Número de orden:

Libro de Sentencias Nº29

En la ciudad de Bahía Blanca, Provincia de Buenos Aires, a los diez días del mes de Julio de 2008, reunidos en acuerdo los Señores Jueces de la Sala Dos de la Excma. Cámara Primera de Apelación en lo Civil y Comercial de este Departamento Judicial, Doctores Leopoldo L. Peralta Mariscal y Abelardo A Pilotti, integrada con el Sr. Juez de la Sala Uno Dr. Gustavo Jorge Salvatori Reviriego, para dictar sentencia en los autos caratulados "Galmarini, Raúl Vicente s/ Concurso Preventivo -Hoy Quiebra" (expediente número 130.967), y practicado el sorteo pertinente (arts. 168 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires y 263 del Código Procesal), resultó que la votación debía tener lugar en el siguiente orden: Doctores Peralta Mariscal, Pilotti y Salvatori Reviriego, resolviéndose plantear y votar las siguientes

 C U E S T I O N E S

1) ¿Se encuentra legitimada la sindicatura para promover el presente incidente de desafectación de bien de familia?

2) En caso positivo, ¿Se ajusta a derecho la sentencia apelada, dictada a fs. 453/455?

2) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

 V O T A C I O N

A LA PRIMERA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR PERALTA MARISCAL DIJO:

 1) Antes de acogerse a los beneficios de la jubilación, el Dr. Horacio C. Viglizzo dejó redactados los antecedentes de esta causa, y a ellos me remito en homenaje a la brevedad:

 "I.-Camino a la realización de los bienes del fallido han resistido éste y su cónyuge, en su calidad de condómina, el desapoderamiento que la sindicatura intenta con el argumento de que la afectación del inmueble matrícula Nro. 53078 como bien de familia obsta al embargo y ejecución del mismo.-

 "Ello no es así sostiene la sindicatura, porque el crédito del acreedor hipotecario del bien es anterior a la inscripción del beneficio.

 "Frente a lo que el fallido y su esposa alegan que ese acreedor anterior a la constitución del bien de familia ha sido desinteresado por un tercero, el que tras el pago que efectuó se subrogó en los derechos en este proceso del originario acreedor, y que además el subrogante ha sido desinteresado por los hijos de los titulares de dominio del bien en cuestión.

 "Con concluyente argumento termina la discusión el síndico. La síntesis de su postura es que con la verificación ante la masa, fue ésta quien en ese acto se subrogó en los derechos nacidos en cabeza del acreedor hipotecario, derechos que no se han visto modificados por las cesiones o sustituciones que el acreedor verificado pueda haber realizado, y en función de esa subrogación que decimos ope legis se operó en ese acto con la verificación, quedó a su cargo, como derecho y como deber, llevar adelante en beneficio de la masa las acciones emergentes del crédito".

 2) Una de las principales críticas esbozadas por el fallido consiste en que ha incurrido en error el juez de primera instancia al conceder legitimación al síndico para pedir la desafectación del bien de familia, pues no gozaría de ella, pidiendo incluso que se nulifique lo decidido, lo que en el caso es impertinente pues el recurso de apelación deviene suficiente para enmendar los yerros incurridos en la instancia anterior. Esa supuesta ausencia de legitimación es el primer punto que debe abordar el tribunal, en virtud del contenido asignado a esta primera cuestión.

 3) El punto sometido a consideración del Tribunal ha sido objeto de un arduo debate.

 Un sector de la doctrina considera que la acción para peticionar la desafectación del bien de familia en el marco de una quiebra sólo esta reservada al acreedor anterior a quien la afectación no le es oponible, debiendo ser escuchado el síndico y el deudor fallido, en consonancia con lo establecido por el art. 275 de la LCQ que dispone que el sindico es parte en el proceso principal, en todos sus incidentes y en los demás juicios de carácter patrimonial en los que sea parte el concursado, salvo los que deriven de relaciones de familia en la medida dispuesta por la ley. El ejercicio de esta facultad por parte de los acreedores legitimados es renunciable ya que no se encuentra en juego el orden público y pueden conformarse con cobrar junto con los demás acreedores a prorrata de lo obtenido con la liquidación de los bienes (Conf. Kemelmajer de Carlucci, Aída: Protección jurídica de la vivienda familiar, Buenos Aires, Hammurabi, 1995; Kemelmajer de Carlucci Aída, Parellada Carlos y Medina Graciela: "Bien de familia y quiebra", en Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, 1984, año 17, nø 100, Buenos Aires,. LexisNexis, pág. 467).

 Desde esta óptica, sólo pueden solicitar la desafectación del bien de familia los siguientes acreedores, teniendo en cuenta el régimen instaurado por la ley 14.394 (arts. 34, 38 y 41): a) el acreedor anterior a la constitución del bien de familia; b) el acreedor por impuestos o tasas que gravan directamente el inmueble, independientemente de que sean anteriores o posteriores a la afectación; c) el acreedor por construcción o mejoras introducidas en la finca, aún posterior a la afectación; d) el acreedor en los términos del art. 37 ley 14.394; e) cualquier acreedor cuando el fallido o su familia no habiten el inmueble o no lo exploten por cuenta propia o a la industria en él existente (Esparza, Gustavo A: Desafectación del bien de familia en la quiebra: algunas observaciones en materia de legitimación en los procesos concursales, J.A. del 24/3/2004).

 La posición contraria a la que precedentemente acabo de referirme entiende que el Síndico se encuentra legitimado para impetrar la desafectación del inmueble inscripto como bien de familia ya que le compete iniciar todas las acciones que sean necesarias para recomponer el patrimonio del fallido. Desde esta óptica se entiende que el Síndico tiene legitimación para peticionar la desafectación, fundado en la necesaria sustitución del organismo concursal a los acreedores singulares, en todas las acciones que tienen por finalidad la realización de la garantía patrimonial en interés de la masa a fin de que la ejecución colectiva adquiera especial eficacia e intensidad, por el mayor campo de aplicación y de efectos y por la facilitación de su ejercicio (Conf. CNCom, Sala A, J.A. 1987-IV-127). Esta postura ha sido criticada entendiendo que es el acreedor con derecho a ejecutar quien debe solicitar la desafectación y no la sindicatura ya que este acreedor puede renunciar a su facultad de requerirla.

 Quienes niegan legitimación al síndico sostienen que: a) no esta legitimado directamente por el ordenamiento específico (art. 49 de la ley 14.394); b) no es "parte interesada" en los términos del art. 49 inc. d); c) El síndico no puede realizar actos de disposición sobre bienes que no se encuentren desapoderados; si se permitiera la desafectación se avanzaría sobre la exclusión del desapoderamiento dispuesto por el art. 108 inc.7 de la LCQ.; d) No se trata tampoco de una legitimación indistinta; e) el art. 275 de la LCQ; que dispone que el sindico es parte en el proceso principal, en todos sus incidentes y en los demás juicios de carácter patrimonial en los que sea parte el concursado, deja a salvo los que deriven de relaciones de familia en la medida dispuesta por la ley; y siendo el bien de familia un tema típico de las relaciones de familia, hay aquí un nuevo valladar para conceder legitimación al síndico.

