién semejante a la consagrada por la ley 17.711
para los separados de hecho, pero que no esta prevista para el
caso en examen y que resulta inexacto aceptar por cuanto la so-
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ciedad conyugal vincula a los dos esposos no pudiendo funcionar
unilateralmente (concepto de Mazzinghi que compartimos}.

La fecha en que se extingue la sociedad conyugal es también
aquella en que queda firme la sentencia que declara la invalidez
matrimonial.

¢) Mediando nulidad termina el régimen legal sin ser reempla-
zado por otro e irreversiblemente.

Si la muerte de uno de los cényuges sobreviniera antes de la
sentencia de nulidad, la disolucion de la sociedad conyugal se pro-
duciria por esta causa, sin afectar el derecho de opcién del cényuge
de buena fe (o sus herederos) en el supuesto de que el otro con-
trayente hubiera sido de mala fe.

6. Divorcio.

a) Funcionamiento de la causal: En el sistema del Cédigo
Civil, sélo el cényuge inocente del divorcio podia requerir judi-
cialmente la separacion de bienes, ejercitando una iniciativa que
le era atribuida como privilegio emergente de su inocencia y como
una sancién mas para el culpable. Por lo tanto, la sociedad conyugal
podia continuar a pesar del divorcio, tanto cuando el conyuge no
hacia uso de su privilegio como cuando ambos eran culpables,
aunque hubo acuerdo doctrinario y jurisprudencial en el sentido
de reconocer a los dos, en este caso, la personeria para promover
la separacién de bienes.

La soluci6n establecida en el Cédigo aparecia como no teniendo
suficientemente en cuenta las bases en que se apoya todo régimen
de comunidad, que encara la existencia de bienes comunes como
proyeccion de la unidad vital creada por el matrimonio ain sobre
las manifestaciones de la actividad econémica de los esposos. Por-
que ambos cényuges han contribuide a obtenerlos es que tienen
derecho a participar de su uso durante la convivencia y a dividirse
el dominio o compartir los beneficios logrados, cuando cesa la
cohabitacién. Terminada la vida en comin, no puede continuar el
goce y disfrute en comiin de los bienes propios o de los gananciales
ni hay esfuerzo comim en la adquisicién de bienes. La razon de ser
del régimen societario cesaria con la cohabitacién.

412



Se dieron injustos resultados a que podia conducir el derecho
de iniciativa reconocido por el Cédigo: cényuges inocentes que con-
tinuaron beneficiandose con el trabajo del culpable o cényuges ino-
centes que incurrieron en inconducta posterior al divorcio determi-
nando la necesidad de admitir la legitimacién activa del culpable
para accionar por disolucién, segin el criterio imperante en caso de
doble culpabilidad calificada en el juicio.

La ley 17.711 introdujo una modificacién fundamental con la
nueva redaccién del articulo 1306 que dispone en su primer parralo:
“La sentencia de divorcio produce la disolucién de la sociedad con-
yugal, con efecto retroactivo al dia de la notificacion de la demanda
quedando a salvo los derechos de los terceros de buena fe”.

Por lo tanto: la disolucién conyugal sélo estd condicionada a la
declaracién de divorcio, no a la calificacién de la conducta de los
conyuges; no es necesario promover la accién de separaciéon de bie-
nes aparte, simultinea o sucesivamente a la de divorcio, para que,
en el primer supuesto, se le diera curso si el accionante era declara-
do inocente; ya no puede plantearse el problema causado por la
inconducta del inocente, posterior al divorcio.

Si bien estas soluciones parecen haber superado la problematica
de las establecidas en el Cédigo Civil, no son por cierto, inatacables.
No debe olvidarse el caricter sancionador que corresponde y debe
corresponder al divorcio. Es también innegable la conveniencia de
permitir la prolongacién de la sociedad conyugal en beneficio del
inocente y de los hijos, cuando la particion de los gananciales pue-
de redundar en la pérdida de la Gnica y principal fuente de trabajo
o disminuirla sensiblemente.

b) Fecha de disolucion de la sociedad conyugal: El Codigo Ci-
vil no determiné desde qué fecha se producian los efectos de la di-
solucion de la sociedad conyugal. Se sostuvieron distintas, en par-
ticular para el caso mas frecuente de la separacion de bienes pos-
terior al divorcio, cuya sistematizacién ha sido repetida y cuidado-
samente expuesta por distintos autores. Entre dichas fechas se pro-
ponian: la de la sentencia de separacién de bienes, la de la demanda,
la de su notificacién, la de la traba de la litis, la de la sentencia
de divorcio.
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La ley 17.711 se inclind por la fecha de la notificacién de la de-
manda, entendiendo que esta comunicacién significa para quien la
recibe suficiente advertencia y que no pueden formularse en su con-
tra las objeciones que se oponen a las otras fechas posibles: no es
tan tardia como la fecha de la sentencia, no afecta actos del de-
mandado otorgados cuando atin ignoraba que lo habia sido (como
la fecha de la presentacién de la demanda) ni le concede tiempo
bastante para perjudicar a su conyuge (como la de la traba de la
litis aunque sea la que mejor responde a principios procesales). En
caso de divorcic por presentacién conjunta, la fecha no puede ser
otra que la de la presentacién.

La proteccion de los terceros de bucna fe estd prevista en el
articulo 1306 sin especificar la fecha desde la cual les es oponible
la disolucién de la sociedad conyugal. Remitirse a la fecha de la
sentencia es insuficiente puesto que la buena fe consiste en el des-
conocimiento del divorcio y ni el pronunciamiento judicial ni su ins-
cripeion en el Registro del Estado y Capacidad de las Personas (de-
creto - ley 8204/63, art, 47, inc. 3°) aseguran de hecho su publici-
dad. La cuestién se vincula con la caracterizacion del derecho de
los conyuges sobre los gananciales después de la disolucién, lo que
se estudia infra en los N? 14 y siguientes, en especial en el N? 16
y siguientes.

¢) Efectos: La sentencia de divorcio pone fin al régimen legal
de comunidad que es sustituido por el de separacion de bienes
siendo factible el renacimiento del primero en virtud de la reconci-
liacion de los conyuges. Segin el articulo 71 de la ley 2393, cesan
los efectos del divorcio ya decretado con la reconciliacién de los
esposos, reconciliacién presumida en caso de reanudarse la cohabi-
tacion. Si la reconciliacidon es tacita, la también tacita reconstitucion
de la sociedad conyugal compromete multiples intereses que ya an-
tes de la ley 17.711 inducian a reclamar medidas de publicidad o a
extender al caso la exigencia de eseritura publica o resolucién ju-
dicial que establece el articulo 1304. Esta interpretacién puede con-
siderarse predominante en doctrina y jurisprudencia.

El vigente régimen de gestién de gananciales acentia la nece-
sidad de publicitar Ia reconciliacién, porque el restablecimiento de
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la sociedad conyugal, al restituir “todo al estado anterior a Ia de-
manda de divoreio” (art. cit.) vuelve a imponer la exigencia del
asentimiento del cényuge no administrador para los actos previstos
en el articulo 1277, con la sancién de nulidad relativa y total que
recaerd sobre ellos si se han otorgado sin ese asentimiento o el
judicial en su defecto. No es necesario insistir en la importancia que
la publicidad del restablecimiento de la sociedad conyugal tiene
para la seguridad del trifico econdmico juridico de los bienes, por
lo que deberia exigirse el requisito de la escritura publica o reso-
lucién judicial del articulo 1304. Pero no sera procedente: la disolu-
cién de la comunidad de bienes es resultado directo y necesario de
la sentencia de divorcio, un efecto que cesa como los otros por la
reconciliacién. Se impondria revisién legislativa en este punto para
exigir adecuados recaudos que hagan pablica la reanudacion del
régimen legal, tal como lo prevén ¢l Anteproyecto de Bihiloni y el
Proyecto de 1936.

B) CAUSALES QUE OPERAN A INSTANCIA DE PARTE.

7. Mala administracion de un cényuge.

El articulo 1294 del Cédigo Civil reza: “El derecho a pedir la
separacién de bienes, sdlo compete a la mujer, cuando la mala ad-
ministracién del marido le traiga peligro de perder sus bienes pro-
pios, o cuando hubiese hecho concurso de acreedores”.

Este articulo protagoniza una historia muy singular en el con-
junto del articulado del Cadigo Civil: original del codificador per-
manece inalterado a través de reformas legislativas que afectaron
decididamente otras disposiciones que constituian su engarce légico
en la redaccién de Vélez Sarsfield. A su alrededor fue meodificado
dos veces el régimen de gestion de bienes de los cényuges (leyes
11.357 y 17.711), una vez el sistema de responsabilidad de los mis-
mos por las deudas (ley 11.357) y se sucedieron cuatro distintas re-
glamentaciones de los concursos posteriores al Cédigo de Comercio

de 1862, hasta la ley 19.551.

Tan variable contexto torna comprensible que se ofrezca un
panorama vacilante de su interpretacién y que las conclusiones a
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que se artibe sean diferentes para los dos supuestos que abarca: el
concurso y la mala administracion.

a) Supresién del concurso o quiebra como causal de disolucion
de la sociedad conyugal: Es fundado compartir la opinién mayori-
taria que sostiene que el concurso de un cényuge debe considerarse
suprimido como causal de disolucién de la sociedad conyugal a par-
tir de la ley 11.357 y an mas claramente, si cabe, después de la
ley 17.711, dados el régimen de gestién de los bienes y el principio
de la separacion de las deudas.

La disolucidon de la sociedad conyugal posterior al concurso
de un cényuge: no beneficia al otro consorte porque no le es po-
sible substraer gananciales de la masa ni obtener las recompensas
debidas a su favor con preferencia al pago de los acreedores del
concursado; coloca al concursado en el riesgo de que la mitad de
los gananciales adquiridos por él (o ella) queden incorporados al
concurso porque la disclucidn de la sociedad produce la simultinea
indivisién de los gananciales entre los dos esposos; carece de tras-
cendencia efectiva a pesar de que la separacién de bienes permi-
tiria sustraer a] desapoderamiento los bienes adquiridos posterior-
mente por Ja esposa (no por el marido, en su lugar y caso) a los
que hubiera correspondido la calificacién de gananciales dudosos
o inciertos, porque esta razén se diluye ante la elemental conclu-
sion de que la cényuge puede obtener idéntico resultado prove-
yéndose de las pruebas adecuadas para demostrar que es el sujeto
de los derechos sobre tales bienes (duefia de la cosa, acreedora
del crédito, etc.). La tnica razdn valedera para justificar que se
solicite el fin del régimen legal porque uno de los cényuges ha
caido en concurso, es la desaparicidn de la exigencia del articulo
1277 para el no concursado, en el futuro, o sea, la plena libertad
de disposicién sobre sus ex-gananciales y el bien propio hogar
conyugal. Pero esta ventaja no compensa el riesgo que corre con
la indivisién sobreviniente a !a disolucién de la sociedad conyugal
y contrarfa la imperatividad del régimen legal.

Es verdad que el concurso constituye o puede constituir un
indice claro de mala administracién. No hay inconveniente en que
el conyuge interesado espere a la rehabilitacién del concursado con
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lo que desaparece ¢l peligro de tener que compartir los gananciales
de su gestion con los acrecdores insatisfechos, y solicite entonces el
fin de la sociedad invocando la causal de mala administracién,
Pero en tal situacién la causal es ésta y no el concurso.

Fassi y Bossert aceptan la subsistencia del concurso comao
causal disolutoria, extensiva al marido.

L) Subsistencia de la. mala administracién como causal de diso-
lucion de la sociedad conyugal: Por el contrario, sostenemos que
subsiste la causal de mala administracién porque el articulo 1294
no ha sido derogado expresa ni tacitamente ni por la ley 11.357
ni por la ley 17711, y ello a pesar de que el actual régimen de
gestion de los bienes junto a la separacién de deudas evidencian
que la gestion de un cényuge no puede comprometer los bienes
del otre.

En efecto, ¢s razonable sustentar que el articulo 1294 posee
sentido y finalidad prictica. Véanse las siguientes razones:

La disolucion de la sociedad conyugal sigue siendo indispen-
sable para abrir el juego de las recompensas debidas a los cényu-
ges, a determinarse en oportunidad de la liquidacién. Pues bien,
entre las que pueden resultar a favor de uno de los consortes, fi-
guran las que compensan bienes propios del mismo empleados en
ventaja de lo ganancial. Asi sucede, por ejemplo, en caso de una
deuda definitivamente comuin saldada con fondos propios (art.
1275), v del bien propio que resulta ganancial por incumplimiento
del articulo 1246, o de bienes adquiridos con fondos de distinto
origen a los que corresponde la calificacién de gananciales o, en
el muy frecuente, de la enajenacion de biencs propios cuyo precio
no fue invertido y se gasté cu beneficio del matrimonio, ete. La
mala gestion del consorte puede poner al otro en peligro de perder
¢l valor de esos bienes propios suyos, ya que no se trata de pre-
tender recuperarlos en especie, al arriesgar la integridad del patri-
monio del que e] conyuge acreedor obtendri sus recompensas.

Incluso el texto del articulo 1294 cs fielmente receptado: la
niala administracion de un cényuge ubica al otro en peligro de per-
der el valor de sus bienes propios.
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La mala administracién compromete los gananciales y, entre
ellos, si el deficiente gestor es el marido, los adquirides por la
esposa cuando es dificil la determinacién precisa del nombre del
titular de los derechos sobre los bienes cuestionados: estdn sujetos
a la actividad juridica del marido y son ejecutables por sus deudas
personales. Aun el recaudo protector establecido en el articulo 1277
puede resultar insuficiente por la importancia econdmica de los
gananciales no incluidos y por recaer las deudas personales sobre
bienes para cuya disposicién se exige asentimiento conyugal.

