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Titulo I

Tributacién y Familia
Capitulo Unico
Introduccion

1. Propésitos:

La presente investigacion tiene por propdsito desmantelar la existencia de un pensamiento
juridico dominante en materia tributaria respecto a la autonomia cientifica de los
“componentes de la sociedad conyugal”, que trasciende en gran medida el mero método por el
cual deben tributar los conyuges el impuesto a las ganancias, al transitar dos dreas de derecho

que parecieran manejarse en soledad de archipiélago que no pueden integrarse.

Se trata del instituto de los “componentes de la sociedad conyugal” legislado en el impuesto a
las ganancias y del régimen patrimonial matrimonial previsto en el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacidn. El primero, inscripto en la 6rbita del derecho tributario, en lucha permanente
por desterrar resabios de lo que se ha dado en denominar “autoritarismo”, heredado de su

pariente préximo, el derecho administrativo.'

A titulo ejemplificativo, la gabela que tratamos fue creada por decreto en violacién al
principio constitucional de legalidad. El segundo, en cambio, es un régimen elaborado en el
marco del derecho civil, drea del ordenamiento juridico que hasta la reforma constitucional de

1994 tuvo pretension de sefiorio y un comportamiento endogdmico, que sintetiza Vigo cuando

U Corti, A., “De la autonomia del derecho tributario”, en Homenaje al 50° aniversario de “El Hecho imponible” de Dino
Jarach, pdag. 33y sig., Asociacion Argentina de Estudios Fiscales, Ed. Interocednicas S.A., 1994.

11



expresa: “El Derecho Civil deja de ser una rama insular o autista para abrirse y generar

puentes con el Derecho en general, y en particular con la Constitucién y los tratados...”.!

Pero a poco de observar los productos sociales diferentes que proponen el derecho publico y
el derecho privado sobre un mismo fendmeno de la vida social, y sin desconocer las
identidades propias de ambos sectores, se advierte en sus resultados la preeminencia de un

pensamiento juridico comun.

Es lo que acontece desde el alumbramiento normativo mismo que atribuye las ganancias a los
conyuges, que aun configurando un sistema propio que taxativamente repudié las normas
provenientes del derecho civil?, termina dando un tratamiento impositivo diferenciado a varén
y mujer, en consonancia con el ideario que inspiré al derecho de familia en la regulacion del
matrimonio civil, hasta hace poco mas de una década, donde se recepta legislativamente un
cambio de paradigma con la incorporacion de la figura del matrimonio del mismo sexo,

denominado “matrimonio igualitario”.

Aquella concepcion de trato desigualitario y discriminatorio de los cényuges por razén de
sexo, hunde sus raices en tiempos de Vélez, quien en 1869 convalida en su flamante corpus el
modelo de relaciones familiares del c6digo candnico que rigié durante la colonia, y que no
obstante su secularizacién veinte afios después con la sancién de la ley de matrimonio civil —
n° 2393 -, seguird atravesada por el modelo patriarcal, subordinando la mujer al hombre en el
dmbito doméstico, y que pese a su sucesivas reformas recién alcanzard la igualdad real en el
derecho positivo interno, al cristalizarse legislativamente aquel paradigma inmerso en un

nuevo concepto de familia.?

Adelantamos aqui, que con posterioridad el instituto tributario examinado, procedi6 a adecuar
su regulaciéon a la perspectiva de género, pero sin mirar las reformas introducidas por el
Cddigo Civil y Comercial al régimen econdmico del matrimonio, por lo cual estariamos frente
a una reforma inconclusa. Ello, a causa de una arraigada tradicién juridica en derecho
tributario que asigna autonomia cientifica al instituto de los “componentes de la sociedad

conyugal”, en el sentido que es susceptible de generar principios, conceptos y reglas propias,

1 Vigo, R, “Comentarios al Proyecto de Reforma al Cédigo Civil y Comercial: El Derecho y la Interpretacion en el

Proyecto de Reforma al Cédigo Civil y Comercial”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, Proyecto de Cddigo Civil
y Comercial I, pdgs. 43 y 44, Ed. Rubinzal — Culzoni, 2012-2.

2 “Las disposiciones del Codigo Civil sobre el cardcter ganancial de los réditos de los conyuges no rigen a los fines del
impuesto a los réditos, el que se aplicard a cada conyuge sobre el monto de sus propios réditos”, sancionada en la segunda
parte del articulo 61 de la ley n° 11.683/32, bajo el mismo acdpite “Definiciones”, luego articulo 65 con el texto ordenado
en 1937.

3 Belluscio, A., Manual de Derecho de Familia, 5ta. Ed., Tomo I, pdg. 15y sig., Buenos Aires, Argentina, Depalma, 1987.
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que sin independizarse del resto del ordenamiento del derecho, le permite establecer normas
alterantes de los principios civiles que regulan el régimen patrimonial matrimonial. La
problemdtica de la autonomia no es meramente tedrica, encierra problemas précticos al
momento de la aplicacién o no de principios y normas provenientes de otras ramas del

derecho a la materia tributaria y de la legislacion supletoria aplicable ante vacios legales.!

Como se podra advertir, tampoco se trata de analizar la finalidad fiscal de la gabela, sino los
aspectos cualitativos de capacidad contributiva de la imposicién de ganancias a los conyuges,
que no puede afectar derechos esenciales de la persona humana ni principios de derecho
constitucional de orden tributario y de familia, que llevan a realizar los consabidos test de
constitucionalidad y convencionalidad; todo ello sin omitir el andlisis en relacion al método
impositivo utilizado, imposicion individual o del grupo familiar, en contexto con el principio

de la realidad econémica y el régimen civil de comunidad diferida.

Bajo dichas premisas, es imprescindible un recorrido descriptivo del instituto fiscal y del
régimen patrimonial matrimonial, en orden a demostrar que la consagracién de reglas fiscales
autonomas en desconexion con principios de orden civil es injustificada en la materia
tributaria tratada, y consiguientemente a armonizar la norma impositiva con el régimen
patrimonial matrimonial instituido en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, en aras a
lograr mayor claridad y seguridad juridica en las relaciones de los cényuges frente al Fisco

como acreedor.

De ahi que el resultado de la tesis se traduce en una propuesta de reforma del actual sistema
normativo que resulta obsoleto, armonizando debidamente el bloque normativo tributario y la
legislacion civil, desterrando sus asimetrias y contribuyendo de tal manera al adelanto de la

legislacion sobre la cual versa la tesis.

Se anticipa aqui que se contempla tanto el régimen patrimonial convencional como el
supletorio, y la solucién establecida para los casos de separacion judicial de bienes, el
sometimiento a uno de ellos, el de separacién convencional de bienes (art. 505 y sigs. CCC),
que abarca una regulacion comprensiva del nacimiento, desarrollo y finalizacion del régimen
en vida de los conyuges, a los fines de otorgar certeza a los conyuges en su caricter de

contribuyentes del impuesto a las ganancias.”