 No obstante ello se ha considerado legitimado al síndico porque éste es un órgano del concurso y como tal tiene una legitimación originaria para actuar en todo lo referido a los bienes del fallido. No habría duda de la legitimación en el caso de que sea un acreedor anterior quien solicite expresamente al síndico la desafectación, cuestionándose si el órgano actuaría en función originaria o por subrogación. Tampoco podría negarse legitimación a la Sindicatura en aquellos casos previstos por el régimen especial en los cuales el fallido o su familia no habitaran o explotaran directamente el inmueble o la industria en él existente. Podría estar legitimado el síndico, también, cuando la solicitud de desafectación está vinculada a alguna causal de aplicación de acciones de recomposición patrimonial estrictamente concursales (vgr. ineficacias, revocatorias etc.) (Esparza, Gustavo A: Desafectación del bien de familia en la quiebra: algunas observaciones en materia de legitimación en los procesos concursales, J.A. del 24/3/2004).

 4) A este complejo debate, con relación al cual hice referencia en el año 2005 en un libro de mi autoría (Peralta Mariscal, Leopoldo L.: Régimen del bien de familia. Legislación nacional y provincial, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2005), se añadió en el año 2007 un hito mayúsculo: la Corte Suprema de Justicia de la Nación resolvió expresamente la cuestión, tomando partido por la postura que niega legitimación a la sindicatura para solicitar la desafectación de un inmueble del fallido sometido al régimen del bien de familia. Dijo el Alto Tribunal, en su actual integración, que el síndico de una quiebra tiene una falta de interés manifiesta en sustentar el pedido de desafectación de un inmueble del fallido inscripto bajo el régimen del bien de familia. Sostuvo concretamente que la legitimación del síndico no se extiende a la actuación respecto de bienes que, como en el caso, no han sido objeto de desapoderamiento por encontrarse excluidos por leyes especiales (art. 108, inc. 7ø de la ley 24.522), dado que la inscripción del inmueble como bien de familia es anterior al período de retroacción establecido por el art. 116 de la Ley de Concursos. Por ello, entendió el Cimero Tribunal de la Nación que el otorgamiento de legitimación a la sindicatura decidido en la instancia anterior se traduce en un nítido apartamiento de lo dispuesto en el art. 38 de la ley 14.394 en cuanto declara la oponibilidad del bien de familia aún en caso de concurso o quiebra, ya que la tutela legal, de base constitucional, sólo cede frente a los acreedores con derecho a obtener la desafectación. Continuó explicando que siendo disponible el derecho que les atribuye la ley 14.394 para agredir el inmueble inscripto como bien de familia, carece el síndico de atribuciones para enervar los efectos de una renuncia u omisión en la que no se encuentra comprometido el orden público. Entendió que la solución que otorga legitimación a la sindicatura en estos casos contraviene la solución legal y la torna inoperante, al privar de todo efecto a la expresa subsistencia del beneficio frente a la ejecución universal. Más todavía, sostuvo que la resolución que confiere legitimación al órgano sindical para pedir la desafectación de un inmueble del fallido afectado al régimen del bien de familia desvirtúa la esencia de esta institución y neutraliza su fin tuitivo, ya que al ampliar la categoría de los sujetos con aptitud para requerir la desafectación, en apartamiento de los principios rectores de la normativa específica, formula una indebida extensión del sistema legal, con severa lesión de la garantía establecida en el art. 14 bis de la Constitución Nacional. Explicó también la Corte que tales defectos revisten particular gravedad por proyectarse en desmedro de un instituto de raigambre constitucional que fue concebido en protección del núcleo familiar, de modo que exige evaluar las circunstancias que lo afectan, con cuidado de no desatender su finalidad esencial. Consecuentemente, descalificó el fallo de la instancia anterior por considerarlo arbitrario, fijando claramente su postura en cuanto a la completa ausencia de legitimación de la sindicatura en casos como el presente (Corte Suprema de Justicia de la Nación, in re Baumwohlspiner de Pilevski Nélida s/ quiebra, 10/4/2007, diario jurídico virtual Microjuris MJJ11829).

 5) Si bien es cierto que los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación no constituyen la "doctrina legal" a que hace referencia el art. 278 del Código Procesal, y que los fallos del Máximo Tribunal argentino no son estrictamente obligatorios para los tribunales inferiores, veo marcadamente obvio que lo dicho por el Cimero Tribunal de la Nación dista de ser intrascendente; por el contrario, es indudablemente relevante y su jurisprudencia debe ser adecuadamente ponderada a la hora de dictar sentencia sobre cuestiones respecto de las cuales la Corte se ha expedido, máxime si -como ocurre en el caso- su integración no ha variado desde el dictado de la sentencia respectiva, puesto que cabe esperar que si le toca fallar en el marco de la presente causa, lo hará en similar sentido.

 Por supuesto que no es dable ceñirse ciegamente a lo decidido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación. Tiene dicho la Suprema Corte de Justicia de los EE.UU., en un claro ejemplo de humildad científica y primacía de la razón por sobre el dogma que "Debe estimarse en el futuro como ley de esta Corte, que su opinión sobre la interpretación de la Constitución está siempre abierta a la discusión cuando se supone que ha sido fundada en el error, y que su autoridad judicial dependerá siempre en lo futuro de la fuerza del razonamiento en que se apoya" (Juez Taney en "Smith v. Turner", 1849). No obstante, también veo claro que para apartarse de lo decidido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación deben darse razones que lo justifiquen, analizando y descalificando con argumentos suficientes lo decidido por el Máximo Tribunal. De hecho, tiene dicho el Cimero Tribunal de la Nación que les es dable a los tribunales inferiores apartarse de su doctrina, pero para ello deben "aportar nuevos argumentos que justifiquen modificar la posición sentada por el Tribunal, en su carácter de intérprete supremo de la Constitución y de las leyes dictadas en su consecuencia" (Fallos: 331:2004). Dijo también la Corte Suprema de Justicia de la Nación, a mi juicio con marcada razón, que "Este deber de los tribunales inferiores no importa la imposición de un puro y simple acatamiento de la jurisprudencia de la Corte, sino el reconocimiento de la autoridad que la inviste y, en consecuencia, la necesidad de controvertir sus argumentos cuando se aparten de dicha jurisprudencia al resolver las causas sometidas a su juzgamiento" (Fallos: 312:2007 -la bastardilla no está en el original-).

 Así las cosas, entiendo que para apartarse de la conclusión arribada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en cuanto a la carencia de legitimación de la sindicatura para solicitar la desafectación de un inmueble bajo el régimen de bien de familia, deben puntualmente controvertirse sus argumentos y, en el caso, ni la Sindicatura ni el Magistrado de la Instancia anterior lo han hecho, y aún cuando ello es irrelevante ante esta instancia, personalmente no encuentro razones válidas que no haya puesto de manifiesto antes que la Corte se expida y que permitan descalificar la postura sostenida por ella, razón por la cual a esta cuestión doy mi voto por la negativa. 

A LA MISMA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR PILOTTI DIJO:

 Exacta y puntual es la cita del voto que me precede respecto del fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nación dictado en autos "Baumwohlspiner de Pilevsky, Nélida s/ Quiebra", en la que dicho tribunal niega legitimación al síndico de la quiebra para solicitar la desafectación como bien de familia de un inmueble integrante del activo, pese a la existencia de acreedores verificados anteriores a la constitución del bien como tal, dado que ninguno de ellos lo solicitó expresamente.