Aunque tales peligros no recaen sobre bienes propios es admi-
sible una interpretacién que extienda las palabras de la ley a los
gananciales porque el articulo 1294 ha de ubicarse en el contexto
de 1968. Cafferata sostiene que “aceptada la vigencia actual del dis-
positivo (el art, 1294) ... y dado que cada conyuge maneja sus bienes
propios, ¢s logico concluir que hoy la situacién contemplada en la
prevision de la ley debe abarcar los comunes” (Administracién y
disposicion de bienes en la sociedad conyugal, p. 9 y 100). Y la
posicién cuenta con el apoyo de Spota: “Aun la disolucién de la
sociedad conyugal por mala administracién del cényuge pucde fun-
darse en una conducta que lleve consigo el peligro de lesionar los
bienes gananciales y ello como legitima extensién analégica del ar-
ticulo 1294” (Sobre las reformas al Cédigo Civil, p. 59).

Puede objetarse la entidad ética de la interpretacién que an-
tecede, por el lugar secundario que ocupa lo patrimonial entre los
efectos del matrimonio, subordinado a los que hacen a la esencia
de la comunidad de vida. El reparo es irrebatible si el matrimonio
se desenvuelve con normalidad, pero justamente en la situacién
estudiada se suponen alteraciones en la convivencia que, no por
ser patrimoniales, afectan menos la armonia necesaria para la con-
secucidn de sus fines, Por el contrario, terminar con los motivos
de roces y hasta enfrentamientos, puede favorecer las relaciones
conyugales ¢ impedir el recurso a la extrema medida del divorcio.

Ademis, esti de por medio el interés de la familia, en particu-
lar de los hijos menores o incapaces, comprometido en la mala
gestién de bienes destinados a un uso en comén. Hasta los ganan-
ciales adquiridos por el otro cényuge se veran disminuidos cuando,
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a la muerte del que no supo administrar, recaigan sobre la mitad
de ellos las deudas del causante insolvente. Se ha remitido la so-
lucién de este planteo a la institucién de la inhabilitacién por pro-
digalidad (art. 152 bis), pero la inhabilitacién exige el requisito
de haberse dilapidado una parte importante del patrimonio, lo que
puedc no haberse dado a pesar de la mala administracién. Por otra
parte, no es dificil sospechar que el conyuge se resentirA més por
su inhabilitacién que por la separacién de bienes que en nada
afecta su actividad juridica futura.

Otros argumentos contribuyen a favorecer la tesis sustentada:

La posibilidad de desinteligencias conyugales por razén de la
actividad econdmico - juridica de los esposos no ha desaparecido
con el actual régimen de gestion que reemplaza unos motivos por
otros: la necesidad del asentimiento para los negocios incluidos en
el articulo 1277 es uno de ellos, Tampoco se ha estructurado un
sistema integramente protector de los bienes de destino comtn, lo
que resulta evidente, por ejemplo, en e] supuesto del cényuge titular
que con su inaccién contribuye a la prescripeién adquisitiva de un
tercero, produciéndose, la eliminacién de un bien del patrimonio ga-
nancial sin ninguna intervencién del consorte que resultara finalmen-
te perjudicado. Es innegable que se trata aqui de “mala administra-
cién” del propictario. Obsérvese también que las dificultades plan-
teadas por la separacién de hecho se desplazarian por medio de la
separacién de bienes, eludiéndose el divorcio y siempre que se de-
mostiara el extremo exigido por el articulo 1294,

El ntmero de medidas protectoras de la actividad econdmica y
el patrimonio de los consortes queda completado al proveérseles de
acciones de ejercicio menos complejo y de mdas facil satisfaccién
de los requisitos probatorios. La accién de simulacién y la accién
pauliana no retinen estas caracteristicas y, en cuanto a las especiales
previstas en los articulos 1297 y 1298, su atribucién depende de la
separacién de bienes: admitir ésta por mala administracién de un
conyuge las hace procedentes.

La inmutabilidad del régimen de bienes es una cualidad del
argentino, general en el derecho extranjero. Ultimamente se han
registrado modificaciones importantes en la materia, por ejemplo,
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las introducidas por la reforma francesa de 1965. Admitir la separa-
cion de bienes con causa y resolucién judicial contribuye a la flexi-
bilidad del régimen patrimonial matrimonial. Los intereses de ter-
ceros no se encuentran mucho mejor defendidos cuando la sociedad
conyugal se disuelve por divercio, sin perjuicio de que sea de desear
un sistema adecuado de publicidad.

El tema de la disolucion de la sociedad conyugal por mala
administracién fue objeto de estudio en las reuniones de comisién
durante las V Jornadas de Derecho Civil celebradas en Rosario en
el afio 1971, sin que llegara a ser considerado en el plenario. Un
conjunto prestigioso de especialistas se pronuncid en tal oportunidad
por la vigencia actual del articulo 1294,

Fassi y Bossert también aceptan la subsistencia de la causal.

La “mala administracién”, determina el reemplazo del régimen
de sociedad conyugal por la separacién de bienes, pudiendo recons-
tituirse aquélla en los términos del articulo 1304,

Rehisan la subsistencia de la causal, Guaglianone, Borda, Maz-
zinghi, Vidal Taquini y Belluscio.

8. Curatela de un cényuge por un tercero.

El Cédigo Civil contempla la situacion de la esposa cuyo mari-
do fuera declarado interdicto y tuviera por curador a un tercero.
Belluscio destac desde inmediatamente después a la sancién de la
ley 17.711, que la administracién de la sociedad conyugal por un
tercero no puede ya presentarse porque ha desaparecido la figura
del administrador de la sociedad conyugal. Pero no queda excluida
la posibilidad de curatela del conyuge interdicto o simple ausente
por alguien distinto del cényuge capaz y que caigan bajo la ad-
ministracién de un curador extrafio los bienes que el marido ad-
ministra por imposibilidad o dificultad de demostrar su origen.

En el régimen compuesto de administracién de la sociedad con-
yugal que introdujo la ley 11.357 se admitié la subsistencia de la
causal que estudiamos, ya que pese a que la esposa administrara
sus propios bienes por la revocacion del mandato ticito o los ga-
nanciales adquiridos con su trabajo, siempre podian testar ganan-

420



ciales bajo la administracién marital, bienes gue tenia derecho a
sustraer a la gestién del extrafio al matrimonio. Mas en el régimen
compuesto hubo de reconocerse idéntico derecho al maride cuando
la administracién de gananciales por la esposa y la curatela de
ésta por un extrafio, lo colocaba en la misma condicidm.

En el sistema de gestién incorporado por la ley 17.711 subsisten
iguales razones para admitir el derecho de cualguiera de los conyu-
ges a promover la separacion de bienes en este caso. Incluso ha apa-
recido una exigencia que subraya la conveniencia de ejercer esa fa-
cultad: la del asentimiento del conyuge interdicto que el capaz ne-
cesita para los actos previstos en el articalo 1277, exigencia que lo
pone en la alternativa de requerirlo del extrafio curador, lo que es
a todas luces insostenible, o del juez. La separacion de bienes sim-
plificaria la gestion del cényuge capaz.

Admitida la conclusidn observamaos que:

La causal procede en todo caso de curatela por un tercero, de
uno de los conyuges (demente declarado, sordomudo interdicto, pe-
nado) o de sus bienes (simple ausente; en caso de muerte presunt:
no existe, por supuesto, curatela).

Ha de admitirse también en caso de curatela, por un tercero,
del cényuge inhabilitado, dado gue éste necesita la conformidad de)
curador para disponer por actos entre vivos (art. 152 bis), luego
concwren las mismas razones que en caso de incapacidad.

La fecha de disolucién de la sociedad entre los conyuges serd
la de la notificacién de la demanda de separacién de bienes.

El levantamiento de la interdiccién o inhabilitacién o el cum-
plimiento de la pena satisfacen un minimo de publicidad para el
restablecimiento de la sociedad conyugal. En cuanto a la curatela
del ausente, no hay duda de que debe ser levantada con interven-
cion judicial.

Es innecesario aclarar que la causal no procede cuando el cén-
yuge capaz ejerce la curatela del incapaz.

No existe acuerdo doctrinario en cuanto a la extension de la
norma al caso en que el incapaz fuera la esposa para reconocer
la accidn de separacién de bienes al marido capaz Borda la acepta
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por imposicion de la igualdad juridica de los cényuges. Belluscio
se pronuncia en contra invocando la redaccién de los articulos 1289
v 1290 y Guaglianone la admite sélo en el caso de que la curatela
de la esposa haya sido judicialmente negada al marido.

9. Muerte presunta (art, 1307).

Interpretada en el contexto del actual régimen de igualdad ju-
ridica de los cényuges, de gestién de sus bienes, y de muerte pre-
sunta segtn la ley 14.394, el precepto del articulo 1307 del Cédigo
Civil y sus complementarios (arts. 1308a 1311) conservan vigencia,
siendo extensivos al marido en el lugar y caso en que los textos se
refieren a la esposa. Es decir, cualquiera de los cényuges después
de la declaracién de muerte presunta del otro y antes de que la di-
solucién de la sociedad conyugal se produzca por vencimiento de
plazo de prenotacién o segundo matrimonio del presunto viudo,
puede solicitar la separacién de bienes, La extensién de la causal
al marido es aceptada por Guaglianone y rechazada por Fassi, Bos-
sert, Llambias, Cornejo, Vidal Taquini y Belluscio.

El régimen de sociedad conyugal no es reemplazado por ningan
otro y los efectos de la sentencia son reversibles porque la sociedad
se reconstituird por la reaparicién del muerto presunto salvo que su
conyuge haya contraido nuevas nupcias.

HI. I.A SEPARACION DE HECHO Y LA SOCIEDAD CONYUGAL

El ultimo parrafo del articulo 1308 del Cédigo, dispone: “Pro-
ducida la separacién de hecho de los cényuges, el que fuere cul-
pable de ella no tiene derecho a participar en los bienes gananciales
que con posterioridad a la separacién aumentaron el patrimonio del
no culpable”™

10. Antecedentes.

Con respecto a la separacién de hecho, la jurisprudencia sostuvo
tres tesis: la de la total ineficacia de la separacién de hecho sobre
la sociedad conyugal; la de su efecto disolutorio entre los cényuges;
la de su efecto sancionador sobre el culpable de la misma que pier-
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de todo derecho a los gananciales adquiridos por el inocente desde
la separaci6n, o sobre ambos si existié acuerdo en la interrupcion de
la convivencia. (Conf, sobre el tema: Morello, Augustc Mario, Se-
paracién de hecho entre cényuges, cap. XVIIL, XIX y XX, ps. 253 vy
ss.; particularmente por su claridad y precisién: Guastavino, Elias P.,
Separacion de hecho y disolucidn de la sociedad conyugal, en J. A,
19581V, p. 366. También Kemelmajer de Carlucci, Aida, Separacidn
de hecho entre conyuges, Cap. VI, N° 1), Laboriosa tarea habia con-
ducido a ubicarse en esta Gltima orientacion, tesis que ahora consa-
gra la ley 17.711 en el Gltimo parrafo del articulo 1306.

11. Fundamentos.

La fundamentacién del precepto impone contraponer dos con-
clusiones. Por una parte, la que encuentra la razén de ser de Ia
ganancialidad en el esfuerzo comin de los cényuges de modo que,
interrumpida la convivencia vy consiguiente colaboracién, no se jus-
tificarfa atribuir el caricter de gananciales a los bienes adquiridos
posteriormente al cese de la cohabitacion y ello con respecto a am-
bos esposos prescindiendo de su inocencia o culpabilidad en cuanto
al conflicto matrimonial. Sobre esta argumentacién se impone la de-
bida valoracién del matrimonio, de los deberes que crea y del ré-
gimen de bienes que es imperativo. El econyuge culpable esta vio-
lando el deber de cohabitacién, ambos Jo hacen si han llegado a la
separacién de comin acuerdo. Ni de una voluntad ni de las dos
puede depender modificar el status matrimonial. La norma subraya
la trascendencia de los deberes matrimoniales.

12. Alcances y consecuencias.

La separacién de hecho no disuelve la sociedad conyugal ni
autoriza a solicitar la separacién de bienes. El inocente conserva
derecho a participar en los gananciales adquiridos por el culpable
durante la separacién. Es el suyo, en principio, “un derecho de de-
fensa”, una excepcién perentoria por la que puede oponerse exito-
samente a la pretensién del culpable.

S: la separacién de hecho es anterior al divorcio, la sociedad
se disuelve con la sentencia y con el efecto retroactivo a la fecha
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de la notificacién de la demanda, pero el culpable de la separacion
pierde derecho a participar en los gananciales adquiridos por el otro
a partir de ésta.

El conyuge legitimo culpable de la separaciéon de hecho pierde
el derecho a los gananciales adquiridos por el bigamo desde la mis-
ma. O sea que la norma que exponemos viene a completar el ar-
ticulo 1316.

Durante la separacién de hecho rige el requisito cstablecido en
el articulo 1277, que podré satistacerse reemplazando el asentimien-
to del cényuge por el judicial, asentimiento que el juez solo podrd
negar con muy fundados motivos para no impulsar a los cényuges
al divorcio.