U Garcia Vizcaino, C., Derecho Tributario, consideraciones econdmicas v juridicas, 2da. Ed., Tomo I, Parte General, pdgs.
138 a 150, Bs. As., Depalma, 1999.
2 De conformidad al Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, segiin Ley 26.994 (B.O. 8/10/2014).
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En dicho cometido, nos proponemos el siguiente objetivo general:

Demostrar que nuestro derecho interno argentino opté por un claro sistema de imposicion
individual de beneficios de los cényuges, acorde a los principios civiles que surgen del
régimen patrimonial matrimonial. Por ello no encuentran justificacion las miradas tributarias
autonomicas del instituto de los “componentes de la sociedad conyugal”, que no sdlo
contradicen las regulaciones civiles sobre las relaciones econémicas de los cényuges, sino
también menoscaban principios tributarios de capacidad contributiva, personalidad del
impuesto y de claridad en las cargas publicas. Imbuida la dltima reforma al impuesto a las
ganancias en dicha mirada autondmica, amerita reformular la norma en consonancia a los

preceptos civiles.

Preguntas del objetivo:

(Cuéles son los sistemas fiscales a los fines de computar las ganancias de la “sociedad
conyugal®? ;Ventajas y desventajas que ofrecen los métodos conocidos en derecho
comparado? ;Qué método receptd la legislacion argentina? ;Se mantuvo invariable el mismo
con las modificaciones normativas? ;La eleccion del método estd condicionada por el
régimen patrimonial matrimonial instituido por la legislacién civil? ;Qué régimen econdémico
matrimonial adopté nuestro derecho positivo? (El sistema fiscal elegido por el ordenamiento
impositivo se correlaciona con el régimen de comunidad diferida de nuestra legislacién?
(Hasta donde pueden prescindir las normas tributarias dirigidas al régimen civil patrimonial
matrimonial de éste? ;Acaso dicha prescindencia es neutra y no produce efectos econdémicos
distorsivos ni juridicamente impugnables? Las normas civiles durante la vigencia del régimen

patrimonial matrimonial y a su disolucién, ;inciden sobre el instituto tratado?
Objetivos especificos:

Analizar en cada etapa de la evolucidn legislativa en materia tributaria y civil, si las primeras

se corresponden o alteran las normas civiles.
Preguntas del objetivo:

(Cuidles fueron los alcances de la primera norma que atribuyé las rentas de los conyuges?
(Proporciond la ley impositiva un concepto de réditos propios o propios réditos? ;Contribuy6
a forjar una concepcion autonomica del instituto fiscal? ;Qué interpretacion al respecto hizo

la doctrina y la jurisprudencia administrativa y judicial? ;La dificultosa interpretacion de la

14



ley 11.357/26 de ampliacién de los derechos de la mujer favorecié las interpretaciones
auténomas del instituto tributario? ;Qué repercusion tuvo sobre el instituto fiscal la reforma
del Cdédigo Civil del afio 1968, los cambios en la gestion de bienes de titularidad incierta en

2003 y el denominado “matrimonio igualitario” en 2010?

Analizar la atribuciéon de ganancias a los conyuges en el marco de la Constituciéon Nacional

reformada en 1994.

(La técnica de atribucion de beneficios al esposo superaba el test de constitucionalidad y
convencionalidad? ;La acumulacién de ciertas rentas gananciales en cabeza del marido,

afectaban los principios de igualdad y no discriminacién?

Analizar el principio de “Proteccion Familiar” entre uniones matrimoniales y convivenciales;

entre casados y solteros, antes de la dltima reforma del instituto tributario.

La deduccién por conyuge del sistema por cargas de familia ;favorecia o perjudicaba al
esposo contribuyente con relaciéon al contribuyente conviviente? Ante iguales ingresos
[resultaba constitucional la mayor carga impositiva del varén que contrajo matrimonio y una

persona soltera — de cualquier sexo —?

Analizar particularmente la norma tributaria vigente y relacionarla con el régimen patrimonial

matrimonial del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

(Subyace una pretension auténoma tributaria en la denominacién “Ganancias de los
componentes de la sociedad conyugal”? Al existir bienes de diferente calificacion en los
distintos regimenes patrimoniales matrimoniales, ;es afortunado consagrar en una sola norma
los beneficios de los conyuges sin distinguir a qué régimen estdn sometidos sus bienes? ;Qué
significado tiene la expresion “Otros bienes” empleada en el inc. c¢) del art. 35 de la ley de
ganancias? ;Se atribuyen los beneficios conforme a criterios civiles? ;Contiene alguna
asignacion especifica de excepcion? Al mantener la norma supresion del distingo por sexo de
los cényuges, ;convalida un quiebre en el pensamiento autonémico del instituto fiscal o

solamente se amolda a la nueva perspectiva de género?

Para todo ello, se utilizard esencialmente el método bibliografico, predominando la técnica
documental, procediendo al andlisis cualitativo del discurso, mediante una metodologia

diacrénica, siguiendo el estudio de caso instrumental' relevantes en cada ciclo del desarrollo

U Merlinsky, M., “Agregando valor a los estudios de caso: reflexiones desde la trastienda de la investigacion”, I Encuentro
Latinoamericano de Metodologia en las Ciencias Sociales, La Plata, 10, 11y 12 de diciembre de 2008.
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legislativo histérico y vigente, normativa sub legal aplicable (v.g. Decretos Reglamentarios
del PEN y Resoluciones Generales de AFIP), doctrina y jurisprudencia nacional y comparada
en la materia constitucional, tributaria y civil, con especial interés de la jurisprudencia
emanada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, comprensiva de la politica legislativa
tributaria en materia de los “componentes de la sociedad conyugal” desde su génesis en el afio

1932 hasta el presente.

En principio, se puede constatar la escasa produccion juridica literaria del tema que

abordamos en la investigacion.

2. Dimension historica:

a) Implicancia de las concepciones de familia sobre el orden econémico entre conyuges:

Se resefian hitos legislativos como respuesta del ordenamiento juridico argentino a los
modelos familiares preponderantes hasta las primeras décadas del siglo pasado, época en que

comienza a esbozarse una legislacion en materia de impuesto a los réditos.

La regulacién juridica de la familia en el pais, tiene como antecedente el modelo de familia

espafiola que fuera replicada en toda América.

Durante la conquista la familia espafiola es regulada sobre la base de la legislacién de las
Partidas, pero “modificada por las ideas introducidas por la Casa de Austria con la exclusion
absoluta de los extranjeros y de quienes no profesasen el culto catélico, a punto tal que la
legislacion espariiola prohibia absolutamente el matrimonio con cristianos no catolicos
(“herejes”), que el derecho candnico permitia previa dispensa. No habia, por otra parte, otra

unién reconocida mds que la consagrada por la Iglesia Catélica”.!

Mis alld de algunas modificaciones introducidas a partir de la Revolucién de Mayo?, la

institucion juridico familiar sigue inspirada como en el periodo colonial en el derecho

! Belluscio, A., Op. cit., Tomo I, pdg. 15.

2 La Asamblea del afio XII suprimid la servidumbre indigena, decreté la libertad de vientres y abolié el mayorazgo. Buenos
Aires separada de la Confederacion en 1857 otorgé a los conyuges derechos hereditarios en mejor grado que a los
colaterales. Y Santa Fe en 1867 dictaba la primera ley de matrimonio civil del pais, derogada poco después de su entrada en
vigencia, por citarse algunos ejemplos con incidencia patrimonial. (Ver: Belluscio, A., Op. cit., Tomo I, pdgs. 15 y16).
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canodnico, incluso luego de la sancién de la constitucién nacional de 1853, que previé que
seria el Congreso el encargado de promover la legislacién civil, tarea que llevard a cabo
Dalmacio Vélez Sarsfield con la redaccion del Cédigo civil que regiria desde el afio 1871,
donde reguld en la Seccion Segunda del Libro Primero los derechos personales en las
relaciones de familia y en la Seccién Tercera del Libro Segundo, legislé el régimen

patrimonial matrimonial al que denominé Sociedad Conyugal.