 No comparto, ni me parece adecuada la solución, pues salvo que los acreedores a quienes resulta inoponible la constitución del bien de familia, manifiesten expresamente encontrarse desinteresados o renuncien de tal modo su crédito, la concurrencia de estos sobre los restantes bienes de la masa afecta la pars conditio creditorum.

 Es el síndico el que debe velar por el cumplimiento de tal premisa básica del instituto falencial, y no se encuentra su actividad limitada por norma positiva alguna, como lo entendió el Superior tribunal de la Nación.

 Es que si bien los acreedores quirografarios posteriores a la constitución del bien de familia no pudieron tener en cuenta a dicho bien como prenda común, lo cierto es que también tienen derecho a no verse disminuidos en su garantía (sobre los restantes bienes) por la concurrencia sobre ellos de los acreedores que se presumían (con acertado derecho a hacerlo de tal modo) desinteresados respecto de estos bienes residuales dado que podían agredir el bien puesto a resguardo sólo de los acreedores posteriores y en tanto no se trate de los que, aún posteriores mantienen su capacidad para agredir el bien.

 En dicho orden de ideas, y coincidiendo en términos generales con cierta doctrina, como la sostenida por Claudio Alfredo Casadio Martínez comentando el citado fallo (LL t. 2007-C pág. 469), entiendo que, no siendo legalmente vinculante la doctrina emanada del Máximo Tribunal, y desde una posición de sincera humildad creo revertible la misma al analizarse, como lo hice precedentemente que, condicionar (no negarle) la legitimación al síndico para solicitar la desafectación del bien al requerimiento expreso de un acreedor excluido de la tutela en cuestión, es minorar injustificadamente la expectativa de recuperación de sus créditos a los restantes acreedores (posteriores no incluidos en el art. 38 ley 14394), con lo que entiendo se configura una no querida violación de la pars conditio creditorum, la que, además, bajo el aspecto de una falta de legitimación de la sindicatura, se deja librada -injustificadamente entiendo- a la mera discrecionalidad de determinados acreedores.

 Si hay acreedores a los que les resulta inoponible la constitución del bien de familia, y si ellos verificaron su crédito, obvio resulta de ello su expresa voluntad de percibir el crédito, por lo que nada más que aquella insinuación concluida en verificación corresponde exigir que se encuentre presente para que el síndico, en cumplimiento de su funciones pueda, en verdad DEBA, pedir la desafectación del bien de familia para atender los créditos a los que les resulte inoponible, sin perjuicio de la postura que adoptemos luego respecto del saldo remanente, cuestión que recién merecerá ser juzgada si mi posición, respecto de la legitimación del síndico prevalece y debemos atender el fondo de la cuestión llegada a esta instancia.

 En tales términos me permito -reitero una vez más que con humildad, pero con auténtica convicción- disentir con la solución dada por el Cimero Tribunal de la Nación a esta cuestión, y por ello no adherir al voto precedente, entendiendo que el síndico se encuentra legitimado para peticionar como lo hizo la desafectación del bien de familia, toda vez que existen créditos verificados a los que no les sería en principio oponible el instituto del bien de familia.

 Voto por la afirmativa.

A LA MISMA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR SALVATORI REVIRIEGO DIJO:

 Adhiero al voto del Dr. Pilotti, y comparto los fundamentos en los que el apreciado colega asienta su conclusión en orden a la legitimación del síndico concursal para instar la liquidación del inmueble afectado a bien de familia. A despecho de la posición asumida por la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nación en el fallo que citan los magistrados preopinantes, estimo que los argumentos que pretenden negarle legitimación a la sindicatura para ese cometido no son consistentes, y por lo tanto no deben ser atendidos. 

 En el precedente en cuestión, causa "Baumwohlspiner de Pilevski, Nélida s/ quiebra" (CSJN - 10/04/2007), la Corte Suprema de Justicia de la Nación, ingresando en el análisis de normas de derecho común por vía de la doctrina de la arbitrariedad de sentencia, y poniendo en ejercicio su función de tribunal de casación del derecho constitucional y federal, declara que la resolución que habilita al síndico concursal para requerir la desafectación del bien de familia frente a la pasividad de los acreedores facultados para hacerlo, constituye una exégesis irrazonable del art. 39 de la ley 14.394, que conduce a la frustración de un derecho que cuenta con amparo constitucional, desvirtuándolo y tornándolo inoperante. Esta declaración, sienta un criterio interpretativo que resulta en principio de obligado seguimiento para los tribunales inferiores. Pero como la misma Corte ha reconocido, ese deber de seguimiento es sólo moral, o más propiamente "institucional", y cuentan los jueces con la posibilidad de seguir su propio criterio, en la medida en que suministren a ese efecto argumentos que no hayan sido considerados por el Tribunal supremo. De otra manera se estaría asignando a sus fallos un contenido normativo que colocaría a la Corte en el sitial del legislador, desvirtuando en buena medida una de las finalidades políticas de la casación, cual es la de evitar que quien es llamado a juzgar termine legislando.

 En lo sustancial, consideró el Tribunal cimero de la Nación en el fallo precedentemente citado, que la legitimación del síndico no se extiende respecto de bienes que no fueron objeto de desapoderamiento, al estar excluidos de ello por leyes especiales, como ocurre con la ley 14.394. Y agregó que el reconocimiento de su legitimación para requerir la desafectación, frente al desinterés de los acreedores habilitados al efecto, constituye un nítido apartamiento de lo dispuesto por el art. 38 de la ley 14.394, en cuanto declara la oponibilidad del bien de familia a los acreedores aún en situación de falencia de su titular, considerando que la tutela legal de base constitucional sólo cede frente a los acreedores con derecho a obtener la desafectación. Con estos argumentos sostuvo el alto Tribunal que siendo disponible el derecho que les atribuye a ciertos acreedores la ley 14.394 para agredir el inmueble inscripto como bien de familia, carece el síndico de atribuciones para enervar los efectos de una renuncia u omisión en la que no se encuentra comprometido el orden público. Y concluyó por esta misma senda discursiva, que el ejercicio de las acciones individuales que competen a tales acreedores por el síndico, autorizada por la cámara fuera del marco fijado por la Ley de Concursos y sin base normativa para subrogarse en los derechos de terceros, contraviene la solución legal y la torna inoperante, al privar de todo efecto a la expresa subsistencia del beneficio frente a la ejecución universal. Agregando, además, que con ello se desvirtúa la esencia de la institución del bien de familia y se neutraliza su fin tuitivo, en desmedro de un instituto de raigambre constitucional, concebido en protección del núcleo familiar. Razones que, en función de la relación directa que advierte entre lo decidido y las garantías constitucionales afectadas, bastaron a la Excma. Corte Suprema para descalificar por arbitrario el fallo que venía recurrido. 