Serd preciso calificar el elemento subjetivo de la separacién y
determinar su fecha. Ambas determinaciones seran oportunas al de-
batirse en juicio la liquidacién de la sociedad conyugal (por muertc
de un cényuge, por divorcio).

La inclusién de norma expresa sobre la separacion de hecho
excluye toda construccién, por valiosa que sea, para admitirla como
causa que autoriza a solicitar la separacién de bienes.

13. Supuesto de culpabilidad de ambos cényuges.

El caso se ha planteado ante los tribunales. La culpa concurren-
te, es decir, de ambos esposos, puede presentarse simultinea o su-
cesivamente. Hay culpa concurrente simultinea en los consortes que
resuelven y consuman la separacion de mutuo acuerdo o que pro-
tagonizan un abandono reciproco sin previa avenencia. Hay culpa
concurrente sucesiva cuando el cényuge abandonado o forzado a
separarse por la inconducta del otro, asume posteriormente la de-
cisién de no reanudar la convivencia, salvo que le resulte inacep-
table por razonables motivos, o incurre en adulterio o actos de grave
inconducta moral.

Las soluciones propuestas para la hipotesis son dos:

a) Ambos cényuges pierden el derecho a participar en los ga-
nanciales adquiridos por el otro;
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b) el articulo 1306 no puede tomarse en consideracion y el ré-
gimen de la sociedad conyugal funciona normalmente; si la
culpabilidad de uno de los esposos fuera sobreviniente a la
del otro, cl articulo 1306 seria aplicable hasta que se confi-
gurara la culpabilidad acaecida en altimo término.

Este segundo criterio s sostenido por Mazzinghi mientras que
adhieren al primero, que compartimos, Borda, Zannoni, Fassi, Bos-
sert, Spota, Kemelmajer de Carlucci. Tal comprensién de la norma
es, en efecto, arménica con los caracteres del régimen patrimonial
matrimonial y se apoya en el abuso del derecho en que incurriria
el que pretendiera participar en los gananciales a pesar de su cul-

pabilidad.

La ley consagra en el articulo 1306 una relacién de causa - efec-
to, a saber, la responsabilidad por la violacién de un deber juridico
y la extincién del derecho de participacion. Es por ser culpable que
se pierde el derecho de invocar el articulo 1315 desde el hecho co-
metido con esa cualidad. Por lo tanto, si ambos esposos merecen
el calificativo de culpables, los efectos extintivos del derecho deben
recaer sobre ambos.

La objecién méas importante a este criterio resulta de ver en
el doble efecto extintivo de] derecho a compartir los gananciales,
una especie de disolucién de la sociedad conyugal en virtud del in-
cumplimiento reciproco de los deberes conyugales y aun por mutuo
acuerdo de los esposos, prescindiendo totalmente del régimen legal,
Sin duda, uno de los elementos caracteristicos de la “ganancialidad”
queda extinguido, pero sdlo relativamente a que esos gananciales
no se dividiran, subsistiendo todos los otros efectos de la misma, en-
tre ellos el de las restricciones a los poderes de disposicién del conyu-
ge titular. Fuera de los conyuges sélo se verin afectados sus here-
deros porque dichos gananciales anémalos no podrén ser compar-
tidos por los que ocupen el lugar del cényuge culpable por via
sucesoria.

Con respecto a la fecha desde la cual se aplica la sancion, ca-
ben las variantes que dependen de la simultaneidad o no simulta-
neidad de las culpas. Si la separacién nacié del comin acuerdo
conyugal o del abandono reciproco simultineo, la fecha en que se
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inicia Ia caducidad de la “ganancialidad” es dnica: la de la separa-
cion de hecho. Si la culpabilidad de uno y otro consorte se ha pre-
sentado sucesivamente, Spota y Kemelmajer de Carlucci se inclinan
por la misma fecha; Belluscio y Zannoni por aquella en que se confi-
gurd su culpabilidad para el que incurrié en ella en segundo lugar, en
lo que al mismo se refiere. Participamos de esta tesitura porque la
norma del articulo 1306 se refiere no sélo al hecho objetivo de la se-
paracién sino al subjetivo de la culpabilidad. Es innnegable que asi
se tropieza con graves inconvenientes practicos: la imprecisidén de la
fecha en que se concreta la culpabilidad del cényuge originariamente
inocente y las dificultades de la prueba. Habra que sustituir la fecha,
practicamente imposible de determinar y de probar, por la época
en que la inconducta se manifesté o comenzd a exteriorizarse.

IV. LA SOCIEDAD CONYUGAL DISUELTA

14. Generalidades.

La legislacién argentina presenta un lamentable vacio sobre el
periodo que se extiende desde la disolucién de la sociedad conyugal
hasta la particién concluida de los bienes gananciales. De alli tajan-
tes divergencias doctrinarias cuya exposiciéon detallada excede los
limites de esta obra por lo que sélo se hace referencia a las mis-
mas. para detenernus en la que consideramos conviene a la estruc-
tura, funcionamiento y finalidad ultima de nuestro régimen patri-
monial matrimonial segin resulta de sus aspectos expresamente pre-
vistos por las leyes.

A) SOCIEDAD CONYUGAL DISUELTA EN VIDA DE AMBOS CONYUGES.

Las soluciones doctrinarias en cuanto a la situaci6n juridica de los
gananciales en el periodo estudiado, se diversifican en dos corrientes
principales.

15. Soluciones basadas en la inexistencia de divisién postsocietaria.

En esta corriente doctrinaria, se niega la configuracién de una
indivisién de los gananciales como consecuencia de la disolucién
de la sociedad conyugal para enfocar toda la problemitica como la
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de una liquidacién, con las siguientes consecuencias: los gananciales
del marido y de la esposa no se confunden ipso iure en una sola
masa; la administracion y disposicion de los mismos continda como
era antes de la disolucidén; cada una de las dos masas gananciales
debe soportar su pasivo; el derecho de cada conyuge a compartic
la mitad de los gananciales del otro se hard efectivo sobre el activo
neto, es decir, una vez satisfechas las deudas que pesan sobre ellos.
Es la tesis de Fassi y Bossert, que desarrollan exhaustivamente en
su obra Sociedad conyugal, T. 11, p. 225 y ss.

16. Soluciones basadas en la existencia de indivision post-secietaria.

También Ja doctrina ubicada en esta tendencia se divide en dos
cortientes: para una, la indivisién postsocietaria es una universalidad
juridica similar aunque no idéntica a la indivisién hereditaria, es
decir, a la que existe entre los herederos desde la muerte del caun-
sante hasta la particién de la herencia (tesis de Guaglianone}; para
otra, al producirse la disolucion de la sociedad conyugal nace un
condominio de los esposos sobre las cosas gananciales y una co-
propiedad sobre los bienes no cosas gananciales. Nos inclinamos
por esta tesitura, expuesta por Mazzinghi (Derecho de Familia, T. 11.
Nros. 325 y ss.). En efecto, sostenemos, como hemos expresado, que
el régimen argentino es un régimen de comunidad (ver supra Capi-
tulo VI, N® 69) Ahora hien, la oponibilidad del condominio o co-
propiedad a terceros depende de los principios y normas respectivas a
estas instituciones. Como muy bien expresa Mazzinghi, el derecho de
cada conyuge sobre la mitad indivisa de los bienes gananciales dcl
otro, que rige plenamente entre conyuges, queda larvado “respecto de
los terceros hasta que el cényuge interesado obtenga el modo de
conferirle publicidad” (Derecho de Familia, T. II, N® 349). Dado
que el titulo del derecho del consorte originariamente no titular,
es la sentencia de divorcio, separacién de bienes o nulidad del ma-
trimonio, la publicidad se logra con la inscripcién respectiva segin
proceda: articulo 2305 Coédigo Civil y articulo 20, ley 17.801 (in-
muebles), decreto-ley 6582/58 (automotores), articulos 7 y 12, ley
11.867 (fondos de comercio). A las cosas muebles no registrables
se aplican los articulos 577, 2412 y concordantes del Cédigo Civil, a
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las acciones, el articulo 2390 del Cédigo Civil. En Jo que hace a los
créditos, la copropiedad es oponible a terceros desde la notificacion
al deudor (analogia con el régimen de cesién de créditos, articulos
1459 y concordantes, Codigo Civil). En consccuencia de esta ca-
racteristica, la fecha de la disolucién de la sociedad conyugal con
respecto a terceros de buena fe, viene a ser aquella desde la cual
les es oponible el comin derecho de los conyuges, cualquiera sea
la situaciéon de dichos terceros con respecto a los esposos, es decir,
deudores suyos, acreedores suyos, adquirentes de sus bienes.

17. Consecuencias de Ia disolucion de la sociedad conyugal.

a) BIENES QUE CAEN EN CONDOMINIO O COPROPIEDAD.

Todos los bienes gananciales existentes en el patrimonio de
los esposos a la disclucién de la sociedad conyugal caen en con-
dominio o copropiedad entre ellos, con cxcepcién de los gananciales
anomalos.

Bienes incorporados a dichos patrimonios después de la disolu-
cién son reputados gananciales en los siguientes casos: si han sido
adquiridos por titulo oneroso originado durante la vigencia del
régimen (art. 1273 y su ratio legis); si reemplazan a bienes ganan-
ciales (subrogacién real); si son frutos de gananciales (principio
de accesoriedad); si resultan de la transformacién o evolucién de
gananciales (idem). Los productos tienen la condicién de los bienes
de los cuales se extraen.

Todos los otros bienes incorporados onerosamente al patrimo-
nio de los esposos después de la disolucién, son personales suyos.
En particular, el articulo 1301 dispone que un cényuge no tiene
parte en lo gque gane el otro después de la separacién de bienes.

b) DEupas pE Los CONYUGES.

Las deudas nacidas durante la vigencia de la sociedad con-
yugal conservan su cualidad de personales o comunes. Las deudas
contraidas o recaidas sobre los esposos después de la disolucién,
son personales, porque las que serfan comunes segin el articulo 6
de la ley 11.357, recaen sobre ambos conyuges en virtud de otros
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principios, asi, por ejemplo, la obligacién de ambos de sustentar y
educar a los hijos {ver infra N° 23, ¢, v su remision). En cuanto
a los gastos requeridos por la conservacién y administracion de los
gananciales y los resultantes de las exigencias de la liquidacion, son
también personales del consorte que los contrajo por aplicacién de
las normas referentes a las mismas situaciones con respecto a los
conddminos {ver infra, N? 23, d).

¢) GESTION DE LOS BIENES COMUNES.

Administracion: La administracion de los bienes comunes se
clectia conforme con las reglas y principios del condominio o de
las aplicables a la copropiedad, en su caso, salvo que los cényuges
acuerden otro sistema o constituyan una sociedad de hecho entre
si. Cuando directa o supletoriamente (con respecto a lo pactado
por los esposos) juegue el régimen del condominio o copropiedad,
la divergencia de los conddminos en cuestiones determinadas se
resolveran conforme a lo prescripto en el articulo 2706 del Cédigo
Civil. E] administrador estd siempre obligado a rendir cuentas.

Mazzinghi aclara que corresponde al cényuge originariamente
titular, continuar en la administracién de los créditos hasta que el
deudor haya sido notificado, con derecho del otro cényuge a in-
terponer medidas precautorias y responsabilidad del administrador
con respecto al copropietario (aplicacién analdgica del articulo
2701); también que corresponde al conyuge socio la administracién
de las cuotas sociales en sociedades no por acciones puesto que la
calidad de tal no se comparte {art. 35 y 364 in fine, ley 19.550);
y, finalmente, que los establecimientos comerciales o industriales de-
ben continuar bajo la administracién de gquien la ejercia hasta la
disolucién de la sociedad (aplicacion analdgica del articulo 53, ley
14.394) con posibilidad de medidas precautorias a faver del con-
sorte no gestor (Derecho de Familia, 'T. 11, N® 331).

Las VIII Jomadas de Derecho Civil reunidas en Buenos Aires
en 1979, recomendaron lo siguiente en cuanto a la administracién
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de los bienes durante el periodo de liquidacién de la sociedad
conyugal: “1?) La administracion de los bienes gananciales debe
realizarse de acuerdo entre los cényuges. En caso de desacuerdo,
decidira la autoridad judicial. 2°) Este criterio no se aplica, en
principio, a2 la administracién de establecimientos comerciales, in-
dustriales, agricolas o de cualquier otra especie, cuando ella ha
sido ejercida exclusivamente por uno de los conyuges, en virtud de
su titularidad dnica y de su mayor idoneidad. 3%) En cualquier caso,
¢] cényuge que administre bienes gananciales estd obligado a ren-
dir cuentas al otro de la administracién ejercida después de la
disolucién de la sociedad conyugal”.

Disposicidn: Consecuentemente con la posicion adoptada so-
bre los efectos de la disolucién de la sociedad conyugal, la dispo-
sicibn de los bienes comunes debe sujetarse a las reglas del con-
dominio. Por lo tanto, el condéminoe no puede enajenar ni consti-
tuir servidumbres ¢ hipotecas en perjuicio de los condéminos (art,
2682 C.C.) ni, en general, otorgar actos juridicos que importen el
ejercicio actual e inmediato del derecho de propiedad del todo
de la cosa (art. 1331), bajo sancién de nulidad. Estas normas supo-
nen la inscripeion del derecho comin; mientras no haya sido efec-
tuada, debe satisfacerse el requisito del articulo 1277, en el interés
del consorte no titular originariamente, pues seria absurdo que se en-
contrara menos protegido durante la indivisibn que durante la
vigencia del régimen si no ha tenido la prevision de trabar medidas
precautorias sobre los bienes del otro consorte. Planteada esta si-
tuacién, el cényuge no titular originario expresa su consentimiento
{va no su asentimiento) con las respectivas consecuencias: es parte
en ¢l negocio, codispone, es preciso que no se halle inhibido, adquie-
re el derecho a la mitad de la contraprestacién, asume las responsa-
bilidades emergentes del acto y su disconformidad, en su caso, no
puede ser suplida judicialmente restando sélo que el juez resuelva el
conflicto mediante la divisiéon del condominio (confr. Mazzinghi.
Derecho de Familia, T. 111, N° 335).