Tanto mads, el arquetipo de relaciones familiares del cddigo candnico es receptado por el
Codigo Civil, y la concepcion catolica de la familia seguird siendo el fundamento de la

legislacién durante mucho tiempo.

El tipo familiar patriarcal imperante tiene correlato directo en el modo de regular las
relaciones economicas de los conyuges, de ahi que la institucion “Jefe de la familia”, instituira
al marido como administrador tanto de los bienes que la mujer lleve al matrimonio como los
que adquiera luego como propios, siendo el esposo el obligado de sufragar con sus propios

medios las necesidades del hogar.

Como contrapartida, se impondrdn amplias restricciones a los derechos civiles de la mujer con
repercusion en el aspecto econdémico, salvo que contara con autorizacion del marido, tales
como la prohibicién de contratar, adquirir o enajenar bienes o contraer obligaciones, ejercer
publicamente profesiéon o industria, estando asimismo impedida de aceptar donaciones,
desempefiarse como albacea, aceptar o repudiar herencias, y a intervenir en particién

testamentaria.

En cambio, en lo referente al derecho sucesorio, Vélez mejord la situaciéon de la mujer,
disponiendo que la cényuge fuera heredera forzosa con los descendientes y ascendientes; y a
falta de unos y otros, como sucesor universal, heredando la mitad del caudal hereditario.
Antes de 1869, s6lo se reconocia a la viuda que careciese de bienes propios el derecho a la
cuarta parte de lo que dejara el marido, siempre que esa parte no excediera de 200 libras de

OI'O.1

En suma, el carédcter patriarcal de la familia es confirmado por el Cdodigo Civil de 1869 y
como derivacion necesaria instituye un patrén de relacién conyugal asimétrica que asigna a la
mujer un rol estrictamente doméstico, y al varén el cardcter de proveedor con amplios

derechos.

U Recalde, H., Matrimonio civil y divorcio, pdg. 84, Buenos Aires, Centro Editor de América Latina, Biblioteca Politica
Argentina, 1986, citado por Torrado, S., “Normas juridicas e ideologias politicas relativas a la familia” (Argentina, 1870-
2000), Informe de Investigacion, Documento 4, aiio 2000, cdtedra demografia social, U.B.A., pdg. 10.
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Ese desequilibro de derechos econémicos mujer — varén consagrado en el nuevo Cédigo y
derivado de la concepcidn tradicional patriarcal, es lo que llevé a sectores liberales de la
época a asestarle fuertes criticas al patrén familiar, expresando Alberdi al respecto su
reprobacion a la nueva legislacion en los siguientes términos: “(...) La democracia en la
familia es el derecho distribuido entre todos sus miembros por igual” (...) “Todos iguales
quiere decir todos libres, el padre, la mujer, los hijos” (...) “Todos estamos de acuerdo en
Ameérica sobre que a la educacion incumbe crear la democracia (...) pero olvidamos que la
escuela favorita de esa educacion es la familia y no el colegio, y que la ley que organiza la

familia es la ley que realmente protege la educacion de la democracia”.!

Practicamente veinte afios después de la sanciéon del Codigo Civil, el 20 de septiembre de
1888 se sanciona la Ley 2.393, llamada de ‘Matrimonio Civil’, que reemplazara

definitivamente el matrimonio religioso por el civil.

La secularizaciéon del matrimonio no tuvo mayor repercusiéon en materia de las relaciones
econdmicas de los conyuges emergentes del matrimonio, en tanto la ley 2393 mantiene las
disposiciones de la Seccidon Tercera del Libro Segundo relativas a la Sociedad Conyugal, y
conserva el mismo espiritu cuando legisla en el Libro Primero, Capitulo VIII los derechos y
obligaciones de los conyuges, subsistiendo entonces la ya apuntada desigualdad de derechos

entre mujer y varon.

Llegard finalmente el afio 1926 con el dictado de la ley 11.357 el momento en que se
reconocerd a la mujer mayor de edad (soltera, divorciada o viuda) capacidad para ejercer
todos los derechos y funciones civiles que las leyes reconocen al hombre mayor de edad,
segln articulo lero de la ley citada; no obstante, dicha ley no alcanza a la igualacién del status

juridico de la mujer casada con el vardn.

Resulta incontrastable el valioso avance de dicha ley en la materia, aunque sin alcanzar a la
igualacion del status juridico de la mujer casada con el varén, pero consagra varias
excepciones a las incapacidades que establecia el Capitulo VIIL.- Derechos y Obligaciones de
los Conyuges, en el articulo 55 y conc. de la ley 2393, y con ello si bien amplia sus derechos

de manera significativa, no logra ain una plena igualdad juridica.

El marco normativo referido es el vigente al momento de sancionarse la primera ley de réditos
en el pais y la primigenia norma de atribucion de réditos de los conyuges plasmada en la ley

de rito fiscal; y también concomitante al disefio pricticamente definitivo del instituto

U Torrado, S., Op. cit., pdgs. 10y 11.
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tributario examinado denominado “Réditos de los componentes de la sociedad conyugal”
(segtin Decreto n°® 14.338 del 20 de mayo de 1946), cuya redaccién permanecié practicamente

invariable hasta el afio 2017 y pese a las sucesivas reformas legislativas en materia civil.

En efecto, tendremos oportunidad de analizar, que si bien la ley del gravamen asigna
beneficios de la sociedad conyugal conforme a principios civiles, al omitir las modificaciones
introducidas al Cédigo Civil por la ley 17.711/68 al régimen de gestiéon de bienes de los
conyuges, por ley n° 25.781 en relacion a los bienes de titularidad incierta, y por ley n°
26.618/10 que incorpora la figura del matrimonio del mismo sexo, que amplian el
reconocimiento de derechos a la mujer, asi como la Reforma Constitucional de 1994,
producird una desarmonia del texto tributario con relacién a ellas por falta de actualizacién

y/o adaptacion, que lo tornardn anacrénico.
b) La primera regulacion del impuesto a los réditos en Argentina:

Las necesidades crecientes del erario publico durante las primeras décadas de principios del
siglo XX, llevaron a ensayar distintas propuestas de reformulacién del régimen tributario y a
la creaciéon de nuevos impuestos que resulten mds idoneos para responder a los recurrentes

déficit presupuestarios, drasticamente agravado con la crisis financiera del afio 1929.

El sistema fiscal estaba estructurado sobre la base de impuestos al consumo desde la época
misma de la organizacién nacional, presentdndose arcaicos y rigidos para los tiempos

financieros que corrian.

Es por ello, que desde el afio 1917 varios fueron los intentos de legislar el impuesto a las
rentas, cuya “modernidad era destacada por aquellos tiempos, haciéndose notar el avance
que representaba en la distribucion equitativa de la carga impositiva y su escasa

interferencia en la conducta econémica de los obligados”.!