 No comparto estos argumentos. Admito que el estatuto del bien de familia (art. 49 de la ley 14.394) no habilita expresamente al síndico para procurar la desafectación del inmueble. Pero sí habilita a los acreedores que menciona el art. 38 de la referida normativa, en los casos de venta judicial en ejecución autorizada por la misma ley (art. 49 inc. e, ley 14.394). Lo que a mi criterio basta para tener al síndico por autorizado para subrogarse en esa facultad de los acreedores renuentes. Porque en la normativa concursal, la sindicatura, que por un arbitrio legal personifica los intereses comprometidos en el concurso, actúa como un virtual sustituto procesal (art. 252 LCQ.), aun cuando su intervención no reúna los requisitos propios del referido instituto. Declarada la quiebra, surge la necesidad de restaurar la integridad del patrimonio del deudor, a efectos de que cumpla en condiciones paritarias, con su función de garantía común de los acreedores. Y si bien para algunas de estas acciones existen expresos preceptos que establecen la legitimación procesal del síndico, estas disposiciones especiales deben entenderse como manifestaciones específicas de un principio fundamental que se halla en la base del procedimiento concursal, principio en función del cual la apertura del proceso comporta la necesaria sustitución del organismo concursal a los acreedores singulares, en todas las acciones que tienen por finalidad la realización de la garantía patrimonial en interés de la masa. En base a lo expuesto la sindicatura tiene una originaria legitimación para el ejercicio de acciones como la instaurada. Tal como ocurre en los supuestos de sustitución procesal, se opera en este caso una disociación entre la legitimación sustancial y la procesal, de manera que a quien no ostenta la titularidad de la relación jurídica sustancial, se le reconoce no obstante legitimación procesal para postular, legitimación anómala o extraordinaria, concebida en este caso en interés de los acreedores. Luego, en la medida en que los titulares de créditos que refiere el art. 38 de la ley 14.394 están facultados para requerir la desafectación por esas acreencias en los procesos individuales, declarada la quiebra del deudor, también debe reconocerse legitimación al síndico en la ejecución colectiva, órgano del proceso universal a quien la Ley de Concursos y Quiebras, como expresión de ese principio general precedentemente referido, habilita para promover acciones de recomposición patrimonial (arts. 110 y ss. y 142 y cctes. LCQ.), y encomienda la gestión de la realización de los bienes del fallido (art. 203 LCQ.). 

 Es cierto que el art. 275 LCQ., que atribuye legitimación al síndico en toda actuación relativa a intereses patrimoniales en la que sea parte el concursado, excluye a las cuestiones derivadas de las relaciones de familia. Pero me parece absolutamente claro que la citada disposición no veda a la sindicatura concursal su intervención en cuestiones relativas a la subsistencia o desafectación del bien de familia. Porque pese a la frecuente inclusión que hace la doctrina de este tema dentro de los propios del derecho patrimonial de la familia, y aun cuando se a trata de un instituto que tutela la vivienda familiar, "cuestiones de familia" en sentido estricto son sólo las derivadas del matrimonio y de la filiación. 

 No cabe duda de que a tenor de lo prescripto por los arts. 107 y 108 LCQ, las facultades de la sindicatura se ejercitan respecto de los bienes objeto del desapoderamiento. Mas en la medida en que el bien de familia resulta embargable por cierto tipo de créditos, comprobada la existencia de tales acreencias, quede emplazado el inmueble en entredicho entre los bienes materia de desapoderamiento, legitimando al síndico para peticionar al respecto. 

 Concluyendo, comparto la razones expuestas en el voto del Dr. Pilotti, que bien ha señalado las consecuencias que derivarían de dejar en manos de los interesados la iniciativa en la desafectación del bien de familia, y la posible lesión a los intereses de los restantes acreedores. Razones que no deben dejar de considerarse en el caso, en tanto la tarea hermenéutica no ha de desentenderse de las derivaciones que podría suscitar la exégesis propuesta. Por estas consideraciones, y por las que obiter dicta he agregado precedentemente, soy del convencimiento de que en presencia de acreedores a los que la constitución del bien de familia les es inoponible, el síndico concursal debe considerarse legitimado para postular su desafectación. Por ende, doy mi voto a esta primera cuestión por la AFIRMATIVA. 

A LA SEGUNDA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR PERALTA MARISCAL DIJO:

 I. Dado que, por mayoría, ha quedado resuelta afirmativamente la primera cuestión, corresponde analizar si lo decidido en la instancia de origen respecto del tema troncal se ajusta o no a derecho.

 Resolvió el magistrado de la instancia anterior que la desafectación del bien de familia implica la cancelación de su inscripción en el Registro de la Propiedad y la consiguiente pérdida de los beneficios que el instituto en análisis conlleva, posibilitando que todas las obligaciones contraídas por el constituyente, tanto anteriores como posteriores a la constitución, puedan ser hechas efectivas sobre el inmueble que se tornó embargable y ejecutable.

 Entendió que en el caso, dada la legitimación del síndico para pedir la desafectación (lo que confirma el Tribunal en esta sentencia, con mi disidencia), y siendo que existen acreedores que han verificado sus créditos a quienes el bien de familia les es inoponible, el inmueble está sujeto al desapoderamiento que es consecuencia de la declaración de falencia, como derivación de lo cual ingresó a la masa liquidable, quedando todos los acreedores en pie de igualdad, en virtud de lo cual corresponde la distribución del producido entre todos los que hayan sido declarados verificados y admisibles.

 II. Dedujeron recurso de apelación María Amalia Gandulfo de Galmarini y Raúl Vicente Galmarini a fs. 468, remedio que les fue otorgado en relación a fs. 469. Lo fundaron a fs. 473/481, en memorial que fue contestado por el síndico a fs. 483/489. El Sr. Fiscal de Cámaras se expidió a fs. 492/494.

 III. Plantean los quejosos la nulidad de la resolución pues el magistrado de la instancia anterior no habría tratado la defensa interpuesta atinente a que el único acreedor que podía pedir la desafectación del bien de familia había sido desinteresado por un tercero antes que el síndico promoviera la presente incidencia, respecto de la cual ofrecieron prueba, sobre cuya admisibilidad no se pronunció el a-quo, no obstante resultar procedente para demostrar el desinterés tanto del tercero pagador (Roberto Geddes) como del único acreedor de fecha anterior a la inscripción del inmueble como bien de familia (Banco de Galicia y Buenos Aires S.A.).

 Esta queja no puede ser atendida.

 Resolvió el magistrado que "Nada importa al respecto que el acreedor sea uno u otro, porque si el Banco de Galicia de Buenos Aires S.A. ha sido desinteresado por un tercero, tiene como único corolario que éste se subrogue en los derechos de la entidad bancaria, colocándose en su mismo lugar, grado y prelación, en el presente proceso", con lo cual el juez trató expresamente el punto y desechó implícitamente la prueba ofrecida por la parte apelante por reputarla innecesaria dada la forma en que resolvió la cuestión. Es que los apelantes querían probar la efectiva cancelación del crédito, la fecha en que ello ocurrió, quién efectuó el pago y el desinterés de quienes podían pretender la desafectación del bien de familia, incluido el Sr. Geddes; pero si el juez estimaba que aún si fueran ciertos todos esos extremos igualmente la pretensión era inadmisible, era claramente inútil y dispendioso desplegar toda una actividad probatoria que hubiera sido inidónea para torcer la decisión.