Los actos no incluidos en el articulo 1277 pueden ser de hecho
realizados por el conyuge originariamente titular de los bienes, com-
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prometiendo su responsabilidad y siendo posible que configuren
negocios fraudulentos con respecto al otro cdnyuge.

Las VII Jornadas Nacionales de Derecho Civil recomendaron:
“Los actos de disposicion de bienes gananciales, con posterioridad
a la disolucién de la sociedad conyugal, deberan ser otorgados con-
juntamente por ambos cényuges”.

15, Censecuencias de la retroactividad de la disolucién entre edényuges.

Una sitsacién especial plantea la retroactividad de la sentencia
de divorcio o de separacién de bienes entre los conyuges por cuanto
el fin del régimen patrimonial recién se produce con la respectiva
sentencia. Es muy claro que a la fecha de la presentacién de la
demanda o de la presentacién conjunta se “agota la fuente de la
ganancialidad” por lo que los bienes gananciales originariamente
adquiridos posteriormente a esa fecha son anémalos y no seran
divididos. Los resultados de la retroactividad con respecto a los
gananciales destinados al derecho comiin de los esposos (es decir,
a los que no son andémalos) se circunseriben a la obligacién de
rendir cuentas por la administracién efectuada por el conyuge que
ya la tenia a su cargo pendiente el régimen patrimonial y que con-
tinué en ella hasta la sentencia que causa la disolucién de la so-
ciedad conyugal. Con respecto a los actos de disposicion celebrados
en este mismo perfodo, la nulidad que procederia segin los prin-
cipios generales al haberse dispuesto de cosa parcialmente ajena,
queda cubierta por ¢l asentimiento conyugal para los negocios de
mayor importancia econdmica, sin perjuicio de que, dados los re-
quisitos de ley, puedan estos y otros actos atacarse por fraudulen-
tos. La validez del negocio celebrado no significa que la contrapres-
tacién no deba ser compartida puesto que no constituye un ganan-
cial incorporado originariamente al patrimonio del cényuge des-
pués de la fecha de retroactividad de la disolucién sino que reem-
plaza a un bien ganancial ya existente a la misma. 5i la contrapres-
tacidn ya no estd en ¢l patrimonio, del disponente al acaecer la diso-
lucidn, la parte del otro cdnyuge deberd ser salvada en la liguidacién.
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19. Los negocios juridicos sobre los gananciales anémales celebrados antes o
después de la disolucion.

Los negocios juridicos sobre gananciales andmalos celebrados
antes de la disolucién estdn sujetos al régimen de los gananciales
destinados a dividirse entre los esposos. Una vez producida la
disolucién de la sociedad conyugal, quedan sujetos a la gestion de
plenos poderes del titular. Este es habil para otorgar los negocios
incluidos en el articulo 1277 del Cédigo Civil sin asentimiento del
conyuge o judicial o sin intervencion de los herederos de aquél,
porque son bienes personales suyos, ajenos a la indivisién postso-
cietaria. Si se pretendiera lo contrario, la faita del asentimiento
careceria de sancién por ausencia de interés en qué fundar la accion
de nulidad del cémyuge no titular, sus herederos o acreedores en
el ejercicio de la accién subrogatoria, nicos con derecho a promo-
verla cuando falta la debida conformidad. Los principios del con-
dominio o copropiedad también son inaplicables porque estos bie-
nes no entran en el derecho comim de los cényuges.

La diferencia en €] sistema de gestion de estos bienes antes y
después de la disolucién se basa en que su “anormalidad” depen-
de de que se dicte la sentencia que determina €l fin del régimen
patrimonial. Se destaca muy bien su cualidad de “gananciales di-
namicos de naturaleza resoluble” como los denomina Molinario
{De algunas distinciones de bienes gananciales, en LL 135, 1311
y ss.) porque son gananciales mientras la sociedad no ha sido di-
suelta pero pierden ese cardcter al disolverse por la sentencia de
divorcio o separacién de bienes.

20. Esquematizacién del régimen de gestion de los gananciales entre la noti-
ficacidn de la demanda de divorcio o de separacion de bienes v 1a sentencia
correspondiente, v después de ésta.
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B) LA SOCIEDAD CONYUGAL DISUELTA POR CAUSA DE MUERTE.

21. Generalidades.

Cuando la causa de disolucion de la sociedad conyugal es la
muerte, la sociedad disuelta integra una sola indivisién con la he-
reditaria, al menos, en la practica, quedando sobreentendido el
condominio o copropiedad de los gananciales entre el viudo o viu-
da, en su caricter de cényuge, y los herederos del causante, entre
los que figura aquél o aquélla, si es heredero/a sobre estos bienes,
Producido el fallecimiento de un consorte, los gananciales de cual-
quier titularidad quedan ligados, entonces, a la sucesién, por la
incorporacion de la mitad indivisa de dichos bienes (los que co-
rresponden a la parte del difunto} al acervo hereditario.

a) Se reputan gananciales los mismos bienes que son tales en
caso de disolucion de la sociedad en vida de ambos esposos.

b) Las deudas originadas durante la vigencia del régimen pa-
trimonial conservan su cualidad de personales o comunes. Las
deudas contraidas por el supérstite son personales suyas.
Las emergentes de la conservacién de los bienes gananciales
o de las operaciones de liquidacién de la sociedad conyugal,
quedan sujetas al régimen sucesorio.

¢} La gestion de los gananciales indivisos también se rige por
lo dispuesto en el Cédigo Civil y en los Cédigos de Procedi-
mientos Civiles para la sucesién. En principio, se aplica el
articulo 3451 del Cédige Civil,

V. LIQUIDACION
22, Concepto y contenido.

La liquidacion de la sociedad conyugal consiste en el conjunto
de operaciones que se realizan para posibilitar la particion de los
bienes gananciales asegurando a cada cényuge la satisfaccion del
derecho que les confiere ¢l articulo 1315 del Cédigo Civil.

Fundamentalmente, las operaciones comprenden la determina-
cién del caracter de los bienes, la fijacién de su valor, el pago de
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las deudas de los conyuges hacia terceros, el ajuste de las rela
ciones patrimoniales entre los esposos y la separacién de sus bienes
Propios.

23. Reglas aplicables.

A) SOCIEDAD CONYUGAL DISUELTA POR CAUSA DISTINTA DE LA
MUERTE.

El Codigo Civil no tiene normas al respecto. Por la remisién
del articulo 1262 al 1777 y por la de éste a los preceptos relativos
a la liquidacion de las sociedades comerciales, resultarian apli-
cables los articulos 101, siguientes y correlativos de la ley 19.550.
Opinamos, no obstante, que esta interpretacién sélo es admisible
cuando no contradice las especiales caracteristicas del régimen
patrimonial matrimonial, Yinico supuesto en que procede referirse
al derecho supletorio. En efecto, es patente la diferencia enire a
liguidacién de la sociedad conyugal y la liquidacion de las socie-
dades comerciales o de la sociedad civil. Estas solo subsisten a los
efectos de su liquidacion; los esposos, por el contrario, no interrum-
pen sus actividades econémico-juridicas porque la sociedad con-
yugal se haya disuelto, contintan contratando, contrayendo deudas,
ni sus créditos ni sus deudas con terceros se hacen exigibles por la
sola circunstancia del fin del régimen patrimonial conyugal.

Las VII Jornadas de Derecho Civil se pronunciaron, sin dis-
tincion seglin las causas de disolucién, porque la liquidacién de
la sociedad conyugal se rige por las normas de la liquidacién de
la herencia.

DERECHOS DE LOS ACREEDORES DE LOS CONYUGES DURANTE LA INDIVISION

a) Deudas personales y deudas comunes contraidas durante la
vigencia del régimen patrimonial: Los articulos 3 y 6 de la ley
11.357 conservan su aplicabilidad. En este sentido se pronunciaron
las VII Jornadas de Derecho Civil para el supuesto aqui analizado,
o sea, el de la sociedad disuelta por causa distinta de la muerte.

Esto no ¢s 6bice para que €] patrimonio de cada cdnyuge se
haya visto modificado por la disolucién ya que éste se encuentra
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formado por sus propios y la mitad indivisa de los gananciales, se-
gun lo explicado con respecto a los bienes que caen en condominio
o copropiedad. Luego, cada cényuge responde por sus deudas per-
sonales y las comunes que contrajo, con sus hienes propios y la mi-
tad de los gananciales, y por las deudas comunes que no contrajo,
con los frutos de sus propios y de la mitad de gananciales. El texto
de los articulos 5 y 6 de la ley 11.357 queda satisfecho porque
puede decirse que esa mitad de gananciales es la que cada céonyuge
“administra”, Debe tenerse particularmente en cuenta desde cudndo
el condominio o la copropiedad son oponibles a terceros pues, mien-
tras no lo sean, el patrimonio del cényuge deudor se conserva como
estaba a la disolucién de la sociedad conyugal, mas los bienes que
se le hayan incorporado posteriormente. El acreedor puede trabar em-
bargos que impidan al cényuge de su deudor, inscribir o publicitar
los condominios o copropiedades.

A riesgo de incurrir en repeticiones, es prudente sintetizar lo
expuesto, El acreedor de un cényuge por deuda personal suya com-
pulsivamente exigida durante la indivisién postsocietaria, puede:

a,l.) Ejecutar los propios y los gananciales de la administracién
de su deudor si el comin derecho de los cényuges sobre los
ultimos no ha sido publicitado segin la ley o, habiéndolo sido,
si tomé medidas precautorias con anticipacidn;

a.2.) ejecutar los bienes propios de su deudor y su mitad indivisa
sobre los gananciales de cualquier titularidad inicial, si el co-
mtn derecho de los cényuges sobre cada uno de éstos ha ad-
quirido publicidad;

a.3.) en todos los casos, puede optar por cobrarse sobre los bienes
propios de su deudor o esperar hasta que concluya la parti-
cién para cobrarse sobre los ex gananciales adjudicados al
mismo, gozando de la facultad de pedir la particién por via
subrogatoria.

Las deudas comunes no se dividen de pleno derecho con la
disolucién, existiendo mayoria doctrinaria conteste en la inaplica-
bilidad de las normas de los articulos 3490, 3491, 3494 y siguientes
y correlativos del Cédigo Civil, correspondientes al régimen suce-
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sorio. Por lo tanto, la deudu comin exigida al no contratante puede
serle cobrada por el total. Esta es la solucién mas equitativa porque
compensa el perjuicio que puede experimentar el acreedor por el
encogimiente del patrimonio de quien contratd con él, no se le re-
quiere doble accién para satisfacerse y la divisién de las deudas no
se proyecta como obsticulo a la actividad de los casados por in-
corporar otro riesgo que vendria a sumarse a los que normalmente
corre. Es, ademas, la solucién maés simple v més acorde con el prin-
cipio de que el patrimonio es la garantia de los acreedores.

b) Deudas personales originadas durante la indivision: La res-
ponsabilidad del conyuge obligado tiene los mismos alcances gue
la correspondiente a sus deudas personales anteriores a la disolucién.

¢) Deudas resultantes de los deberes paternos satisfechos du-
rante la indivision: Véanse las consideraciones formuladas infra N9 38,

d) Deudas emergentes de la conservacion de los bienes co-
munes y de las operaciones de liquidacién: Se aplican las reglas
del condominio. El articulo 2687 dispone que las deudas contraidas
en pro de la comunidad y durante ella obligan al conddémine que
las contrajo; el articulo 2688 dispone que si la deuda hubiere sido
contraida por los conddminos colectivamente, sin expresién de
cuotas y sin haberse estipulado solidaridad, estin obligados ante
el acreedor por partes iguales. Segin el articulo 2690, la insolvencia
de un conddmino recae sobre el otro. Se trata, por lo tanto, siempre
de deudas personales o personales conjuntas ejecutables de acuerdo
al régimen de cualquier deuda personal.

e) Costas y honorarios del juicio de divorcio: Determinar cual
de los cdnyuges era deudor de los honorarios devengados en juicios
entre ellos {divorcio, separacion de bienes y nulidad de matrimonio)}
v con qué bienes habia de responder, constituyd un tema polémico
que dividié a la doctrina y jurisprudencia. En la ley 17.711 se dis-
puso al respecto “En ningin casc un cényuge respondera con sus
biencs propios ni con la parte de gananciales que le corresponda,
por las costas declaradas a cargo del otro en el juicio de divorcio”
(art. 52 de la ley matrimonial). A los efectos de la caracterizacion
de la deuda por costas del juicio de divorcio, extensiva a las de-
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vengadas en juicios de nulidad de matrimonio y de separacion de
bienes, se deduce de la norma transcripta una conclusion definito-
ria: las costas son deudas personales. El precepto es claro, sin duda,
y parece destinado a prever una sola hipotesis, la de la deuda exi-
gida durante la separaciéon de bienes, esto es, una vez concluida ia
particion de los gananciales, pero al tratarla en la forma que corres-
ponde entonces a las deudas personas contraidas durante la vigenci4
del régimen de bienes, permite la afirmacion de su caricter no
comuin y resolver con qué bienes el cényuge deudor debera respon-
der cuando se la exija en otro momento, incluso vigente la sociedad
conyugal por haberse desistido del proceso de separacion legal o re-
conciliarse los esposos durante el trAmite de] divorcio.

