Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala C , 08/02/2005 

 B., R. D. 

Dictamen de la Fiscal General Subrogante de Cámara:

Considerando: 1. El fallido apeló la sentencia de fs. 259/260, en cuanto el juez dispuso la subasta del 50% de un inmueble, porción de la cual es titular. Invocó que ni él ni su esposa habían consentido la desafectación de ese activo del régimen de bien de familia (memorial fs. 263/264, 266/268, 270).

3. El apelante no puso en cuestión la circunstancia tomada en cuenta por el juez en cuanto a que, junto con su cónyuge, también fallida, constituyeron una hipoteca posterior a la inscripción del bien en el régimen mencionado.

En la ley 14.394, si bien se establece la inejecutabilidad del bien por deudas posteriores a esa inscripción (art. 38), también se dispone que los gravámenes constituidos con arreglo a lo dispuesto en el art. 37 -es decir, con la conformidad del cónyuge- constituyen una excepción a esa regla.

En la escritura hipotecaria (fs. 234/240), suscripta por el quebrado y su esposa, se dejó en claro que el inmueble estaba afectado al régimen de bien de familia, pero que la desafectación se tornaba innecesaria en función de esas normas de la ley 14.394 (fs. 236 vta.).

Los argumentos del recurrente no resultan, a mi modo de ver, eficaces para refutar estas consideraciones.

3. Por las razones expuestas, opino que no debe progresar la apelación y que V.E. debería confirmar la resolución recurrida. - Noviembre 20 de 2003. - Alejandra Gils Carbó.

Dictamen del Defensor de Menores de Cámara:

Considerando: Habiendo tenido a la vista los autos solicitados a fs. 284 paso a expedirme en la vista conferida con relación al recurso de apelación deducido a fs. 263/264 por el padre de mis representados contra el decisorio de fs. 362/365 por el cual en definitiva se dispone la subasta del 100% del bien inmueble, que fue sede del hogar conyugal y actual vivienda de los menores.

Sin perjuicio de señalar que ambos progenitores se encuentran obligados a proveer de vivienda a sus hijos menores de edad (conf. art. 264 del Código Civil), a todo evento y en estricta defensa de los intereses de ellos adhiero mi opinión a la expresada en la queja de fs. 266/268 ampliada a fs. 270/271, agravios a los que me remito en orden a la brevedad.

En razón de ello, solicito que se revoque el decisorio en recurso. - Julio 14 de 2004. - Alejandro C. Molina.

2ª Instancia. - Buenos Aires, febrero 8 de 2005.

Considerando: I. Fueron elevadas las presentes actuaciones para resolver el recurso deducido a fs. 263/264-punto II, contra la resolución de fs. 259/260.

El memorial obra a fs. 266/268 (fue ampliado a fs. 270/270vta.) y fue contestado por los acreedores hipotecarios y sindicatura a fs. 273/275 y 277/277vta., respectivamente.

II. El agravio del fallido puede ser sintetizado en lo siguiente: a) que en ningún caso existe consentimiento de los cónyuges para el levantamiento del "bien de familia"; b) que no es aplicable al caso de autos lo dispuesto por los arts. 37 y 38 de la ley 14.394; c) que la circunstancia de que el acreedor hipotecario haya aceptado que el bien continuara como bien de familia, determina que no pueda ser ejecutada la propiedad por concurso o quiebra.

III. Arribadas las actuaciones a esta Alzada, se remitieron las mismas a la Fiscal General, dándose también intervención al Asesor de Menores en razón de que al momento de constitución de hipoteca existían menores de edad, requiriéndose ciertas actuaciones y llamándose a audiencias (v. fs. 281 vta.; 283; 285 y 297).

Un análisis más detallado de la cuestión, teniendo en consideración todo cuanto se desprende de estas actuaciones y de aquellas que se encuentran agregadas por cuerda, en particular el hecho de que los hijos del fallido hayan adquirido la mayoría de edad sin haber formulado cuestionamiento alguno y que no resulta oponible la constitución del "bien de familia" en relación con el crédito hipotecario otorgado el 5/12/96 (ver testimonio de escritura que en fotocopia corre en fs. 234/240), determinan que deba ser rechazada la pretensión del quebrado B..

Por lo demás, el fallido B., pese al interés aparentemente demostrado, no concurrió a las audiencias que fijara el Tribunal (ver actas de fs. 303 y 305) y también que debe tomarse en consideración el dictamen de la Fiscal General que luce a fs. 282/282vta., en lo pertinente.

Desde el punto de vista de la normativa aplicable, cabe tener presente lo dispuesto por los artículos 37 y 38 de la ley 14.394 en cuanto a que es necesaria la conformidad del cónyuge, circunstancia que fue cumplida en el caso, como así también que el gravamen constituido del modo establecido en el artículo mencionado en primer término, determina -conf. art. 38 de la citada ley- que a los fines de llevar adelante la subasta del inmueble no resulta necesario el levantamiento de la anotación del "bien de familia", como fuera decidido en la anterior instancia, bien entendido que el producido de la subasta sólo podrá ser destinado a solventar el crédito hipotecario en cuestión.

De modo que, en el supuesto de existir un remanente, éste debiera quedar a disponibilidad de los titulares del bien, pues su afectación subsiste "erga omnes" -salvo la inoponibilidad al crédito hipotecario-, situación que no se altera por la falencia (conf. art. 38, primera parte, ley 14.394).

Por lo expuesto, se resuelve: Rechazar el recurso que fuera articulado a fs. 263/264-punto II y como consecuencia de ello, confirmar lo resuelto a fs. 259/260 con el alcance indicado. Costas por su orden, atento el derecho con el cuál se pudo creer el fallido para peticionar de la manera en que lo hizo.

Notifíquese y oportunamente, devuélvase.

El doctor Di Tella no interviene en la presente resolución por encontrarse en uso de licencia (art. 109 del Reglamento para la Justicia Nacional). - José L. Monti. - Bindo B. Caviglione Fraga.