 Cabe señalar la intrascendencia de que el acreedor haya sido desinteresado antes de la promoción del incidente de desafectación, porque habiendo el accipiens verificado su crédito y habiéndose resuelto por mayoría que el síndico tiene legitimación para pedir la desafectación del inmueble como bien de familia, la fecha en que presentó el escrito respectivo se transforma en un dato inocuo respecto de la cuestión aquí tratada; lo decisivo es que el acreedor a quien el bien de familia le era inoponible verificó su crédito y que se resolvió por mayoría, con mi disidencia, que el síndico tenía legitimación para pedir la desafectación aunque él no lo hubiere hecho.

 En definitiva, la resolución atacada no es nula.

 IV. Descartada la nulidad de la sentencia y determinada por mayoría la legitimación procesal del síndico para actuar, cabe abordar el mérito de lo decidido.

 Descalifican los quejosos la sentencia en crisis explicando que la prohibición para los acreedores de fecha posterior a la afectación del inmueble al régimen del bien de familia subsiste aún en el caso de concurso o quiebra del constituyente, por lo que aún cuando el Banco de Galicia y el Señor Geddes tuvieren derecho a ejecutar el inmueble, no lo tienen los demás acreedores. Postulan que, en todo caso, con el producido del bien de familia debería quedar formada una masa aparte que no puede ser afectada por deudas posteriores a la constitución e inscripción, no siendo adecuado que los acreedores que no pudieron tener en mira para la satisfacción de sus créditos el inmueble afectado como bien de familia se vean sorpresivamente beneficiados por una desafectación que no podían solicitar; si el patrimonio del deudor es garantía de las obligaciones, lo es en el estado en que se encontraba al tiempo de ser contraídas. Dicen luego los apelantes: "Volvemos entonces al principio arriba expuesto: sólo el acreedor de causa anterior a la afectación de un inmueble como bien de familia tendría derecho a agredirlo para cobrarse su crédito. Carecen en cambio de ese derecho los de fecha o causa posterior, sin que en tal caso se vea afectada la pars conditio creditorum, pues se trata de situaciones distintas y tratadas en forma diferente por el art. 38 de la ley 14.394." (sic, fs. 480), apoyando su postura en profusas citas doctrinarias y de normas de la Constitución Nacional y de Tratados Internacionales con Jerarquía Constitucional, que se refieren a la protección de la vivienda digna y del bien de familia.

 V. Como dije en el voto a la primera cuestión, no debió considerarse legitimado al síndico para promover la desafectación del bien de familia. Sin embargo, habiendo quedado en minoría en aquél punto, entiendo que producida la desafectación del bien de familia, ella beneficia a toda la masa de acreedores, contrariamente a lo que postulan los apelantes.

 No obstante, la respuesta que acabo de adelantar amerita un detenido análisis pues el tema objeto de tratamiento es ciertamente complejo.

 Señala el artículo 38 de la ley 14.394 que la imposibilidad de ejecución o embargo de un inmueble afectado al régimen del bien de familia en las circunstancias que especifica, es aplicable aún en caso de concurso o quiebra del deudor.

 La ley de Concursos y Quiebras (24.522) no se refiere al punto y tampoco lo hizo su antecesora (19.551).

 En esta enrevesada cuestión, aparecen en juego dos grandes ramas del derecho: por un lado el derecho de familia ya que el bien de familia es una institución del derecho de familia patrimonial y por otro lado las normas que regulan el proceso falencial (ley 24.522). 

 El enfrentamiento de las normas que reglan al bien de familia con aquellas que regulan la falencia aparece como un problema de tipo axiológico, como si nos encontráramos frente a dos bienes jurídicamente valiosos y tuviéramos, indefectiblemente, que sacrificar uno en salvaguarda del otro. Los valores en juego son la protección de la vivienda familiar, como nos señalan los apelantes en su memorial, y la seguridad del tráfico económico que queda representado en la pars conditio creditorum. En este orden de ideas se ha dicho que es axiológicamente disvalioso el interés económico de la circulación de los bienes frente al valor de seguridad con que se protege a la familia. Sin embargo, ambos principios (la protección de la vivienda familiar y seguridad de los acreedores y del crédito) son lo suficientemente valiosos como para que no se pueda renunciar a uno en salvaguarda del otro, sin contar que se encuentran íntimamente relacionados. De ahí que deban buscarse soluciones que cumplan con el precepto constitucional de proteger la vivienda familiar sin entorpecer el trámite de la quiebra. De consuno, las citas de normas constitucionales y de tratados internacionales con jerarquía constitucional que efectúan los apelantes no empece a que no les asista la razón, en virtud de la interpretación armónica de tales preceptos dentro del ordenamiento jurídico.

 La normativa legal que se encuentra en juego son los arts. 38 y 49 inc. "e" de la ley 14.394. El primero determina el principio general de inejecutabilidad e inembargabilidad por deudas posteriores a la inscripción del bien de familia, aún en caso de concurso o quiebra, con ciertas excepciones que pone de manifiesto; el segundo dispone como hipótesis de desafectación del bien de familia a la "venta judicial del inmueble decretada en ejecución autorizada por esta ley". Por el lado del ordenamiento concursal tenemos al art. 1 de la ley 24.522 que dispone que el concurso produce sus efectos sobre la totalidad del patrimonio del deudor, salvo las exclusiones legalmente establecidas respecto de bienes determinados, el art. 107 que reza que el fallido queda desapoderado de pleno derecho de sus bienes existentes a la fecha de la declaración de la quiebra y de los que adquiera hasta su rehabilitación. El desapoderamiento impide que ejercite los derechos de disposición y administración. Por último el art. 108 de la ley concursal establece qué bienes quedan excluidos del desapoderamiento siendo ellos los inembargables (inc. 2ø) y los demás excluidos por otras leyes (inc. 7ø).

 En una primera interpretación de estas normas y su relación con el art. 38 de la ley 14.394, que dispone que el bien de familia no es susceptible de ejecución o embargo por deudas posteriores a su inscripción como tal ni aún en caso de concurso o quiebra, debemos concluir como primera aproximación en que el inmueble afectado queda fuera del desapoderamiento, es decir no compone la garantía común de los acreedores, salvo que el crédito de estos sea anterior a su constitución. 

 Empero, la cuestión es bastante más compleja. Ninguna duda nos cabe que en el caso de tratarse de acreedores anteriores a la afectación, es decir cuando el acto generador de la obligación nace con anterioridad a la afectación, el inmueble pasa a formar parte de los bienes desapoderados del deudor; y que tratándose de acreedores cuyo título resulta ser posterior a la afectación se encontrarían con un inmueble que es inembargable y por ende excluido del desapoderamiento. El dilema se presenta ante la existencia de acreedores anteriores y posteriores a la afectación que concurren en la quiebra del instituyente y ese es justamente el caso sometido a conocimiento del Tribunal.

 Parte de la doctrina, a fin de analizar las diferentes posturas existentes, agrupa las teorías siguiendo los lineamientos de Bouzat (Bouzart, Luis Francisco. "El bien de familia y el desapoderamiento en el concurso civil y la quiebra". Revista JUS nø 9, págs. 5 y ss) en tres alternativas posibles: 

 1) el bien de familia escapa al desapoderamiento en forma total.

 2) los acreedores de rango anterior forman concurso especial para hacer valer sus derechos. 

 3) Se incorpora el bien al activo del concurso. 