Del mismo texto se deduce el cardcter internamente personal de
las mencionadas costas y honorarios.

B) SOCIEDAD CONYUGAL DISUELTA POR CAUSA DE MUERTE.

Conforme a lo explicado sobre la sociedad disuelta por la muer-
te de uno de los cényuges (suprea N° 21), integrando la indivision
postsocietaria una sola indivisién con la hereditaria, el proceso de
liquidacién del régimen patrimonial matrimonia] queda sometido
al régimen sucesorio (art. 1313 del Cédigo Civil). La ligquidacion
de la sociedad conyugal es indispensablemente previa a la heredi-
taria. Los bienes gananciales que se adjudican a la parte del di-
funto, forman parte de su herencia y se distribuyen entre los lla-
mados a sucederlo.

24. Recompensas entre cényuges.

a) Concepto y alcances: Las recompensas son indemnizaciones
entre los cényuges con el propédsito de asegurar a ambos esposos la
exacta participacién por mitades en los bienes gananciales, iguald 1d
que puede haber resultado afectada por la gestion durante el ré-
gimen tanto en detrimento de los gananciales y en favor de los pro-
pios como en detrimento de los propios y en favor de los ganancia-
les. De ellas resulta también la debida determinacién de los bienes
propios de cada consorte.

Las recompensas se establecen y saldan durante la liquidacion
de la sociedad conyugal, nunca antes de su disolucion.
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Su procedencia en nuestro derecho no admite discusién pues
el Cédigo Civil se refiere a ellas en varios textos, aun cuando no
emplea la palabra “recompensa”. En particular han de citarse los
articulos 1259, 1260, 1316 his v 3753. Ademds, se justifican por los
principios del régimen patrimonial matrimonial (su inmutabilidad,
la prohibicién de las donaciones entre cényuges) y por un principio
general del derecho como lo es e] enriquecimiento sin causa. Como
muy bicn hace notar Guastavino, ¢l fundamento juridico de cada
supuesto depende de sus circunstancias y si concurren simultanea-
mente diversos fundamentos para justificar una recompensa, todos
¢llos seran invocables sin perjuicio de preferir los que ofrezcan
mayor sencillez y seguridad.

La doctrina no es uninime cn cuanto a la amplitud con que
deben aceptarse. Guastavino estima que para admitirla en un caso
determinado, es suficiente con que resulte aplicable uno de los fun-
damentos juridicos en que se apoyan y que se redinan las condicio-
nes de viabilidad del pago; Zannoni, que son debidas siempre que
se presenten Jos supuestos de hecho que las hacen procedentes;
Borda las reconoce sélo cuando se trata de valores incorporados a
los bienes o cuando de no hacerlo se convalidaria una donacién en-
tre cényuges; Mazzinghi opina que son recursos indispensables para
mantener la integridad patrimonial de los esposos y la equitativa
divisién de los gananciales, pero que ha de evitarse un funcionamien-
to indiscriminado que haga caético el proceso de liquidacién.

b) Caracteres. Las recompensas:
b.l.) Son de orden piblico (arts. 1218, 1219 y 1807, inc. 19);

b.2.) son irrenunciables antes de la disolucion de la sociedad con-
yugal pero renunciables después de ésta (versan, entonces,
sobre derechos adquiridos susceptibles de renuncia};

b.3.) el derecho a la recompensa y la obligacién de saldarla son
transmisibles por causa de muerte a los respectivos herederos;

b.4.) son prescriptibles en los términos de prescripeién correspondien-
tes al fundamento juridico de cada recompensa en particular,
término que comicnza a correr desde la disolucién de la so-
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ciedad conyugal respetandose la suspensién de la prescripeién
entre conyuges (art. 3969);

b.3.) en su aspecto activo, son equiparables a las acreencias de ter-
ceros sin ninguna garantia ni privilegio legal a favor del conyuge
acreedor {art. 1259);

b.6.) no generan intereses durante la vigencia de la sociedad conyu-
gal, los intereses moratorios corren desde que el derecho a la
recompensa ha sido acogido fijandose su valor.

¢} Forma de hacer efectivas las recompensas: Deben ser pro-
badas por el cényuge acreedor, por cualquier medio, salvo la con-
fesion del cényuge deudor cuando concurran otros acreedores (ar-
ticulo 1260).

Seglin Guastavino, las recompensas se saldan en un arreglo
unico y centralizado de cuentas. Esta tesitura requiere la existencia
de tres masas de bienes, a saber, propios del marido, propios de la
esposa y gananciales de la sociedad conyugal, dotada, por lo tanto,
de personalidad ideal. Como entendemos que esta personalidad no
es tal (supra Cap. VI, N° 68), el pago de las recompensas debe en-
cararse coma satisfaccién de una relacidn crédito - deuda entre un
conyuge acreedor y un cényuge - deudor. No obstante, y sin negar
la complejidad del tema con cualquier recurso gue se aplique para
solucionarlo, pensamos que el pago de las recompensas es mas fac-
tible de realizarse en la prictica tomando los gananciales en su con-
junto de modo que, con finalidad diddctica, se personaliza a estos
efectos la sociedad conyugal.

d) Casos de recompensas: Ejemplificamos con algunos casos
de recompensas agrupindolos segin la categoria de los bienes que
se han incrementado mediante la disminucién de la otra categoria.

1?) BIENES GANANCIALES INCREMENTADOS O NO DISMINUIDOS MEDIANTE LA DIS-
MINUCION DE BIENES PROPIOS. RECOMPENSA A FAVOR DEL CONYUGE CUYOS BIENES
PROPIOS DISMINUYERON (SOCIEDAD GONYUGAL DEUDORA - CONYUGE ACREEDOR).

Deuda definitivamente comiin saldada con fondos propios: Es
en esta etapa y momento en gque cobra aplicabilidad el articulo 1275
del Cédigo Civil con sus disposiciones sobre las deudas cuyo pago
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debe pesar final y definitivamente sobre los gananciales, es decir
que si fueron saldadas con fondos gananciales de cualquier titulari-
dad (del marido, de la esposa, conjunta) no se tienen en cuenta para
la liquidacidn, pero que si fueron saldadas con fondos propios de
cualquiera de los esposos deben considerarse en la misma pagan-
dose con ganancigles (tomados del conjunto de éstos) al cényuge
que puso sus bienes propios al servicio del interés del otro o fami-
liar. La expresion inicial del articulo 1275 “Son a cargo de la so-
ciedad conyugal” significa tanto como “son deudas comunes en ct
aspecto interno a cubrirse definitivamente con bienes gananciales™.
En esta situacion se encuentran las deudas enumeradas en los cinco
incisos del mencionado texto: “1?) La manutencién de la familia
y de los hijos comunes; y también de los hijos legitimos de uno de
los cényuges; los alimentos que uno de los conyuges estd obligado
a dar a sus ascendientes. 22) Los reparos y conservacién en buen
estado de los bienes particulares del marido ¢ de la mujer. 3?) To-
das las deudas y obligaciones contraidas durante el matrimonio por
el marido, y las que contrajere la mujer en los casos en que puede
legalmente obligarse. 4°) Lo que se diere, o se gastare en la colo-
cacién de los hijos del matrimonio. 5%} Lo perdido por hechos for-
tuitos, como loteria, juego, apuestas, etc.”.

Con estos supuestos se vincula la enajenacién de bienes propios
para encarar con ellos las cargas previstas en el articulo 1275.

Bienes adquiridos con fondo de distinto origen cuando corres-
ponde calificarlos como gananciales: recompensa a favor del conyuge
cuyos propios se emplearon en la adquisicién.

Mejora en bienes gananciales empleando fondos propios; reden-
cign de derechos reales sobre cosa ganancial empleando fondos pro-
pios. Estos supuestos se resuclven por evidente analogia con los que
se citan mds abajo, en sentido inverso.

2°} BIENES PROPIOS INCREMENTADOS O NO DISMINUIDOS MEDIANTE LA
DISMINUCION DE BIENES GANANCIALES. RECOMPENSA A FAVOR DE LOS
GANANCIALES (SOCIEDAD CONYUGAL ACHEEDORA - CONYUGE DEUDOR).

Pueden saldarse con propios del beneficiado o tomar éste menos
gananciales en la proporcion que correspornda.
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Deuda definitivamente personal saldada con fondos ganancia-
les: Se trata de deudas no incluidas en el articulo 1275, Por ejem-
plo, deudas anteriores al matrimonio pagadas durante la vigencia
de] régimen; deudas originadas en acto ilicito; penas pecuniarias.

Bienes adquiridos con fondos de distinto origen si corresponde
cdlificarlos como propios: Recompensa debida por ¢l conyuge pro-
pietario.

Mejoras en bienes propios empleando fondos gananciales (su-
pucsto de los articulos 1266 y 1272, 72 parrafo).

Rendencicn de derechos reales sobre bienes propios con fondos
gananciales (articulo 1272, peniltimo parrafo).

Donacion con cergo efectuada a un cényuge y satisfaccion del
cargo con bienes gananciales (art. 1265).

Legado de cosa cierta ganancial: Estd especialmente previsto
en ¢] articulo 3753. El legado efectuado por el testador de una cosa
ganancia] cuya gestién le corresponde es eficaz por toda la cosa le-
gada con recompensa a favor de los gananciales. El analisis completo
de la figura excede los limites del Derecho de Familia por incidir
sobre ella las normas del derecho sucesorio. No obstante, aclaramos
que el texto es aplicable siempre que se den los requisitos de que
el testamento haya sido otorgado durante la vigencia de la sociedad
conyugal y de que la disolucion de ésta se haya producido por la
muerte del testador. El legado se concreta simultineamente con la
tinalizacién del régimen patrimonial matrimonial: al adquirir el le-
gatario el derecho sobre la cosa legada (a la muerte del testador,
art. 3766), ésta ya integra la indivisién postsocietaria - hereditaria.
De aqui que aquello que no es una cosa en condominio (no lo era
al momento de testar pues pertenecia al dominio del testador) tiene
la apariencia de serlo en el momento decisivo. La eficacia del legado
establecida por la ley (cl legatario recibe toda la cosa legada) se
equilibra por medio de la recompensa.

¢) Valoracion de las recompensas: La ley 17.711 ha aceptado los
resultados de la dootrina provocada por los problemas resultantes
de la desvalorizacién y depreciaciéon monetarias en los articulos 1198,
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1316 bis y 3477, aunque los resultados no estén siempre cxentos de
toda critica negativa.

Segtin el articulo 1316 bis “los créditos de los cényuges contra
la sociedad conyugal al tiempo de la disolucién de ésta, se determi-
naran reajustindolos equitativamente, teniendo en cuenta la fecha
en que se hizo la inversién y las circunstancias del caso”,

La terminologia de la ley es inexacta si no se acepta la perso-
nalidad de la sociedad conyugal. A lo sumo, segin lo explicado, como
un recurso técnico para simplificar las operaciones de liquidacion,
puede procederse a la determinaciéon de las recompensas debidas a
través de un reajuste centralizado de cuentas. Con estos alcances
puede usarse correctamente ¢l giro de lenguaje que habla de re-
compensas debidas por o a la sociedad conyugal.

El articulo propone dos pautas: una precisa, la fecha en que se
hizo la inversién, y otra sujeta a apreciacién judicial, las circunstan-
cias del caso.

Estimamos gue la norma se aplica también al caso opuesto al
expresamente previsto o sea cuando la recompensa es debida a favor
de los gananciales. Tampoco es acertado reducirlo a la apreciacion
de inversiones excluyendo los gastos realizados cuando sobre su va-
luacién puedan pesar “las circunstancias del caso”.

Entrce otros, Belluscio critica la solucién concretada enm ¢] art-
ticulo 1316 bis por dejar librada a la equidad una cuestion econé-
mica susceptible de apreciacién matematica y propiciaria (de lege
ferenda) la valuacién de la mejora a la disolucién de la sociedad
conyugal, mencionando la vigente legislacion francesa en la cual
la recompensa por las mejoras no puede ser inferior al provecho
subsistente o al que subsistia al momento de la enajenacién si la
cosa fue enajenada antes de la disolucion de la sociedad conyugal.

25. Imputacion definitiva de los alimentos provisorios.

En otra oportunidad sostuvimos que los alimentos pasados por
¢l marido a la esposa durante el juicio de divorcio counstituian un
anticipo de sus gananciales y de la devolucion de sus propios que
el marido administrara, de acuerdo con la jurisprudencia dominan-
te, v sin ncgar el fundamento del deber alimentario entre cényu-
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ges que lo es el reciproco deber de asistencia, uno de cuyos aspectos
refleja. S6lo ante la carencia de bienes propios o trabajo femenino
debe recaer primaria y exclusivamente, sobre el marido la obligacién
del sustento comin (art. 51, ley 2393) de manera que de resultar
muy reducida o pricticamente inexistente la hijuela de la esposa,
se imputaran exclusivamente a aquél. Tal interpretacién se justifica
por la citada reciprocidad del deber de asistencia, que hace a la
esencia del matrimonio y que la mencién expresa del marido en
el articulo b1, ley 2393, no permite negar, y por el texto del articulo
1275 que pone la manutencién de la familia “a cargo de la socie-
dad conyugal”. Luego ambos conyuges deben contribuir al sosteni-
miento econdmico del hogar y, por lo tanto, suyo personal: con sus
hienes propios y con los gananciales que adquieren y administran.
Asi, vigente la ley 11.357, se negaron alimentos provisorios cuando la
mujer administraba suficientes bienes propios o gananciales.