Sin embargo, fue recién el 19 de enero de 1932 que se instituyd por primera vez la gabela, que
se denomind impuesto de emergencia sobre los réditos, establecida mediante decreto bajo el
primer gobierno de facto en argentina, resultando paraddjico su creacién en ese periodo de
anormalidad institucional, frente a las “declamadas virtudes democrdticas del impuesto,

insistentemente expuestas por la casi totalidad de las representaciones parlamentarias >

U Tarsitano, A., “Evolucion legal del concepto de rédito”, en Derecho Fiscal, Tomo XXXIV, 1983, pdg. 732.
2 Lépez, A., ELimpuesto a los réditos, 4° Ed., pdg. 39, Bs. As., Ediciones Contabilidad Moderna, 1951, citado por Tarsitano,
A., Op. cit., pdg. 732.
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El impuesto gravaba los ingresos producidos dentro del territorio nacional agrupados en
cuatro categorias con tasas diferenciales. La renta neta del suelo rural, y la renta de las
propiedades urbanas (1° categoria); los réditos de los capitales mobiliarios, como los intereses
hipotecarios y papeles de renta fija ((2°. categoria). Los beneficios netos del comercio, la
industria y las actividades conexas (3° categoria). Y los ingresos provenientes del trabajo

personal (4° categoria).

Pocos meses después, el 17 de junio de 1932 el impuesto de emergencia a los réditos fue
ratificado por el gobierno constitucional mediante ley 11.586, en virtud a las urgencias
fiscales, pero incorpora en su nuevo articulado el instituto de las deducciones personales por
minimo no imponible y cargas de familia que denominé “reducciones”, dotandolo de las

caracteristicas de impuesto personal.’

Ré4pidamente se detectaron inconvenientes relativos a la aplicacion de la ley 11.586, y por ello
el Poder Ejecutivo envia al Congreso un proyecto de reforma del impuesto a los réditos, y en
diciembre aquel afio se sanciona la ley 11.682, promulgada el 4 de enero de 1933, que
corrobora las caracteristicas de impuesto personal, pero esta vez hace mencidn expresa en uno

de sus titulos a las “Deducciones por cargas de familia y renta minima no imponible”.*

Con el objetivo de mejorar la recaudacion, el Poder Ejecutivo remitié el 29 de abril de 1941
un proyecto de ley a consideracién del Congreso que propiciaba una reforma a la ley 11.682
(t.0.1937), pero dicha reforma fue concretada luego mediante decreto ley n° 18.229/43 que

contenia los lineamientos esenciales de aquel proyecto.?

Finalmente es con el dictado del Decreto n°® 14.338 del 20 de mayo de 1946, que modifica la
ley 11.682 (t.0. 1937) y el decreto-ley n ° 18.229/43 del impuesto a los réditos, ratificado por
ley 12.922, donde por vez primera el instituto que nos ocupa tendrd consagracién en la
legislacion especifica de réditos bajo el Titulo de “Réditos de los componentes de la sociedad
conyugal”, contenido en tres articulos cuya redaccién permanecid practicamente invariable

hasta nuestros dias y pese a las sucesivas reformas legislativas.*

Asimismo, la ley 12.965, “introdujo modificaciones parciales, y las sucesivas se reunieron
todas por Decreto 10.436/47 que las agrup6 bajo el Titulo de ley 11.682, t.o. en 1947.

Atendiendo precisamente a una finalidad ordenativa, las reformas que se fueron sucediendo

U Articulo 22 inc. a (nuevo) ley 11.586 (B.O. 2/7/1932).

2 Articulo 6 ley 11.682 (B.O. 12/1/1933).

3 Decreto 18.229 del 31/12/1943 (B.O. 5/1/1944).

4 Articulos 27, 28 y 29 Decreto n® 14.338 (B.O. 27/5/1946).
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en la dindmica cambiante de este tributo, fuero agrupadas bajo los ordenamientos realizados
en 1952, 1955, 1956, 1959, 1960 y 1972, hasta ser reemplazado en 1973 por la ley 20.628”
del 27/12/1973 (B.O. 29/12/1973). Con su entrada en vigencia a partir del 1° de enero de
1974, se cambia la denominacidn por impuesto a las ganancias, “que a pesar de constituir un
cuerpo orgéanico sancionado a novo en su totalidad mantuvo en lo esencial la estructura de la
ley anterior, reproduciendo buena parte de sus disposiciones”, receptando los dispositivos
relativos a los réditos de los conyuges en forma casi literal al articulado del texto anterior, en
los articulos 28 a 30 de la ley, los que permanecen inalterables en las subsiguientes reformas
del impuesto', hasta la reforma impositiva dispuesta por ley n° 27.430 (B.O. 29/12/2017) que
modifica la ley de ganancias n° 20.628, derogando los articulos 28 y 30 y sustituyendo el
articulo 29, con la pretension, desde nuestro punto de vista no logrado, de adecuar el instituto

impositivo al Cédigo Civil y Comercial de la Nacion vigente desde el afio 2015.

3. Marco de referencia:

En principio, como adelantdramos, se puede constatar la escasa produccién juridica literaria
del tema que abordamos en la investigacion. Sin embargo, podemos dar cuenta de opiniones
de doctrina tributaria especializada que analizan aspectos del instituto fiscal en relacion a las
normas pertinentes provenientes del derecho privado, y aunque sin abocarse a un estudio
minucioso y profundizado, ilustran sobre el tratamiento dado al tema traido a examen que

difiere de la investigacion propuesta.

En el derecho comparado se utilizan basicamente dos sistemas fiscales a los fines de computar

las ganancias de “la sociedad conyugal”.

Uno, grava a la sociedad conyugal como una unidad socio econémico, solucion adoptada por
el legislador uruguayo del nucleo familiar, al igual que la norteamericana de la community
property. Significa entonces que las rentas y deducciones de ambos cényuges se suman en

una sola declaracion y al resultado se aplica una tarifa progresiva.

! Tarsitano, A., Op. cit., pdg. 733.
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El otro, grava por separado a cada uno de los integrantes del matrimonio, que es el sistema

receptado en la ley argentina.'

El sistema adoptado por la ley no es del todo aceptado en doctrina por considerar que la
imposicion del hogar, del grupo familiar, se compadece mas con nuestra realidad, donde “la
comunidad familiar no sélo representa una unidad doméstica, sino que también continda

siendo para la mayoria de los casos una unidad econdmica”.?

Autores norteamericanos, Oldman y Temple sostienen al respecto que “La imposicion
conjunta de los esposos es mds razonable desde el punto de vista de la realidad economica y
de la prdctica administrativa, que su imposicion separada. La imposicion separada, se funda
en la pretendida independencia econémica del marido y de la mujer, prescinde de la realidad

de su interdependencia” >

Sin embargo, reconocen que es dificil arribar a conclusiones generalizables por los factores
econdmicos, sociales y politicos de cada pais, y por la situaciéon personal de los conyuges, es
decir, si trabaja uno sélo o los dos, pues, puede resultar mds oneroso en algunos casos gravar
al hogar, y por ello, propician la imposicién conjunta pero con escalas progresivas distintas
para personas independientes y para el hogar, ademds de otras soluciones complementarias

para aliviar en caso necesario la carga impositiva de la unidad familiar.*

En ese sentido Jarach afirma que “entre los regimenes comentados puede haber una infinidad
de regimenes intermedios, unos mds cercanos al sistema global, otros al régimen
individual ” >

Sin embargo, como consecuencia de haber consagrado el Cédigo Civil de Vélez el régimen

comunitario entre cényuges como sistema obligatorio, el impuesto a las ganancias deberia

gravar no a cada persona, sino a cada grupo familiar.®

Mayoritariamente las legislaciones adoptan el sistema de imposicién conjunta de los

conyuges. Asi, en Francia al igual que en Uruguay, rige el sistema de imposicion al nicleo

! Giuliani Fonrouge, C. y Navarrine, S., Impuestos a las Ganancias, pdg. 333 y sig., Bs.As., Ed. Depalma, 1996.