 Para otros autores, siguiendo a Truffat (Truffat, Edgardo Daniel. "El bien de familia y la quiebra. Brevísima reseña sobre diversas posturas doctrinarias y también alguna opinión personal", E.D. T 155, pág. 117), las alternativas son cuatro:

 1) el bien queda fuera de la masa respecto de todos los acreedores, sean estos anteriores o posteriores a la afectación.

 2) El bien se incorpora siempre al activo del concurso mientras exista al menos un acreedor al que le sea inoponible.

 3) Los acreedores de fecha anterior pueden cobrar, pero el saldo no ingresa a la masa.

 4) Los acreedores de fecha anterior cobran, pero el remanente, una vez pagados sus créditos ingresan a la masa y cobran los restantes acreedores a prorrata.

 Intentaremos analizar brevemente las distintas posturas que se plantean y determinar sus méritos e inconvenientes a la luz de la normativa y los valores en juego, para explicar por qué propiciamos la solución precedentemente adelantada.

 La primera alternativa, consistente en que el bien queda fuera de la masa respecto a todos los acreedores, ejemplificada como "si no es para todos no es para nadie" (Truffat, Edgardo Daniel. "El bien de familia y la quiebra. Brevísima reseña sobre diversas posturas doctrinarias y también alguna opinión personal", E.D. T 155, pág. 117), no ha tenido acogida favorable; ello en razón de que se entiende favorecedora de la comisión de fraude, pues al deudor le bastaría con afectar el inmueble al régimen de bien de familia, contraer obligaciones y presentarse en concurso para dejar sin garantía a los acreedores. Por otro lado, deja vacío de contenido al artículo 38 de la ley 14.394 en cuanto otorga derechos a los acreedores anteriores para agredir el bien.

 Se ha dicho que esta posición se legitima en la circunstancia de que encontrándose un bien afectado a una finalidad especial no afecta el principio de igualdad de los acreedores de similar condición, ya que en tanto exista una norma positiva que autorice a determinados acreedores -por el tiempo de constitución de la acreencia o por la causa de la misma- a agredir el bien, éste principio igualitario implica que no sea posible cercenar ese derecho, frente a la existencia de otros que carezcan de esa facultad; así, a estos acreedores se los considera legitimados para agredir la finca ajenos a la quiebra y se les permite la deducción de juicios individuales fuera del proceso falencial (Moro, Carlos Emilio, "Quiebra y bien de familia. Proyecto de Reformas: Necesario debate", E.D. T 162, pág. 983).

 Pero no debe perderse de vista que esta primera alternativa resulta descartable debido a que el concurso no puede modificar la garantía con la que contaban los acreedores anteriores a la constitución del inmueble como bien de familia (Cámara, Héctor: El concurso preventivo y la quiebra. Vol. III. Buenos Aires, Depalma).

 La segunda posición sostiene que si el bien de familia es inoponible aunque más no sea a un solo acreedor, cae en el desapoderamiento. Así, "si es para uno es para todos" (Truffat, Edgardo Daniel. "El bien de familia y la quiebra. Brevísima reseña sobre diversas posturas doctrinarias y también alguna opinión personal", E.D. T 155, pág. 117). Esta postura cuenta con el apoyo de prestigiosa doctrina (Cámara, Héctor: El concurso preventivo y la quiebra. Vol. III, Buenos Aires, Depalma Desalma; Porcel, Roberto J. "El bien de familia y la quiebra <Alcance del régimen de amparo en el procedimiento concursal>, L.L., 1989-B-734; Lettieri, Carlos A. "Aspectos del bien de familia en la quiebra del instituyente", E.D., 115-887; Bouzat, Luis Francisco. "El bien de familia y el desapoderamiento en el concurso civil y la quiebra". Revista JUS nø 9, págs. 5 y ss.). Según sus premisas, cuando concurren acreedores de fecha anterior al acto de afectación y posteriores al mismo, el bien debe ingresar a la masa concursal. La igualdad de todos los acreedores hace que el bien de familia, al quedar desafectado para algunos, termina beneficiando a todos.

 Se ha dicho que ello no implica consentir el desapoderamiento del bien de familia en el momento de dictarse la sentencia de quiebra; por el contrario, el bien en principio no es susceptible de desapoderamiento, pero una vez que un acreedor con título anterior a la afectación del inmueble ha verificado su crédito en la quiebra, el bien de familia se vuelve susceptible de desapoderamiento (Porcel, Roberto J. "El bien de familia y la quiebra <Alcance del régimen de amparo en el procedimiento concursal>, L.L., 1989-B-734).

 Para los corifeos de esta segunda postura, al desafectarse la garantía que resguarda al inmueble no hay razón de ser para que éste no ingrese a la masa concursal. Este sistema tutelar previsto por la ley nø 14.394 no constituye un régimen de privilegios para los acreedores a tenor de la definición que ofrece el art. 3.875 del Código Civil.

 "Una evidencia cierta de que es acertado lo que venimos enunciando, es la circunstancia de que si el bien de familia es objeto de ejecución individual, el remanente que resulta de su venta, en caso de existir, puede ser perseguido por cualquier acreedor, ya que el beneficio no se traslada a ninguna suma de dinero. En el supuesto de ejecución colectiva, como no existe en este caso ninguno de los privilegios que establece la ley para poner a un acreedor en situación preferencial respecto del otro, ni bien desafectado el inmueble, pasa a integrar el acervo concursal, cumpliéndose así con la premisa de igualdad que rige en los procesos concursales respecto de los acreedores... A diferencia de otros autores entendemos que esta situación lejos de ser injusta, es acertada. Disentimos con Kemelmajer de Carlucci, Parellada y Flores y con Quintana Ferreira en cuanto sostienen que de ingresarse el bien desafectado a la masa, se estaría beneficiando a acreedores posteriores a la afectación, que no tuvieron en miras la garantía del bien cuando otorgaron el crédito. Entendemos que tal razonamiento no es acertado desde que en reiteradas oportunidades la ley de quiebras autoriza el ingreso de nuevos bienes a la masa concursal que no fueron tenidos en cuenta originariamente por los acreedores al contratar, tal el caso por ejemplo, de lo que ocurre con los legados y donaciones..." (Porcel, Roberto J. "El bien de familia y la quiebra <Alcance del régimen de amparo en el procedimiento concursal>", LL, 1989-B-734).

 Esta segunda postura, como explica Truffat (Truffat, Edgardo Daniel. "El bien de familia y la quiebra. Brevísima reseña sobre diversas posturas doctrinarias y también alguna opinión personal", E.D. T 155, pág. 117), se sustenta en las siguientes argumentaciones básicas:

 a) cuando el bien ingresa a la masa a requerimiento de acreedores respecto de los cuales es inoponible o que tienen derecho a ejecutarlo, la afectación queda cancelada y, por lo tanto, el bien debe ser tratado como si siempre hubiera estado libre de toda afectación. 

 b) el bien de familia no constituye un régimen de privilegio para ciertos acreedores; y separar masas importaría crear un privilegio que la ley no otorga.

 c) la creación de una masa separada importaría establecer una suerte de concurso especial que el art. 203 de la ley 24.522 no autoriza. 

 d) el principio de que los acreedores posteriores no tuvieron en cuenta el bien al contratar no conmueve lo expuesto porque la ley concursal avala la inclusión en la masa de muchos bienes que no se consideraron en tal ocasión".