La ley 17.711 dispone en el parrafo 2% del articulo 1306 que
“los alimentos que pasd uno de los cényuges al otro durante el tra-
mite del juicio, se imputarin en la separacién de bienes a la parte
que corresponda al alimentado, a menos que el juez, fundado en
motivos de equidad derivados de las circunstancias del caso, dis-
pusiese hacerlos pesar sobre el alimentante”. Consagra asi la solu-
cién ya aceptada por los Tribunales y que impone el régimen de
gestion de bienes de los esposos creado por la misma ley. Notese
que habla de alimentos pasados por un cényuge a otro, sin distin-
guir cuil de ellos, distincién que tampoco se formula en el articu-
lo 68, ley 2393, ni en el articulo 67 bis, mientras que el articulo
51 de la misma, modificado en parte de su contenido, no lo ha
sido en cuanto a la obligacion del marido de prestar a la esposa
todos los recursos necesarios.

Como consecuencia de la ahora regla expresa:

Los alimentos provisorios deberin negarse cuando quien los
solicita administra suficientes propios o gananciales como para sa-
tisfacer sus necesidades en el nivel (prudentemente apreciado) que
era el suyo durante la normal convivencia. Si los reclama la esposa,
la prueba de su autosuficiencia corresponderd al marido, en home-
naje al criterio fijado por el articulo 51, ley 2393. Si son solicitados
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por éste, deberd probar los extremos del articulo 370, en cuanto a
la imposibilidad de conseguirlos con su trabajo.

Si se hubieran pasado los alimentos provisorios, en la liquida-
cién de la sociedad conyugal deben imputarse en la hijuela del ali-
mentado. A falta de gananciales y obrando bienes propios suyos
en poder del alimentante, deberd descontarse de éstos.

Los motivos de “equidad® mencionados en el articulo, permi-

tirAn hacer jugar a los alimentos pasados durante el juicio como
verdaderamente tales, o sea, como no susceptibles de repeticion.

VI. PARTICION

26. Concepto.

La particién es el acto juridico mediante el cual la porcién
ideal de gananciales de cada cényuge se concreta en bienes de-
terminados.

27. Reglas aplicables.

Las reglas aplicables son las de la divisién de las herencias
cualquiera haya sido la causal de disolucién de la sociedad conyu-
gal (art. 1313 para el caso de disolucién por muerte, arts. 1788 y
2698 C.C. para los restantes supuesfos, segn se consideren aplica-
bles las normas del contrato de sociedad o del condominio, res-
pectivamente ).

Se incluyen en la particién los bienes gananciales excluyendo
los gananciales andmalos, esto es, los adquiridos originariamente
por los esposos divorciados después de la fecha de la notificacion
de la demanda de divorcio o de la presentacion conjunta y los
adquiridos por el inocente de la separacién de hecho después de
su fecha (art. 1306).

28. Legitimacion para pedir Ia particion,

Los conyuges, sus herederos o sus acreedores subrogatoriamen-
te pueden pedir la particién de los bienes gananciales en cualquier
momento (art. 3452).

445



29. Proporcién en que se parte.

Fl articulo 1315 dispone que los gananciales “se dividirdn por
partes iguales entre marido y mujer, o sus herederos, sin considera-
ci6én alguna al capital propio de los cényuges, y aunque alguno de
ellos no hubiese llevado a la sociedad bienes algunos™.

30. Forma de la particién.

19) Material: De acuerdo al articulo 3475 bis del Cédigo Civil,
existiendo posibilidad de dividir y adjudicar en especie, no se podri
exigir por los conyuges la venta de los bienes, salvo cuando la divi-
sién en especie convierta en antiecondmico el aprovechamiento de las
partes, debiendo tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 2326.

Si Jos csposos estan de acuerdo, es dado recurrir a la venta de
los bienes y posterior reparto del precio, sustituto de la verdadera
particion,

29) Juridica: La particién puede ser privada, judicial o mixta.
Adaptando al caso de los esposos lo dispuesto para la particién
hereditaria, caben las siguientes consideraciones.

a) Particién privada. Se formaliza en escritura phblica (art.
1184, 2°),

Pueden partir privadamente los cényuges capaces (art. 3462),
por si o por mandatario con poder especial si la particion comporta
actos para los cuales sea exigido (art. 1881 CC.). Sostenemos que
también pueden partir privadamente los emancipados por cuanta
la particién recae sobre bienes gananciales respecto a los cuales no
existen restricciones en sus poderes de disposicién (en virtud de
la calidad de emancipados). Igualmente es apto para partir en for-
ma privada el inhabilitado civil (art. 152 bis) cuya curatela ejerza
un tercero (no el otro cényuge por razones obvias).

b) Particion judiciol. Se formaliza ante el juez del divorcio.
de la separacién de bienes o de la sucesion.

Es preciso partir judicialmente cuando: no existe acuerdo en-
tre los conyuges que podrian hacerlo privadamente (art. 3465, 3°);
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uno o ambos cényuges son incapaces (art. 3463, 1°); uno o ambos
han sido declarados simples ausentes {(art. 3465, 19); un coényuge
esta civilmente inhabilitado y el otro es su curador (por la imposi-
bilidad légica de que éste asuma el doble ral de parte y asistente
de la otra parte}; terceros interesados lo exigen (art. 3483, 2°), de-
biendo ubicarse en este supuesto el caso en el que un cényuge esté
concursado pues en la particidn estd comprometido el interés de los
acreedores,

¢) Particion mixta. Se formaliza por instrumento privado pre-
sentado al juez del divorcio, la scparacién de bienes o la sucesién
(art. 1184, 29), Mazzinghi opina que es suficiente la incorporacién
del instrumento privado al expediente sin que el juez se pronuncie
sobre ¢l fondo de¢ la particién convenida por lo cual esta forma
de partir no podria ser calificada como “mixta”. En materia su-
cesoria sc sostiene que no basta la presentacién ante el juez del
instrumento privado en que se formaliza la particién sino que se
requiere la aprobacién judicial que es imprescindible “pues la de-
cision judicial constituira el titule de propiedad del adjudicatario”
(Pérez Lasala, José Luis, Derecho de Sucesiones, T. I, N¢ 552). No
encontramos razones para afirmar una solucién distinta cuando se
parte la sociedad conyugal.

Pueden partir en forma mixta todos aquellos que son aplos
para partir privadamente.

31. Liquidacién y particidn de sociedades conyugales sucesivas.

La hipétesis de liquidacién y posterior particion de sociedades
conyugales sucesivas supone la celebracién de un segundo matri-
monio v la disolucion de su consiguiente sociedad conyugal antes
de haberse liquidado y partido la sociedad conyugal del primer
connubio. Es caso no infrecuente, ¢l del vindo que contrae segun-
das nupcias antes de haberse liquidado la sociedad conyugal de las
primeras, y muere, produciéndose la disolucién de su segunda so-
ciedad conyugal: es necesario proceder a la liquidacion y particién
de ambas sociedades conyugales del binubo.

Es légico que han de liquidarse en el orden de su aparicion,
calilicandose como propios del cényuge binubo en la segunda so-
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ciedad conyugal, los gananciales que le fueron adjudicados en la
divisién de la primera. El articulo 1314 dispone que toda clase de
prueba es vilida, a falta de inventario, para determinar los bienes
de cada sociedad conyugal y finalmente prescribe que “en caso
de duda, los bienes se dividiran entre las diferentes sociedades
en proporcién al tiempo de su duracién, y a los bienes propios de
cada uno de los socios”.

La proporcionalidad al aporte de cada cényuge constituye una
excepcion innecesaria al principio de la particién por mitades y
ofrece serias dificultades practicas. La proporcionalidad debié es-
tablecerse s6lo con respecto a la duracién de cada sociedad.

32. Liquidacién y particién de sociedades conyugales simultineas.

La liquidacién y particién de sociedades conyugales simultaneas
aparece en la hipétesis de bigamia. El articulo 1316 dispone al
respecto: “Si ha habido bigamia, y en el segundo matrimonio apa-
rente, la mujer ha sido de buena fe, la esposa legitima' tiene derecho
a la mitad de los gananciales adquiridos hasta la disolucién del ma-
trimonio. La segunda mujer podrd repetir contra la parte de ga-
nanciales del bigamo y contra los bienes introducidos por él durante
¢] matrimonio legitimo, los gananciales que le hubiesen correspon-
dido durante su comunidad con él, si el matrimonio hubiese sido
legitimo”. Es obvio que la norma es igualmente aplicable al caso
de la esposa bigama.

Las distintas situaciones que pueden plantearse con respecto
a los tres protagonistas de la figura (los dos cényuges del matri-
monio legitimo y el otro cényuge del matrimonio viciado), impo-
nen distinguir los diferentes supuestos, lo que hacemos centrandolos
en la figura del dltimo.

1?) CASO DE SEGUNDO CONYUGE DE BUENA FE.

a) Conservando el conyuge legitimo sus derechos societarios y
siendo el bigamo de mala fe.

a.l.) Optando el conyuge putativo por dividir como sociedad
conyugal. Es el supuesto expresamente previsto por la ley. El con-
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yuge legitimo retira la mitad de los gananciales correspondientes a
toda la duracién de su matrimonio. El cényuge putativo retira la
mitad de los gananciales de su sociedad conyugal, que deberd
tomar de los gananciales adjudicados al bigamo en la liquidacién
y particién de la sociedad conyugal del matrimonio legitimo e in-
cluso de sus biencs propios. De esta manera disminuye el acervo
hereditario del bigamo en perjuicio de sus herederos entre los
cuales puede encontrarse también el cédnyuge legitimo pues el con-
sorte siempre hereda sobre los bienes propios del causante y sélo
existiendo descendientes legitimos es excluido de heredar sobre los
gananciales del mismo,

a.2.) Optando el conyuge putative por dividir como sociedad
de hecho. El conyuge legitimo goza de sus derechos recién sefialados.
El cényuge putativo, que cligird esta forma cuando su aporte haya
sido mayor que el del bigamo, debera tomar su parte de socio en
situacidn andloga a la de un acreedor de aquél.

b) Habiendo perdido el conyuge legitimo parte de sus derechos so-
cietarios y siendo el bigamo de mala fe.

h.1.) Supuesto de separacion de hecho, Producida la separacion
de hecho por culpa del conyuge legitimo, la pérdida de su derecho
a participar en los gananciales adquiridos por el inocente a partir
de la separacién redundari en un aumento de los gananciales de
éste. Pero debe recordarse que la culpabilidad sobreviniente del
bigamo (notoria, por lo menos, a partir de la celebracién del ma-
trimonic viciado) acarrea para €l la pérdida del derecho sobre
los gananciales adquiridos por el culpable a partir de la época en
que incurrié en inconducta. El conyuge putativo tiene siempre
derecho & la mitad de los gananciales de su sociedad conyugal.

b.2.) Supuesto de separacicn de bienes. Si la primera sociedad
conyugal se disolvié por separacién de bienes, a partir de la no-
tificacién de la demanda se extinguieron los derechos del coényuge
legitimo sobre los bienes adquiridos por el otro que serian ganan-
ciales de no mediar el fin del régimen patrimonial matrimonial.
Los derechos del cényuge putativoe son siempre los mismos.

449



c) Siendo el bigamo de buena fe.

La hip6tesis no es imposible de hecho. Se ofrecen varias solu-
ciones para el conflicto, por no haber sido legislado. Para Borda,
como el derecho a los gananciales del matrimonio viciado esta re-
conocido por el articulo 87 de la ley 2393 tanto para el bigamo de
buena fe como para su conyuge putativo, y también por razomes
de equidad, deben cesar los derechos del conyuge legitimo sobre
esos mismos bienes, de manera que la liquidacién y particién pro-
ceden conforme al articulo 1314 que, entendemos, jugaria conside-
rando disuelta la primera sociedad conyugal a la celebracion del se-
gundo matrimonio. Para Belluscio, la ausencia del ednyuge legitimo
puede no haber sido culposa resultando injusto privarlo entonces de
sus derechos: se inclina por recurrir a las pautas del articulo 1316.

La influencia de la separacién de hecho de los cényuges legi-
timos o de su separaciéon de bienes se producird en términos simi-
lares a los expuestos, facilitando que los conyuges de buena fe re-
ciban tanto o casi tanto como hubieran recibido de ser su union
legitima.

29) CaSO DE SEGUNDO CONYUGE DE MALA FE.
a) Siendo el bigamo de mala fe.

Conforme con el articulo 89 de ia ley. 2393, el segundo cényuge
s6lo seria a lo sumo admitido a probar que existié sociedad de
hecho y hacer efectivos sus derechos sobre los propios del bigamo
y la porcién de gananciales que le corresponda en la particion de
la sociedad conyugal. La prueba de la sociedad de hecho debe ser
severamente exigida y apreciada pues no e¢s éticamente valioso ante-
poner los intereses patrimoniales del que obrd de mala fe, a los in-
tereses del cényuge legitimo y de los herederos.

b) Siendo el bigamo de bueng fe.