2 Martin, J. M., “Imposicién a los réditos de la sociedad conyugal”, en Impuestos, XXV, pdg. 169.

3 Olman y Temple, “Etude comparée de limposition des personnes mariées”, en Revue de Science Financiére, 1959, pdg.
551, esp. pdg. 572, citado por Giuliani Fonrouge, C. y Navarrine, S., Op. cit., pdg. 334.

4 Giuliani Fonrouge, C. y Navarrine, S. Op. cit., pdg. 334.

3 Jarach, D., Finanzas Puiblicas y Derecho Tributario, 3ra. Ed., pdg. 633 y sig., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, Afio 2003.

6 Ibidem.
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familiar o al hogar. En Estados Unidos, “los casados pueden optar ente tributar conjunta o

separadamente”.!

Giuliani Fonrouge y Navarrine concluyen también que el sistema de imposicion del hogar o
nicleo familiar como el sistema de imposicion por separado, presentan ventajas e
inconvenientes segin cada situacién del nicleo familiar y que lo méds adecuado es ofrecer la

opcién del tipo de la ley norteamericana.’

A su vez Rajmilovich apunta que dentro del sistema de imposicién por hogar, se “observan
sistemas que consolidan en una tinica declaracion las rentas obtenidas por los integrantes de
la familia (sistema de consolidacion) y sistemas que integran las rentas impositivas de ambos
contrayentes y sus hijos menores para luego dividir la renta conjunta en dos partes iguales
sometiendo a cada mitad a la tabla de escalas normales (sistema de integracion comiin) o
una tabla de escalas especiales de grado mds progresivo (sistema de integracion con escala

especial) >

Y dentro del sistema de imposicion individual, “se observan los sistemas que separan las
rentas obtenidas por los integrantes de la familia de acuerdo a las reglas de atribucion
definidas por la legislacion civil, y aquéllas que se basan en pautas de atribucion especificas

establecidas por la norma tributaria” *

Eduardo Pasman, fue uno de los primeros doctrinarios, luego de la sancién de la ley de réditos
del afio 1932, que criticé el sistema de imposicién individual adoptado por la legislacion
argentina, calificindolo de “régimen hibrido, sin apoyo en base razonables alguna social o
economica’”, afirmando que para respetar el cardcter personal del impuesto “no es necesario
que se considere al contribuyente en si mismo, aislado del medio en que actia, sino todo lo

contrario, en relacion a ese medio” .

Compartié aquélla critica José Marfa Martin®, pensamiento que permanecerd incélume pese a
la sancién de la ley de ganancias n° 20.628 derogatoria de su anterior de réditos, por lo cual

més adelante autores como Giuliani Fonrouge y Navarrine’, Spisso y Gutiérrez® y José O.

U OEA/BID, Sistemas tributarios de América. Estados Unidos — Washington, 1968, pdg. 9; citado por Giuliani Fonrouge y
Navarrine, Op. cit., pdg. 331.

2 Giuliani Fonrouge, C. y Navarrine, S., Op. cit., pdg. 331.

3 Rajmilovich, D. M., “El Cédigo Civil y Comercial, ley 26.944. Implicancias del régimen patrimonial al matrimonio y las
uniones convivenciales en la imposicion personal sobre personas fisicas”, La Ley Online, AR/DOC/3691/2014.

4 Ibidem.

5> Pasman, E., “Impuestos a los Réditos. Sociedad Conyugal”, en J.A., T. 65, enero-febrero-marzo, Afio 1939, pdgs. 104 a
109.

8 Martin, J., Op. cit., pdgs. 179 yI80.

"Giuliani Fonrouge, C. M. y Navarrine, S.C., Op. cit., pdg. 334.
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Casis', con diferencia de matices seguiran calificando al sistema de “intermedio, hibrido o

mixto” que no responden a la naturaleza de las normas del derecho civil.

Proponemos, antes de aventurar calificaciones como las resefiadas al sistema de imposicion
individual, un andlisis detallado y diacrénico del régimen patrimonial matrimonial argentino,
con el objeto de identificar en cada etapa de la evolucién legislativa si existen normas civiles
alteradas por el instituto impositivo, que contribuird a una nueva mirada interpretativa

disonante de las opiniones antes referidas.

Para ello, es necesario memorar las caracteristicas esenciales del régimen econdémico
matrimonial adoptado por la legislacién argentina, particularmente las peculiaridades del
régimen de “Comunidad” (antes de la sancion del Cédigo Civil y Comercial denominado
“Sociedad conyugal”), en el que se forma una masa de bienes (masa comun), la que habra de
partirse entre los conyuges a la extincién del régimen o entre el conyuge sobreviviente y los

herederos del causante al momento de la disolucién matrimonial por muerte.

Entonces, habrd que tenerse en cuenta las distintas alternativas que se ofrecen en los
regimenes comparados al legislar en materia de “Comunidad”, a fin de delimitar con precision
los contornos del régimen argentino, en tanto segin la extension de la masa comun de bienes,
se los distingue en “Comunidad Universal” y “Comunidad Restringida”, siendo que a su vez
que la dltima mencionada también puede tener mayor o menor extension, distinguiéndosela en
“Comunidad de Muebles y Gananciales” y “Comunidad de Ganancias o Gananciales”. Y
finalmente, de acuerdo al momento de aparicién de la comunidad, si estamos frente a un
régimen de “Comunidad Actual” o de “Comunidad Diferida”, sin pasar por alto que segiin
cudl de los cényuges ejerza la administracion de la comunidad, puede dar lugar a una
“Comunidad de Administraciéon Marital”, “Comunidad de Administraciéon Conjunta” o de

“Comunidad de Administraciéon Separada”.

Ademas del régimen de “Comunidad”, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion recepta el
régimen de “Separacion de Bienes” que también tiene efectos sobre el sistema tributario que

abordamos.

8 Spisso, R. y Gutiérrez, D., “La proteccion de la familia: un principio menospreciado por la legislacién fiscal”, en Revista
Juridica Argentina La Ley, Tomo 1990- A, pdg. 970y sig.

U Casas, J., “Tributacion y Familia”, pdgs. 398 a 400, Bs.As., junio de 2009, en hitps://www.revistajuridicaonline.com/wp-
content/uploads/2010/10/27 339a416.pdf .
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4. Aspectos metodologicos:

Con el proposito de responder al objeto de investigacion propuesto en la tesis, se entiende
adecuado llevar a cabo una clase de estudio descriptivo y diacrénico. Bajo esas premisas
resulta imprescindible describir las distintas opiniones de expertos en materia juridica
tributaria y civil, en relacion a la imposicion de los beneficios a los conyuges y del régimen
patrimonial matrimonial, desde el afio 1932 — primera sancidn de ley de réditos — hasta el afio

2017 — tltima reforma impositiva al instituto tratado -.