 Se dijo que "si la quiebra es un proceso universal al que concurren acreedores quirografarios y privilegiados, incluidos los acreedores del concurso, cuya nota de universalidad surge de normas concretas, no parece vigente la subclasificación: acreedores anteriores y posteriores a la constitución del bien de familia. Declarada la quiebra, todos los acreedores quedan sometidos a las disposiciones de esta ley, dispone el art. 129 de la ley 19.551 y continúa: solo pueden ejecutar sus derechos sobre los bienes desapoderados en la forma prevista en la misma para terminar enfatizando que esa limitación alcanza a todos los acreedores, aún a los condicionales..." (Moro, Carlos Emilio, "Quiebra y bien de familia. Proyecto de Reformas: Necesario debate", E.D. T 162, pág. 983). Porque cuando el bien inembargable modifica su destino, corresponde que ingrese a la masa y participe de la liquidación que para todos contempla la ley de quiebras, de la que sólo escapan los acreedores hipotecarios y prendarios por la vía excepcional del art. 203, aunque pueda resultar injusto beneficiar a acreedores posteriores a la inscripción (Cámara, Héctor: El concurso preventivo y la quiebra. Vol. III., Buenos Aires, Depalma).

 A esta postura se le critica el ignorar que el art. 38 de la ley 14.394 establece que el bien de familia no puede ser atacado por los acreedores posteriores a la afectación ni aún en caso de concurso o quiebra; no se puede beneficiar a estos últimos cuando concurran acreedores con derecho a ejecutar el bien. El principio de universalidad del patrimonio, nota distintiva de los procesos concursales, esta exceptuado por la propia ley especial 14.394 y no se trata de conceder un privilegio sino de reconocer que la afectación pueda ser oponible o inoponible a ciertos acreedores que tenían derecho a ejecutar, es decir que hay acreedores para quienes el bien integra la garantía común y otros para quienes no. Una vez cobrados los acreedores que tenían derecho, el saldo no puede ser agredido por los posteriores a la afectación ya que es la misma ley la que impide hacerlo.

 Otra posición, a la que también se la denomina intermedia, avala la formación de un concurso especial sobre el bien de familia, estando legitimados para su desafectación sólo los acreedores anteriores, y una vez satisfechos éstos, el remanente se incorpora a la masa cobrando a prorrata el resto de los acreedores. Se le critica a esta postura que el art. 209 de la ley de concursos y quiebras sólo habilita a transitar por el carril del concurso especial a los acreedores hipotecarios y prendarios no pudiendo aplicarse al supuesto del bien de familia donde no hay garantía real ni privilegio. "Teniendo encuentra que el art. 38 de la ley 14.394 impone una inoponibilidad del bien de familia para ciertos acreedores y una oponibilidad frente a otros, aún en el caso de concurso o quiebra, la única manera de hacer valer la disposición en el ámbito concursal es mediante el reconocimiento de un patrimonio de afectación. No hay razón para que los acreedores anteriores no puedan concurrir con los posteriores, que no son privados de cobrar sobre el saldo, sino únicamente de actuar contra el bien de familia. El desapoderamiento es la regla y las excepciones deben ser interpretadas restrictivamente. Por otra parte no existe merito para la aplicación de la subrogación real en la quiebra cuando no es admitida respecto del deudor in bonis" (Areán, Beatriz: Bien de Familia, Hammurabi, Buenos Aires, 2001).

 Resta por tratar la alternativa de formación de una masa separada, es decir que sólo podrían cobrar del bien los acreedores anteriores quedando el saldo fuera de la masa por el principio de subrogación real.

 Desde este punto de vista, la solución está en la formación de una masa separada -que no es un concurso especial- constituida por el bien de familia, a la que concurren en la etapa liquidatoria sólo los acreedores con derecho a ejecutar ese bien. Aquellos a quienes les resulta inoponible el bien de familia no pueden reclamar el pago de sus acreencias; se trata sólo de una forma técnica de distribución y, por tanto, no requiere norma expresa que la consagre, pues ella es la única que garantiza el respeto de los principios que son consecuencia lógica del art. 38 de la ley 14.394 (Kemelmajer de Carlucci Aída, Parellada Carlos y Medina Graciela: "Bien de familia y quiebra". Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, 1984, año 17, nø 100, Ed. Lexis Nexis, pág. 467.).

 Se sostiene que esta solución tiene las siguientes ventajas:

 1- Concilia lógicamente los arts. 38 y 49 inc. E de la ley 14.394, dándole a cada uno su ámbito propio de vigencia. El art. 38 es el que concede o no el derecho a agredir el bien y el 49 es el que señala cuándo debe desafectarse y cancelarse la inscripción entre cuyos supuestos contempla la venta judicial promovida por un acreedor con derecho a ejecutar.

 2- No beneficia a los acreedores posteriores que no tuvieron en miras la garantía del bien al otorgar el crédito.

 3- Respeta los principios concursales entre acreedores, tanto anteriores como posteriores, en relación a la masa que cada grupo puede agredir conforme a la ley.

 4- Continúa brindando al hogar conyugal en la quiebra la misma protección que tenía cuando el deudor estaba in bonis.

 5- Armoniza mejor con la garantía constitucional de defensa del bien de familia y protección integral de la célula básica de la sociedad.

 En defensa de esta posición se ha sostenido que lo esencial es definir si, cuando un acreedor del constituyente del bien de familia fallido esta legitimado para ejecutar el inmueble, el producido ingresa o no a la masa en provecho proporcional o residual de todos los acreedores incluidos los de fecha ulterior a la afectación o por causa que no los beneficia con la inoponibilidad. La tesis de ingresar a la masa concursal en provecho proporcional o residual de todos los acreedores -incluidos los de fecha posterior a la inscripción registral del bien de familia- el producido de la ejecución del mismo promovida por un acreedor de fecha anterior o por causa que torne inoponible a la afectación, se apoya fundamentalmente en los siguientes principios de derecho concursal: a) universalidad, objetiva y subjetiva, de las ejecuciones colectivas (ley 24.522, arts. 125, 132 y concordantes) y b) igualdad de los acreedores en la distribución de los fondos con exclusión de privilegios, salvo los enumerados por la ley de concursos y quiebras (arg. arts. 239 y concordantes, ley 24.522). A su vez la tesis de no ingresar a la masa de todos los acreedores del fallido, con abstracción de la fecha o causa de las acreencias, el producido de la ejecución requerida por un acreedor anterior a la inscripción registral del bien de familia, se funda en una norma legal particular (art. 38 de la ley 14.394). Se excluyen del desapoderamiento los bienes inembargables del concursado y los que se encuentran excluidos por otras leyes como es el bien de familia. La igualdad que gobierna la ejecución colectiva está dada para asegurar igual trato a los acreedores en igual situación de derecho dentro del patrimonio del deudor, no para otorgar derechos a quienes se encuentran en distinta situación causal y obligacional. No se alcanza a comprender cómo puede admitirse que el producido de la ejecución, contradiciendo el texto legal especifico, sirva para satisfacer obligaciones nacidas con posterioridad a la inscripción en caso de concurso o quiebra. El principio de igualdad de todos los acreedores está modificado por el precepto legal especial y éste debe tener prevalencia sobre aquel según criterios hermenéuticos pacíficos y unánimes. En conclusión, deben los principios generales ceder ante la existencia de normas especificas que no lesionan ninguna garantía constitucional ni reglas extrapositivas como en definitiva es el art. 38 de la ley 14.394, los acreedores posteriores a la inscripción del bien de familia no deben cobrarse con el producido de la ejecución iniciada por un titular de crédito anterior salvo que fuesen algunos de los exceptuados de inembargabilidad por la referida norma legal (Guastavino, Elías: Bien de Familia, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1984.).