Ante el derecho del conyuge legitimo y del bigamo, el conyuge
de mala fe nada podria reclamar ya que la opcién entre partir como
sociedad conyugal o como sociedad de hecho es atribuciéon que no
le compete.
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3?) SUPUESTO DE CONCURRENCIA DE DOS CONYUGES LEGITIMOS,

Fl articulo 86 de la ley 2393 permite el ejercicio de la accibn
de nulidad del matrimonio aun después de la muerte de uno de los
conyuges en la hipotesis, entre otras, de segunda unién celebrada a
pesar del impedimento de ligamen, si entablada por el cényuge le-
gitimo, ascendientes o descendientes.

De la interpretacién estrictamente textunal de la norma, resul-
tarfa que el segundo matrimonio quedaria firme si no existieran ti-
tulares de la accién de nulidad o se abstuvieran de entablarla v ca-
receria de importancia la efectiva mala fe del consorte sobreviviente
del matrimonio viciado faltando la ocasién procesal para demostrarla.

Guaglianone propone dos scluciones para esta concurrencia de
dos comyuges legitimos: “o dar a cada esposa, a la manera prevista
en el articulo 1316 (pero sin preferencia para ninguna), la mitad
de los gananciales que le correspondan en su respectiva sociedad
conyugal; o considerar el derecho de esposa legitima como uno solo,
y distribuirlo entre los dos conyuges en proporcién al monto ideal que
habria correspondido a cada una en la liquidacién de su respectiva
sociedad conyugal” (Disolucién y liquidacion de la sociedad con-
yugal, N© 410).

Entendemos aplicable ¢l articulo 1314, por estrecha analogia.

33. Convenios entre cdnyuges.

Es frecuente que los esposos quieran acordar convencionalmente
algunos aspectos relativos a la disolucién y particion de la sociedad
conyugal por encontrarse separados de hecho o enfrentar un juicio
de divorcio. Vinculados con un régimen patrimonial imperativo e
inmutable y con la prohibicién de la mayoria de Jos contratos entre
conyuges, tales convenios son nulos, A pesar de esto, doctrinaria y
jurisprudencialmente se les reconocen eficacia en lineas muy estre-
chas. Para la comprensién de los problemas y sus soluciones, es 1til
clasificarlos con respecto a la época en que se celebraron, el objeto -
fin perseguido y la época en que se pretende hacerlos valer.
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17} CONVENIOS CELEBRADOS DURANTE LA VIGENCIA DEL RECIMEN
PATRIMONIAL MATRIMONIAL.

a} Con el fin de disolverlo, son nulos de nulidad abscluta cual-
quiera sea el momento en que se pretenda su validez puestn
que las causales de disclucién estin taxativamente enumeradas

en la ley.

b) Con el fin de renunciar a bienes, son nulos de nulidad absoluta
en cualquier momento en que se pretenda su validez, de acuer-

do al articule 1218 del Cédigo Civil.

¢} Con el objeto de determinar el caricter de los bienes: son
nulos si quieren, hacerse valer antes de que la sociedad conyu-

gal se encuentre disuelta en virtud del articulo 1218 citado

del caracter legal de la calificacion de los bienes; si quieren
hacerse valer después de la disolucion de la sociedad conyugal
(asimismo como la aceptacién de derechos a recompensas),
son considerados eficaces como reconocimiento de hechos {ar-
ticulo 718 C.C.}, siempre que sean auténticos (no simulados),
que no se encuentren afectados por vicios del consentimiento
y que no causen perjuicio a terceros. El que la prueba del
caricter de los bienes entre los cényuges puede producirse
por cualquier medio, la procedencia de la particién privada
y la admisién del acuerdo sobre la liquidacién de la sociedad
conyugal entre los esposos que se divorcian por el procedi-
miento del articulo 67 bis, ley 2393, apoyan la conclusion

expuesta,

22) CONVENIOS CELEBRADOS POSTERIORMENTE A LA DISOLUCION DE LA

SOCIEDAD CONYUGAL.

Los conventos sobre reconocimiento del caricter de los bienes,
su tasacién y adjudicacién, son validos. La particién privada con-

siste, practicamente, en ellos.

En excelente resumen de las posiciones mayoritarias de la doc-
trina sobre los convenios entre conyuges, fue aprobada la siguicnte

recomendacion en las VII Jornadas de Derecho Civil:
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“12: Los convenios entre cényuges disolutorios de la sociedad
conyugal estan prohibidos y son, en consecuencia, nulos.

2°: Son también nulos los convenios sobre liquidacion de la
sociedad conyugal y particién de los bienes, efectuados antes de Ia
disolucion de aquélla, aunque fueren posteriores a la notificacién
de la demanda de divorcio.

3°: Es admisible que los jueces tengan en cuenta las entregas
hechas antes de la sentencia de divorcio como anticipo de la parte
de un esposo, en virtud del hecho mismo ya producido de la en-
trega, y no como acto que convalida un convenio.

4%: Son validos los reconocimientos que las partes hacen, an-
tes de la disolucidn, del caracter propio o ganancial de determina-
dos bienes o deudas, o de la existencia de determinadas recom-
pensas entre las masas. Tales reconocimientos implican una prueba
anticipada que puede hacerse valer en la liquidacién, pero caerin
si se prueba que el consentimiento de una parte estuvo viciado,
0 que no responden a la realidad, o fueron efectuados en perjuicio
de terceros.

59: En los divorcios tramitados segin el articulo 67 bis, ley
2393, el convenio sobre liquidacién y particién incluido en la de-
manda, o presentado en la demanda, o presentado antes de la
sentencia, no tendrd validez mientras no sea ratificado expresa o
tacitamente por las partes con posterioridad a la referida sentencia,
sin perjuicio de los efectos previstos 3) y 4), ni de su posible im-
pugnacién por la existencia de algin vicio que afecte al acto ju-
ridico, o por no respetarse el principio de particién por mitades
de los bienes ganaciales”.

VI. CASOS ESPECIALES
34. Situacion del “hogar conyugal” después de la disolucion y después de la
pacticion de la sociedad conyugal.

E] articulo 1277 exige asentimiento del cdnyuge no titular y
no administrador para disponer del inmueble propio del otro cén-
yuge o ganacial adquirido por éste, en que csté radicado el “hogar
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conyugal”, si hubiera hijos menores o incapaces, aun después de
disuelta la comunidad de bienes.

L.a norma, como ha hecho notar Belluscio, debe entenderse
referida a la disolucién de la sociedad conyugal por causa diferente
de la muerte, pues no puede hablarse de asentimiento del difun-
to. Los intereses que la ley intenta proteger podrian serlo en es-
te caso recurriendo al expediente proporcionade por el articulo
33, ley 14.394, que se refiere a “casa habitacién construida o adqui-
rida con fondos de la sociedad conyugal... si fuese la residencia
habitual de los esposos”, sobre la cual puede recaer indivisién tem-
poraria por voluntad del conyuge sobreviviente. Si se tratase de
bien propio del difunto, éste hubiera podido establecer la indivi-
sion por testamento {(art. 51 de la misma ley). Por fin, efecto si-
milar resulta de la aplicacion del articulo 3573 bis.

En los otros supuestos de disolucién es necesario distinguir
entre un bien propio y un bien ganancial. 8i se trata de lo primero,
la norma introduce una innovacién muy importante que traba su
disponibilidad. El mismo resultado se produce si se trata de un
bien originalmente ganancial después de la particion si hubiera
sido adjudicado a uno de los cényuges, pero no se altera practica-
mente la situacion de éstos mientras dura la indivision post-socie-
taria,

En todo caso el obstaculo puesto a la libre disponibilidad de
estos bienes es transitorio, pues desaparecerd cuando cesen las cir-
cunstancias previstas (ser sede del “hogar conyugal” y existencia
de hijos menores o incapaces), con la consiguiente necesidad de
probarlo para que el titular pueda disponer sin la intervencién del
otro conyuge y resulten contemplados los intereses de terceros.

Recuérdese, por fin, que el bien puede ser afectado por deudas
contraidas por los conyuges, pues no esta protegido como, por, ejem-
plo, el bien de familia, por una al menos relativa inembargabilidad.

Del “hogar familiar” podrd disponerse con el acuerdo de los
conyuges, dejandose a los esposos discernir sobre el interés de los
hijos menores ¢ incapaces. Faltando el acuerdo podrd recurrirse a
la autorizacion judicial que se concedera si el bien es prescindible
y el interés familiar no resulta comprometido. Si es preciso adjudicar
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el “hogar conyugal” en la particién, ha de preferirse al consorte con
quien habiten los hijos menores o incapaces, por razomes cbvias,
Besta preguntarse si el cdnyuge titular de] dominio gue no hahita
el inmueble tiene derecho a alguna indemnizacién por la privacién
de su uso, o si el conyuge en idéntica situacién tiene derecho a ser
compensado cuando se trata de un bien ganancial. Estimamos que
pueden aplicarse por analogia las soluciones propuestas en estos
casos para el bien de familia, a saber: derecho a recompensa a
favor del excluido si se trata de bien ganancial; ningun derecho
a su favor, si se trata de bien propio, porque es inaplicable al caso
la tcorfa de las recompensas. La solucion puede resultar inequi-
tativa, aunque justificable en el interés de los hijos. A falta de
prevision legal, ¢l juez podria establecer csa compensacién por
razones de equidad, sin dejar de atender a esos intereses superio-
res, imputandola a los alimentos que el excluido soporta.

35. Bienes que permanecen indivisos después de la disolucién de la sociedad
conyugal.

Ciertos bienes gananciales permanecen indivisos a pesar de la
disolucion de la sociedad conyugal e incluso después de la divisidn
de otros gananciales. Contintian perteneciendo en condominio a
ambos cdnyuges o al supérstite ¥ a los herederos de su consorte.

a) El Bien de Familia, mientras no sea desafectade conforme
con el régimen de la ley 14.394, si resulta imposible adjudicarlo a uno
de los cényuges por tratarse del dnico bien ganancial al no existir
otros bienes para formar la hijuela del no adjudicatario o sus here-
deros. La administracién corresponde al supérstite o al que lo habite,
segun decisién judicial, procediendo compensacién a favor del cén-
yuge excluido del goce o de los herederos no beneficiarios del Bien
de Familia, (Ver Guastavino, Elias P., Bien de Familia, N° 587 y
Legitima y Bien de Familia en JA 1967-VI, 489 v ss.).

b} Los bienes que permanezcan indivisos segiun las disposicio-
nes de los articulos 52 a 56 de la ley 14.394. Intimamente vincula-
dos con cuestiones sucesorias, analizamos solo y brevemente las in-
divisiznes que puede imponer el cényuge supérstite, no sin aclarar
que rehusamos al testador la facultad de imponer la indivisién so-
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bre los bienes gananciales {articulo 31) v que en la indivisién acor-
dada por los herederos el sobreviviente puede intervenir como he-
redero pero también como propietario de la porcién de gananciales
que lc¢ pertenece como miembro de la disuelta sociedad conyugal
(Régimen sucesorio de los bienes gananciales, Nros. 193 y ss.).

Las indivisiones que puede imponer el cényuge supérstite es-
tan especificadas en el articulo 53: “Cuando en el acervo heredi-
tario existiere un establecimiento comercial, industrial, agricola,
ganadero, minero, 0 de otra indole tal que constituya una unidad
econémica, el conyuge supérstite que lo hubiese adquirido o for-
mado en todo o en parte, podrd oponerse a la division del bien por
un término maximo de diez afos. A instancia de cualquiera de
los herederos, el juez podra autorizar el cese de la indivisién antes
del término fijado, si concurrieren causas graves o de manifiesta uti-
lidad econdmica que justificasen la decisién. Durante la indivision,
la administracion del establecimiento competera al cényuge sobre-
viviente. Lo dispuesto en este articulo se aplicard igualmente a la
casa habitacién construida o adquirida con fondos de la sociedad
conyugal formada por el causante, si fuese la residencia habitual
de los esposos™.

Son condominios de indivisién forzosa temporal mortis causa
(Molinario, Alberto D., Indivisiones hereditarias y condominios for-
zosos organizados por la ley 14.394). Con respecto al cényuge su-
pérstite, constituyen un derecho singular que adquiere originariamen-
te al fallecimiento del consorte y por su causa, siempre que pueda
invocar el caracter de socio o el de hercdero o ambos a la vez.

b.1l- INDIVISION DE UNIDAD ECONOMICA

La formula legal “unidad econémica™ adquirida o formada “en
todo o en parte” por el supérstite, no satisface la precisidn técnica
exigible en los textos normativos. Si bien la unidad econémica for-
mada integramente por el sobreviviente con bienes o fondos pro-
pios esta fuera de la cuestion, no lo estd la formada por ambos
conyuges empleando biencs o fondos propios de uno y otro, con lo
que los bienes pertenecen a los dos en condominio y quedan incor-
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porados al acervo hereditario por la porcién del difunto. Igualmente
la unidad econdmica puede estar formada por bienes propios y bie-
nes gananciales.

La doctrina mayoritaria estima que el articulo 53 incluye so-
lamente bienes gananciales, que deben ser de titularidad del su-
pérstite o en caso contrario, que el aporte de éste debe haber sido
efectivo. “Los vocablos adquisicidn y formacidn aluden principal-
mente al esfuerzo personal, al trabajo, pero no excluyen al que
contribuyé a la adquisicién o formacién del bien con el aporte de
sus dineros propios o gananciales o de gananciales incorporados al
acervo comim por su ¢sfuerzo o causa” (Guastavino, E. P., Indi-
vision impuesta por el conyuge supérstite, JA 1957-1I1, Sec. Doct.
30 y ss., VI).