De tal manera que se pueda percibir en la evolucion del instituto tributario y las normas
civiles que gobiernan las relaciones econdmicas de los conyuges, las distintas visiones que
abordan la problemdtica en estudio, que mds alld de sus particularismos, algunos lo hacen
desde un subsistema normativo cerrado, y otros, que aun considerandolo abierto al resto del
sistema juridico general, no pretenden o no logran integrarlo por completo, pero que tienen en

comiin una mirada reduccionista a la mera técnica por sobre importantes cuestiones sociales.!

Para ello tomamos como unidad de andlisis productos sociales, especificamente fallos
judiciales, con seleccion de casos de estudio instrumental en cada hito de la evolucién
legislativa, de sentencias relativas a la tributacién a las ganancias de los conyuges y el
régimen civil y comercial de gestion de bienes de los conyuges, en especial de Corte Suprema

de Justicia de la Naci6n.?

No obstante haberse verificado la limitada produccién juridica del tema que abordamos en la
investigacion, no se abandona la técnica documental, en la que se procede a la recoleccién y
andlisis de distintas fuentes de informacién, si bien predominantemente la Constitucion
Nacional — antes y después de la reforma de 1994 — Tratados Internacionales, leyes nacionales
derogadas y vigentes, Decretos Reglamentarios del PEN y Resoluciones Generales de AFIP,
doctrina administrativa, tributaria y civil, se incursiona también en doctrina y jurisprudencia

extranjera.’

! Meccia, E., “No me discuta. Migracién reciente en Argentina y medios de comunicacion desde el andlisis socioldgico-
lingiiistico del discurso”, en Relmecs, junio 2017, vol. 7, n° 1, pdg. 4.

2 Babbie, E., Fundamentos de la Investigacién Social, pdg. 75 y sig., Thomson Editores S.A., Aiio 2000.

3 v.g.:“Poe v. Seaborn” 11/1930; “Goodell v Kock”, XX/1930; “Hopkins v. Bacon”, XX/1930; y “Bender V. Pfaff”,
XX/1930, conyuges residentes en los estados de Washington, Arizona, Texas y Lousiana, respectivamente.
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Desde la unidad de andlisis comentada, el método de casos se presenta como punto de partida
para un andlisis cualitativo del discurso juridico, del que se desprenden contenidos
patriarcales imperantes en buena parte de las etapas legislativas hasta aquellos tendientes a la
equiparacion del status juridico de los conyuges y los mds recientes permeables a la
perspectiva de género, que no siempre son receptados con igual intensidad en el dmbito de la
politica legislativa tributaria en materia de “componentes de la sociedad conyugal” y en la

6rbita civil del régimen patrimonial matrimonial.!

Por ello se justifica tomar como dimensién temporal desde la génesis del instituto tributario
hasta su ultima reforma, obteniendo las fuentes de informacidén mas relevantes en cada hito
del desarrollo legislativo, que permita analizar la cuestién traida a examen desde un marco

juridico amplio e integral.
De ahi que lo hitos a considerar sean los siguientes:

I) Atribucion de los réditos a los conyuges en la ley de procedimientos n°® 11.683/32, en la ley

de rédito 11.682/33 y Decreto n°® 14.338/46, el marco del Cédigo Civil (ley 11.357).

Notas contextuales: Pese a las “declamadas virtudes democrdticas” del gravamen a los
réditos (Lopez, Alberto T., 1951), la norma se sanciona mediante decreto del primer gobierno
de facto en argentina por la urgencia fiscal de cobertura del déficit presupuestario y el
tratamiento legislativo que finalmente se dard a los conyuges se encuentra atravesado por la

tradicion patriarcal.

IT) Atribucion de las ganancias a los conyuges en la ley n® 20.628/73 (ley de ganancias) hasta

la reforma constitucional de 1994.

Nota contextual: La ley de ganancias en lo que respecta a la “sociedad conyugal” trata de
adaptarse a la reforma civil del afio 1968 denominada de igualacion de derechos de la mujer

casada.

II) Atribucién de ganancias a los conyuges en el marco de la Constitucién Nacional

reformada en 1994.

Nota contextual: La Reforma refuerza el paradigma de igualdad y no discriminacion e
incorpora Tratados Internacionales sobre derechos humanos que equiparan los derechos de las

mujeres a los del varén.

! Martin Rojo, L., Andlisis del discurso, Cap. VI, pdg. 136 y sig., Buenos Aires, Ed. UOC, 2006.
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IV) Atribuciéon de ganancias a los conyuges en el marco de la ley 25.781/03 (reforma al
Cddigo Civil que establecié la administracion y disposicion conjunta de marido y mujer de los

bienes de titularidad incierta).

Nota contextual: La reforma del cddigo civil en este aspecto se da en respuesta a la
constitucionalizada Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion

contra la Mujer.

V) Atribucion de ganancias a los conyuges bajo la ley 26.618/10 (reforma al Cddigo Civil
que incorpora la figura del matrimonio del mismo sexo denominado “matrimonio

igualitario™).

Nota contextual: Huelga decir que esta reforma se encuentra imbuida de un espiritu contrario
a las concepciones androcéntricas y receptivas a las nuevas perspectivas de género, que
impactardn en la aplicabilidad del instituto tributario en las uniones mujer- mujer y varén —

varon.

VI) Atribucién de ganancias a los conyuges en el marco del Cédigo Civil y Comercial de la

Nacion, antes de la reforma tributaria segun ley 27.430/17.

Nota contextual: Luego de afios de intentos de unificacion de la legislacion civil y comercial
se concreta en el afio 2015, pero ahora se la hace desde el prisma de la “constitucionalizacion
del derecho privado”, adelantandose una vez mas a las adecuaciones legislativas que también

eran necesarias en el campo de la tributacion de los conyuges.

VII) La reforma a los “Componentes de la Sociedad Conyugal” instituida por ley 27.430 a la
ley de ganancias, vigente a partir del 2/1/2018.

Nota contextual: La reforma al instituto tributario se da dentro del contexto de una reforma
impositiva general y teniendo en cuenta la vigencia del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la
Nacidn, pero sin alcanzar en plenitud la armonizacién con los nuevos principios provenientes

del derecho privado.
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Titulo IT

Las relaciones econémicas de los conyuges
Capitulo 1

Regimenes patrimoniales matrimoniales

1. Orden Publico Familiar y Autonomia de la Voluntad de los conyuges:

El derecho de familia tiene su ubicacion en el dmbito de las ciencias juridicas como rama del
derecho privado de derecho interno y de fuente internacional, cuyo objeto es la regulacion de

las relaciones juridicas familiares.

Lo dicho sin desconocer que tratados y manuales de derecho de familia suelen abordar la
tradicional discusién sobre la pertenencia al derecho privado, al derecho publico, o incluso a
una tercera rama del derecho, elaboracion tripartita sostenida por el profesor de la universidad
de Bolonia, Antonio Cicu, que entiende que no prevalece ni el interés individual ni el interés

publico, sino el denominado interés familiar.!

Por ser integrante de una de las ramas del derecho privado, sus normas, bdsicamente
reguladas en el orden interno por la legislacion civil codificada, conforman un subsistema
que debe responder necesariamente a los principios y disposiciones que derivan del derecho
constitucional, con clara observancia del bloque de constitucionalidad federal establecido con
la incorporacién de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos en la reforma de 1994
mediante el art. 75 inc. 22, reafirmando tales dispositivos los derechos humanos de todos los

integrantes de la familia.