 Se le critica a esta postura el de resultar extra legem ya que ninguna norma de la ley 14.394 autoriza a la formación de una masa separada una vez efectuada la liquidación del bien de familia, beneficiando sólo a los acreedores anteriores y no a los posteriores.

 Por último, no podemos dejar de mencionar la teoría que hace referencia a la subsistencia de la acción individual a favor de los acreedores con derecho a ejecutar el bien. El razonamiento sería que la ley sólo prohíbe ejercer acciones individuales respecto de los bienes desapoderados; y como el bien de familia es inembargable y no esta sujeto a desapoderamiento, permitiría a los acreedores con derecho, a agredir ese bien. Evidentemente esta postura hace a un lado los principios que alimentan al sistema concursal permitiendo tratar al deudor fallido como si éste se encontrare con bienes en su patrimonio con los cuales responder frente a sus acreedores. Así se critica esta posición con los siguientes argumentos: a) permite que algunos acreedores con derecho a ejecutar se comporten como si el deudor fuese solvente, rigiendo entre ellos la prioridad determinada por el orden de los embargos, lo que es inadmisible frente a un estado de falencia. b) implica crear por vía interpretativa una excepción a la generalidad de la carga de verificar, pues el acreedor accionando por la vía individual no se somete al proceso verificatorio. c) esta posición parte de considerar absolutamente inembargable el bien de familia, cuando en rigor estamos en presencia de un problema de inoponibilidad frente a ciertos acreedores: el bien es sólo relativamente inembargable.

 Con razón se ha sostenido que para tomar partido por una u otra posición, la cuestión debería considerarse y analizarse a la luz de lo que ocurriría si el deudor se encontrare in bonis: "si éste tiene un acreedor de fecha anterior a la afectación, nadie discute que el mismo está legitimado para agredir el bien de familia. Subastado el inmueble y percibido el crédito por ese acreedor ¿que sucede con el remanente? ¿se lo lleva el constituyente, cual tercer poseedor que ha sufrido la expropiación del bien hipotecado y ha sobrado un plus luego de percibida la acreencia del acreedor hipotecario?. La respuesta negativa se impone. Realizada la subasta, el inmueble ya no existe como bien de familia. La protección de la misma, que es el fin primero perseguido por la ley 14.394, ha desaparecido, puesto que se ha quedado sin techo. Por ello está fuera de toda disputa que, en la ejecución individual, el remanente pasa a integrar la garantía común, pudiendo ser embargado por acreedores de fecha posterior, que obviamente no contaron con el bien de familia en el patrimonio del deudor al momento de contratar. No alcanzamos a entender porque la situación habría de ser diferente en la ejecución colectiva, que es cuando con más fuerza se torna imperioso resguardar sus derechos. Adviértase que en la ejecución individual, aunque no restare un remanente de la ejecución del bien de familia, siempre les quedaría a los acreedores posteriores la posibilidad de agredir algún otro bien del deudor. Nada de ello acontece en la quiebra, en la que todos los acreedores quedan sometidos a la ley concursal, y sólo pueden ejercitar sus derechos sobre los bienes desapoderados en ella (art. 125 ley 24.522)" (Areán, Beatriz: Bien de Familia, Hammurabi, Buenos Aires, 2001).

 Compartimos la postura. Si en la ejecución individual el deudor pierde el saldo en caso de ejecución, a fortiori ello debe ocurrir en el supuesto de ejecución colectiva, por lo que en este aspecto la sentencia apelada es arreglada a derecho.

 A esta segunda cuestión, doy mi voto por la afirmativa.

A LA SEGUNDA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR PILOTTI DIJO:

 Adhiero al voto del Dr. Peralta Mariscal.

A LA SEGUNDA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR SALVATORI REVIRIEGO DIJO:

 Adhiero a los votos que me preceden. 

 Habilitado el síndico para requerir la desafectación del inmueble inscripto como bien de familia, y comprobada la existencia de un acreedor al que esa afectación no le era oponible, queda sujeto al desapoderamiento que impone la apertura del concurso. 

 Porque conforme doctrina legal de la Excma. Suprema Corte de la Provincia, abierto el proceso universal, la facultad que asistía a ese acreedor para provocar la desafectación, le asiste ahora a la masa, en tanto que como consecuencia del desapoderamiento del deudor fallido, se ha operado a favor de ella una subrogación en los derechos de los acreedores individualmente considerados (SCBA, Ac. 50969 S 9-5-1995 , in re "Kloster, Luis Leopoldo s/ Concurso Preventivo", en DJBA 149, 48 - JA 1995 IV, 58 - ED 165, 44 - AyS 1995 II, 282 - LLBA 1995, 685). 

 Es evidente entonces que ese derecho que tenía la masa y que adquirió con la declaración de quiebra de Galmarini, no ha podido enervarse por un pago efectuado por tercero al único acreedor al que la constitución de bien de familia le era inoponible, ni por el desinterés manifestado por ese tercero. Porque ni el nombrado acreedor ni la persona que supuestamente le habría dado el dinero para el pago, pueden actuar con efectos sobre la esfera jurídica de la masa ni disponer de sus derechos. 

 Voto por lo tanto a esta segunda cuestión por la AFIRMATIVA. 

A LA TERCERA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR PERALTA MARISCAL DIJO:

 Que en virtud del resultado arrojado por la votación a la primera cuestión, corresponde declarar por mayoría que el síndico se encontraba legitimado para promover el presente incidente de desafectación del inmueble al régimen del bien de familia y, respecto de la cuestión de fondo que fue objeto de agravio, confirmar la sentencia apelada. Costas por su orden atento a que se trata de una cuestión dudosa de derecho.

 Así lo voto.

A LA TERCERA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR PILOTTI DIJO:

 Adhiero al voto del Dr. Peralta Mariscal.

A LA TERCERA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR SALVATORI REVIRIEGO DIJO:

 Adhiero al voto del Dr. Peralta Mariscal.

 Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente

 S E N T E N C I A

Bahía Blanca, diez de julio de 2008.

 Y VISTOS: CONSIDERANDO: Que en el acuerdo que antecede ha quedado resuelto que la sentencia recurrida es válida como acto jurisdiccional, que la sindicatura tiene legitimación para pedir la desafectación al régimen del bien de familia de un inmueble del fallido y que la sentencia apelada se ajusta a derecho.

 Por ello, el Tribunal RESUELVE: 

 Declarar que el síndico está legitimado para pedir la desafectación al régimen del bien de familia y confirmar la sentencia apelada en lo que ha sido materia de agravio. Las costas de ambas instancias se imponen en el orden causado. Hágase saber y devuélvase.

 Leopoldo L. Peralta Mariscal - Abelardo A. Pilotti - Gustavo J. Salvatori Reviriego. Ante mí: Fabiana Vera.