Quedan asi excluidos los gananciales de titularidad del difunto
si no existe tal aporte o colaboraciéon concretos del sobreviviente,
por ejemplo, si el que pretende la indivisién ha sido ajeno a la com-
pra o formacién o a su desenvolvimiento o progreso. “Es natural,
dice Borda, que este privilegio sélo se reconozca al creador de la
riqueza y no al conyuge que en nada conrtibuyé a ella; tanto mas
cuanto que la ley atribuye al conyuge supérstite el derecho a admi-
nistrar ¢l negocio, Jo que no se explicaria si se reconociese a guien ha
sido siempre ajeno a su administracién”, (Sucesiones, 11, p. 405).

¢Estan incluidos o excluidos los gananciales que ya estuvieran
indivisos a la muerte del causante por encontrarse la sociedad con-
yugal disuelta y no liquidada® La opcién por la afirmativa se en-
contraria fundada de admitirse que la indivision es susceptible de
ser impuesta en vida de ambos esposos una vez disuelta la sociedad
conyugal, por ejemplo, por divorcio. Guastavino lo considera pro-
cedente porque el articulo 53 es norma que integra las reglas par-
ticionarias de la herencia aplicables en virtud de la remisién del
articulo 1313, corroboradas por las de los articulos 1788 y 2698
(ante la problematica de la naturaleza juridica de la sociedad con-
yugal disuelta y no liquidada} y en armonia con el artfculo 2715
que admite mantener la indivisién para evitar perjuicios.

Pero el conyuge supérstite no puede pretender la indivisién
de los ex gananciales adjudicados a su cényuge en la particién ya
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concluida a su muerte, ya que eran personales del causante, ni la
de los gananciales andmalos de aquél, que por definicién, no con-
tribuyé a formar. No necesita imponerla sobre sus ex gananciales,
bienes personales suyos, ni sobre los gananciales andémalos de su
titularidad, extrafios a la indivision post societaria-hereditaria.

El articulo 53 abarca indudablemente a los gananciales de ti-
tularidad conjunta.

b.2 - INDIVISIGN DE LA VIVIENDA COMUN

La ley 14.394 emplea una férmula distinta para caracterizar
al inmueble sobre el cual el supérstite puede imponer la indivision:
ademas de haber constituido la residencia habitual de los esposos
debe tratarse de una casa habitacion construida o adquirida con
fondos de la sociedad conyugal.

La descripcion legal abarca el inmueble: a) ganancial de ti-
tularidad de] causante; b) ganancial de titularidad del supérstite;
c) ganancial de titularidad conjunta; d) bien propio del causante
por haberse edificado con fondos gananciales sobre inmueble pro-
pio suyo (art. 1266).

La exigencia de que haya sido residencia comin desplaza, en
principio, toda discusién sobre el inmueble ganancial anémalo pues
mediard divorcio o separacién de hecho. No obstante, mediande
separacion de bienes sin divorcio y convivencia conyugal hasta la
muerte del causante, es razonable admitir la indivision de la vivien-
da comin ganancial anémalo o ex ganancial del causante sobre la
cual el sobreviviente hereda como si fueran bienes propios del di-
funto. También puede exigirla el cényuge putativo con respecto
a la vivienda ganancial de titularidad del consorte de buena o de
mala fe o de su titularidad, siempre que la convivencia se haya
extendido hasta la muerte y la nulidad del matrimonio se decrete
posteriormente.

Es dificil reconocer el derecho del conyuge putativo a imponer
la indivisién del inmueble en que cohabitd con el causante hasta
su deceso, ante el cényuge legitimo que reclama su cuota de ga-
nanciales como participe del régimen patrimonial matrimonial. Por
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su naturaleza de derecho sui generis aparece como debido aunque
se le niegue vocacién hereditaria y como justo si ha contribuido a
adquirirlo, aunque ello posponga la satisfaccién del derecho socie-
tario del cényuge legitimo si no es posible incluir el bien en la hijuela
del putativo de acuerdo al articulo 1316. Pero entendemos que el
cényuge putativo carece de derecho a imponer la indivisién porque
ésta constituye una excepcion a la obligatoriedad de la particion
(art. 3452), inextensible a un caso no previsto por el legislador.

b.3 - GESTION DE LOS BIENES INDIVISOS

La administracién de los bienes indivisos corresponde al con-
yuge supérstite con las facultades de condémino administrador v
subsidiaria aplicacién de las normas aplicables a los gananciales
indivisos en coincidencia de la indivisién postsocietaria y la indivi-
sién hereditaria.

b.4 - DEuDAS Y BIENES INDIVISOS

Los bienes indivisos son cjecutables por las deudas de] cau-
sante y de la sucesién, pero no por las del conyuge sobreviviente
o de los olros coparticipes, siéndolo si Ja parte que les corresponde
en los beneficios que produzca (art.55).

c) El inmueble objeto del derecho de habitacion viudal: No
cxiste acuerdo doctrinario sobre si la existencia del derecho de ha-
bitacién viudal comporta la indivisién forzosa del inmueble afec-
tado. Segtin Barbero no es indispensable “la indivision del bien para
que el conyuge supérstite pueda ejercitar el derecho que le otorga
la ley. El viudo o la viuda tendra siempre el derecho de habitacion,
sea quien fuere el que ha resultado adjudicatario de la nuda propie-
dad del inmueble” ( El derecho de habitacion del conyuge supérstite,
paragr, 116). Personalmente opinamos que la indivisién es inevitable
cuando es el unico inmueble ganancial existente y no hay otros bie-
nes de suficiente valor para formar la porcién de los herederos del
causante, segin supuestos que analizamos en otros lugar {Régimen
sucesorio de los bienes gananciales, N® 232},
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VII. REGIMEN DE SEPARACION DE BIENES

36. La separacion de bienes pendiente la indivisién postsocietaria.

La reglamentacion legal del régimen de separacién de bienes
es minima. Los distintos aspectos vinculados a la situacion de los
esposos, sus bienes y sus deudas, durante la separacion de bienes
mientras la sociedad conyugal se mantiene disuelta pero en etapa
de liquidacion, es decir, antes de la particion de los gananciales,
ya han sido analizados supra en el apartado IV,

37. El régimen de separacion de bienes después de la particién.
a) Bienes de los conyuges

El patrimonio de cada conyuge queda constituido con los bie-
nes que era sus propios (ex propios), con los gananciales que le
fueron adjudicados en la particién (ex gananciales) y con los bienes
originariamente incorporados y que sigan incorporiandose a su pa-
trimonio después de la disolucién de la sociedad conyugal.

b) Deudas de los conyuges

Todas las deudas contraidas después de la particion son per-
sonales de quien las contrajo o quedd sujeto a ellas en virtud de
acto ilicito o de la ley, y por las mismas son ejecutables todos sus
bienes sin distincién alguna de acuerdo a los principios generales.

Las deudas personales contraidas durante el régimen patrimo-
nial o durante la indivisién, que no hubieran sido saldadas en la
liquidacién de la sociedad conyugal, se cobran sobre los mismos
bienes.

Las deudas comunes, en idéntica hipétesis, son exigibles al
conyuge contratante por su importe total. Al cényuge no contra-
tante sblo puede serle exigida la mitad del monto porque ahora
resulta ineludible la regla de la separacién de las deudas (art. 3490
del C.C.) y es lo equitativo ya que no queda oportunidad alguna
de compensacion futura. Por estas deudas y en la medida indicada,
son cjecutables todos sus bienes.
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Las deudas resultantes de la conservacién de los bienes co-
munes durante la indivisién y de las operaciones de liquidacion,
no saldadas antes de la particién, continhan sometidas al régimen
del condominio como deudas personales o personales conjuntas de
ambos conyuges.

38. Cargas comunes que subsisten duranie la separacién de bienes.

Continia aplicAndose el articulo 1300 del Codigo Civil plena-
mente oponible a terceros. Segin el mismo, durante la separacion,
el marido y la mujer deben contribuir a su propio mantenimiento
y a los alimentos y educacién de los hijos, en proporcién a sus
bienes respectivos.

El analisis del articulo requiere varias distinciones.

a) Separacion de bienes por divorcio

El articulo 1300 carece de aplicacién en la hipétesis de esposos
divorciados con posibilidad de bastarse a si mismos, en lo que ata-
fie & contribuir uno a la sustentaciém del otro. En caso contrario,
la necesidad se habra traducido en la fijacidn de cuota alimentaria
segun las disposiciones de los articulos 79, 80 v 67 his de la ley
2393. Las deudas contraidas por el alimentado son personales suyas,

Los hijos menores legitimos de ambos conyuges deben ser
sostenidos por sus dos progenitores. La contribucién del que no
tenga la tenencia se traduce normalmente en una cuota alimenta-
ria. Quien contrae la deuda destinada a alimentacién y educacion
y, por lo tanto, deudor, es el progenitor a cargo del menor, que
debe responder con todos sus bienes y con lo percibido en con-
cepto de cuota alimentaria que é] administra y en cuya fijaciém
se habran tomado en cuenta las posibilidades econémicas del padre
v de la madre.

b) Separacidn de bienes sin divorcio

Aunque es de muy rara presentacion, puede darse cl caso de
convivencia matrimonial y paterno-filial normal con separaciéon de
bienes. En la hipotesis ¢l cényuge econdmicamente capaz debe
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proveer al sostenimiento suyo y al de su consorte. El marido sola-
mente podra prevalerse de las posibilidades patrimoniales de su
mujer si, ademés de carecer de bienes, le es imposible obtenerlos
con su trabajo; si los dos se encuentran en condiciones, deben con-
tribuir al reciproco mantenimiento en la proporcién establecida por
el articulo 1300.

En cuanto a los hijos, las deudas contraidas para su asistencia
integral y educacién son personales del progenitor que las contrajo,
pero se supone el asentimicnto tacito del otro, dada la apariencia
de vida normal que el acreedor pudo tomar en consideracién. La
deuda resulta asi una deuda de sujeto plural simplemente man-
comunada (el contratante obré en nombre propio vy en represen-
tacidn de su consorte). Esta caracterizacién determina que uno y
otro progenitor puedan ser demandados por la mitad del monto de
la deuda y que respondan con la totalidad de sus bienes. Por <l
contrario, Rébora opina que el cdnyuge no contratante puede, en
principio, substraerse a la responsabilidad respecto del acreedor, sin
perjuicio de estar sujeto al deber de contribucién hacia su cényuge, y
Belluscio, que el no contratante responde sélo con Jos frutos de sus
bienes por aplicacién analégica del articulo 62 de la ley 11.357.

39. Conbratos entre cényuges separados de bienes.

De la redaccion de los articulos 1807, inc. 19 y 1358 del Cédigo
Civil y 27 de la ley 19.550, se desprende que la donacién, la com-
praventa y las sociedades que no sean por acciones y de responsabi-
lidad limitada, estin prohibidas entre los cényuges separados de bie-
nes, divorciados o no, La prohibicién abarca a los contratos a los cua-
les se aplica el régimen de alguno de los citados.

Considerando el caso de la compraventa, Llerena, Lafaille, Bor-
da y Belluscio participan de la opinidn expuesta. Machado, Mazzin-
ghi y Lagomarsino admiten la procedencia del contrato entre divor-
ciados basandose principalmente en la interpretacion restrictiva de
Ias incapacidades.

Las referencias a este tema deben completarse con lo explicado
sobre convenios entre cényuges supra N2 33. Jurisprudencial y doc-
trinariamente se ha aceptado que un cényuge comprara al otro en
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Ia subasta pablica realizada en el procedimiento de liguidacién de la
sociedad conyugal, lo que simplemente comportaba la inclusién del
bien objeto del negocio en la hijuela particionaria del comprador.

Estimamos que los contratos entre divorciados reclaman revi-
sion legal.

40, Cesacion de la separacién de bienes.

El articulo 1304 del Cédigo Civil dispone que la separacion
judicia] de bienes podra cesar por voluntad de los conyuges, si Ie
hicieren por escritura pablica, o si el juez lo decretase a pedimento
de ambos y que cesando la separacion judicial de bienes, éstos se
restituyen al estado anterior a la separacién como si Ia misma no
hubiese existido.

La doctrina ha discrepado siempre sobre los alcances de la
norma, en ¢l sentido de si abarca todos los supuestos de separacion
de bienes cualquiera haya sido la causa de la disolucién de la
sociedad conyugal o si no comprende la sobrevenida por ¢l divor-
cio, tesitura esta Waltima que pareciera confirmada por el actual
efecto disolutorio que la sentencia de divorcio tiene sobre el régimen
patrimonial, coordinado con los efectos de la reconciliacién “que
restituye todo al estado anterior a la demanda de divorcio™ (art.
71, ley 2393). En efecto, el principal argumento de quienes en-
tienden que también la reconstitucién de la sociedad conyugal di-
suelta por divorcio debe formalizarse conforme al articulo 1304,
se basa en la independencia de los efectos personales y patrimo-
niales de la sentencia respectiva, lo que cra muy claro en el sis-
tema anterior a la ley 17.711 (ver supra N? 6).

Excluido el supuesto de divorcio, la comprensién del articulo
1304 queda reducida a la separacion de bienes decretada por la
causal de mala administracién ya que la asuncién de la curatela
por el cényuge capaz o la recuperacién de la capacidad por el
consorte incapaz, con la correlativa finalizacién de su curatela por
un tercero, reconstituyen la sociedad conyugal con relativa publi-
cidad (ver supra N° 8, para los casos del cényuge penado, simple
ausente, inhabilitado civil ).
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