Nuestro ordenamiento regula las relaciones entre personas humanas derivadas del
matrimonio, la filiacidn, el parentesco y las uniones convivenciales, pero en ningin momento
vincula a sus integrantes frente al Estado como sujetos de derecho publico, de ahi su

pertenencia al derecho privado. Es a partir del nacimiento del Estado racional moderno, que

! Belluscio, A., Op. cit., pdg. 22 y sig.
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se inicia un proceso legislativo donde la Republica Argentina no es ajena, cuyo marco
regulatorio familiar se encuentra impregnado de normas de orden publico y su consecuente

indisponibilidad e irrenunciabilidad.

Precisamente la preponderancia que detenta el orden ptiblico en materia de derecho de familia
es el rasgo diferenciador con otras ramas del derecho civil, en las cuales, por el contrario,
impera la regla de la autonomia de la voluntad (arts. 959, 1021, 1061 y 2651 del CCC), salvo
que estén interesados el orden publico y las buenas costumbres (arts. 12 'y 1004 CCC), siendo
vdlida la afirmacion para el vigente como en el anterior sistema (arts. 1197 y 21 del CCiv.

derogado), con sus matices. '

Es asi que el orden publico actia en el ambito del derecho de familia limitando la autonomia
de la voluntad privada al establecer normas de cardcter imperativo, no meramente supletorias,

que en nada conmueven su condicién de derecho privado.

Si bien no existe un concepto unico de orden publico, no existe disenso respecto a su objeto
cual es la proteccion del interés general y familiar, bien juridico éste como veremos variable

en el tiempo y en el espacio conforme a distintos factores de cambio social.

En el referido orden de ideas, Bossert y Zannoni entienden que en el derecho de familia “e/
orden puiblico domina numerosas disposiciones, ast las que regulan las relaciones personales
entre los conyuges, las relaciones paterno filiales, las que determinan el régimen patrimonial
del matrimonio, la calificacion de los bienes de los conyuges, etc. Ello se debe a que el
interés que la ley reconoce no es un mero interés individual, egoista del titular, sino un
interés que estd en funcion de fines familiares. Por eso se alude al interés familiar que limita
las facultades individuales, lo cual exige que las normas legales que reconocen tales
facultades, sean de orden puiblico para impedir la desnaturalizacion de los fines familiares a
que aquéllas responden”. Pero agregan “...que el hecho que los intereses familiares que el
derecho protege no sean intereses meramente individuales... y que, por eso, el contenido de
los derechos deberes no sea disponible mediante autonomia privada, no obsta — sin embargo
— a advertir que el modo de obtener la satisfaccion concreta del interés familiar suele

descansar en el razonable acuerdo de los responsables de su cumplimiento”.?

! Nota: En materia de régimen patrimonial matrimonial, el vigente deja atrds el método legal tinico e imperativo y consagra
un sistema convencional no pleno para matrimonios en los que existe la posibilidad de optar entre los regimenes previstos
(arts. 446, 449 y conc. del CCC), ampliando en ese aspecto la autonomia de la voluntad.

2 Bossert, G. y Zannoni, E., Manual de Derecho de Familia, 5ta. Ed., pdgs. 10 a 12, CABA, Astrea, 1998.
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Pero es fundamentalmente ante situaciones de conflicto familiar donde se visualiza la tensién
existente entre orden publico y autonomia de la voluntad; ésta dltima “...estrictamente
vinculada a la libertad y a la intimidad y amparada por la C.N. en el art. 19. El derecho a la
intimidad y a la autonomia de la voluntad presentan similitudes en tanto una y otra imponen
un limite al Estado, los terceros y la ley”.! El desafio legislativo es redefinir los margenes que
la ley debe reconocer al ambito de la autonomia de la voluntad, en aras a que los afectados en
el conflicto acuerden el mds conveniente modo de resolverlo, sin por ello dejar de tutelar el
interés familiar de todos sus miembros. La nueva vision desde la perspectiva de la
Constitucién Nacional desde su dltima reforma con la incorporacién del art. 75 inc. 22, lleva
consigo un nuevo paradigma constitucional familiar, la democratizacion de la familia, en
respuesta a formas que responden a una mayor democracia e igualdad. Alberdi en su critica al

11

modelo de relaciones familiares receptado en el cédigo de Vélez expresaba “... No podia
quedar la revolucion en la Constitucion y el antiguo régimen en la legislacion civil; la
democracia en el Estado y la autocracia en el sistema de familia;, la democracia en el
ciudadano y el absolutismo en el hombre” ... “Un juicio transparente y visionario: una

sociedad democrdtica necesita una familia democrdtica”*

En ese sentido, es dable analizar la institucién orden publico a través del tiempo y en el

espacio y en su desarrollo jurisprudencial, para sefialar su cardcter esencialmente variable.’

La manda del art. 19 de la C.N. es un sabio reflejo de la finalidad misma del Estado, en cuanto
debe proveer a que los seres humanos desarrollen libremente su personalidad. La CSIN en
oportunidad de interpretar dicha cldausula, deja establecido que se debe respetar la autonomia
de la conciencia como esencia de la persona y la libertad de ellas de elegir el propio plan de
vida, no sélo frente al Estado sino también ante las preferencias y pese a las reacciones de

terceros.*

VTCF N°5 de Rosario, “M.D.G. ¢/ G.F.A. s/ Divorcio” - expte. n° 2612/06.

2 Torrado, S., Historia de la Familia en la Argentina Moderna (1870 — 2000), Parte II, Cap. 4, pdgs.177 y 178, Buenos Aires,
Ed. De La Flor, 2003.

3 CSJN, 12/11/1996, J. V. Sold, Fallos, 319:2780.

4 Gelli, M., Constitucion de la Nacién Argentina, pdgs. 247 a 280, Bs. As., La ley, 2005.
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2. Autonomia de la voluntad de los conyuges en sus relaciones patrimoniales:

2.1. Regimenes legales y convencionales en el derecho comparado:

Distintos son los criterios adoptados respecto a la autonomia de la voluntad de los cényuges
en sus relaciones patrimoniales. Existen previsiones legales donde se impone un régimen legal
unico, imperativo e inmutable — comunidad o separacion, etc. —, y otros, denominados
convencionales, donde antes de la celebracion del matrimonio los contrayentes adoptan
mediante convenciones matrimoniales, uno dentro de un mend de regimenes patrimoniales
previstos. De ello resulta que podemos encontrar en la legislacién comparada basicamente los

siguientes:

a) Sistema legal imperativo: legislaciones que adoptan un régimen legal imperativo e
inmutable, donde la autonomia de la voluntad no tiene cabida, como es el caso de la realidad

normativa en Bolivia, Rumania y Cuba, y del Cédigo Civil de Vélez.

b) Sistema convencional no pleno: se otorga la facultad a los cényuges de optar entre los
regimenes legalmente previstos para regular sus relaciones patrimoniales, y ante la falta de
opcidn rige el régimen que la ley fija como supletorio. El régimen supletorio mayormente
previsto en las legislaciones es el régimen de comunidad, que con fundamento en la
solidaridad familiar, es capaz de garantizar trato igualitario a los conyuges, por proteger a la
pareja con independencia de los aportes que cada uno hubiera efectuado durante la vigencia
del régimen. Este criterio legislativo es seguido en Espafia, Alemania, Francia, Rusia,
Paraguay, Brasil, Chile, Uruguay, Pert, México y es el adoptado por nuestro Cdodigo Civil y

Comercial de la Nacion.

c) Sistema convencional pleno: aquellos en los que se faculta a los cényuges a elegir el
régimen al que someterdn sus relaciones patrimoniales, cobrando médximo vigor la autonomia

de la voluntad. En ellos también se deja establecido uno supletorio ante la eventual falta de
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opcién de los conyuges. Encuentra recepcion legislativa en EI Salvador, Reptblica

Dominicana, Nicaragua, entre otros.

Dentro de los sistemas convencionales ademds estdn aquellos que autorizan a los conyuges
durante el matrimonio a cambiar el régimen de bienes permitidos, entre otros Francia, Italia,
Alemania, Holanda, Hungria, El Salvador, Québec, como asi también los Cddigos
Proyectados en Argentina del afio 1992 y 1998, y receptado por el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion; y otros que no lo autorizan, como el caso de Colombia, Venezuela, Puerto Rico,

entre otros. '

2.2. Diferentes regimenes patrimoniales matrimoniales:

2.2.1. Régimen de absorcion de la personalidad econémica de la mujer por el marido:

Tiene valor histérico, no rige en el derecho contemporaneo, proviene del derecho romano,
donde la mujer carecia de patrimonio y los bienes dotales pasaban a ser propiedad del marido,
quien al asumir la administracion exclusiva de toda la masa se encontraba facultado para

disponer libremente de ella.

2.2.2. Régimen de la Unidad de Bienes:

Tiene su origen en el derecho germano, y tiene la caracteristica comun con el de absorcion,
que la mujer al contraer nupcias pierde el dominio de los bienes que lleva al matrimonio, pero
se diferencia en que a la disolucion del matrimonio, el marido o sus herederos deben restituir

a la mujer su valor.

2.2.3. Régimen de la Unién de Bienes:

! Krasnow, A., “El régimen patrimonial del matrimonio en el derecho comparado. Caracterizacion del régimen vigente en el
derecho argentino”, en Revista de Derecho Privado Externado 17-2009, pdgs. 203 a 224.
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A diferencia del anterior, la mujer conserva la propiedad de los bienes y el marido sélo
adquiere un derecho de administracion y disfrute de los bienes de ésta. Al momento de la
disolucion del matrimonio, el marido o sus herederos deben restituir el usufructo de los bienes

a la mujer.!

2.2.4. Régimen de Comunidad:

El Cédigo Civil y Comercial cambia la expresion “Sociedad Conyugal” por “Comunidad”. En
ellos se forma una masa de bienes (masa comun), la que habrd de partirse entre ellos a la
extincion del régimen o entre el conyuge sobreviviente y los herederos del causante al

momento de la disoluciéon matrimonial por muerte.

2.2.4.1. De acuerdo a la extension de la masa comin de bienes:

Se los distingue en: 1) Comunidad Universal: la masa comun estd conformada por todos los
bienes que los conyuges tuvieran antes del matrimonio y aquellos bienes que adquieran por
cualquier titulo durante el matrimonio; y 2) Comunidad Restringida: distingue a la
finalizacion del régimen tres clases de bienes, los propios del marido, bienes propios de la
mujer y la masa de bienes comunitarios. A su vez, la Comunidad Restringida también puede
tener mayor o menor extension: a) Comunidad de Muebles y Gananciales: la masa comiin se
encuentra integrada por los bienes muebles llevados por los conyuges al matrimonio y los
bienes adquiridos por ellos durante el matrimonio (gananciales); y b) Comunidad de
Ganancias o Gananciales: s6lo integran la masa comiun, aquellos bienes que los cényuges
adquieran a titulo oneroso después de la celebracion del matrimonio, excepto los adquiridos
por un titulo que le confiera el cardcter de propio de uno de ellos — el régimen de comunidad

restringida a gananciales es el imperante en Argentina -.

! Bossert, G. y Zannoni, E., Op. cit., pdgs. 216 a 224.
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2.2.4.2. De acuerdo al momento de aparicion de la comunidad:

Se los distingue en: 1) Comunidad Actual: desde la celebracién del matrimonio, ambos
conyuges tienen la posesion, uso, goce y disposicion de los bienes de la comunidad; y 2)
Comunidad Diferida: los conyuges durante el régimen sélo tienen un derecho en expectativa a
la masa comun de bienes (gananciales), es decir, que la comunidad produce sus efectos al
finalizar el régimen — previsto por Vélez como régimen forzoso y en el nuevo Codigo como

supletorio -.

2.2.4.3. Segiin quien ejerza la administracion de la comunidad:

Se los distingue en: 1) Comunidad de Administracién Marital: la administracion por el marido
de los bienes de la comunidad pierde vigencia paulatinamente a la ampliacién de derechos de
la mujer casada hasta su equiparacion con los derechos del marido. Vélez Sarsfield lo adopt6
en la redaccion originaria del Cédigo Civil; 2) Comunidad de Administraciéon Conjunta: la
masa de bienes comunes es administrada conjuntamente por los cényuges, impidiéndoles
efectuar actos individuales; y 3) Comunidad de Administraciéon Separada: se conforman
cuatro masas de bienes, la de bienes propios de la mujer, bienes gananciales de administracién
de la mujer, la masa de bienes propios del marido, y la de bienes gananciales de

administracién del marido — régimen argentino -.!

2.2.5. Régimen de Separacion de Bienes:

! Krasnow, A., Op. cit., pdg. 206 y sig.
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El matrimonio no altera el régimen de propiedad de los bienes, pues cada cényuge adquiere
para si y administra y dispone de los bienes adquiridos. Y, asimismo, cada cényuge responde
individualmente por las deudas contraidas, siendo que los bienes del otro, en principio, no

quedan comprometidos.'

Asi entendido, se constituye como la negacién de un régimen matrimonial, por ello cierta

113

doctrina advierte que sobre los conyuges recae la obligacion de proveer “...al mantenimiento
de la familia y a la educacion e instruccion de los hijos, y al cumplimiento de esta obligacion
deben contribuir con sus bienes, los cuales, por ende, tienen un destino comiin: el de servir al

mantenimiento y bienestar de la familia” .

En ese sentido, el régimen de separacion de bienes estd receptado en el vigente Codigo Civil y
Comercial de la Nacién, y por ello Ferrer sefiala que “Solo existen en este régimen bienes
personales o privativos de cada conyuge. Soportan restriccion con respecto a los actos de
disposicion de derechos sobre la vivienda familiar y sus bienes muebles, para los cuales se

. .. , ;. . . . . 3
requiere el asentimiento del otro conyuge (régimen patrimonial primario)”.

Y en lo relativo al régimen de deudas “... como regla los esposos no quedan comprometidos
con las deudas contraidas por el otro, excepto las generadas para solventar las cargas
familiares (necesidades del hogar, mantenimiento y educacion de los hijos, lo cual estd

reglamentado en el régimen patrimonial primario”.*

Cada consorte s6lo responde por sus deudas personales, pero el régimen de separaciéon no
releva de la obligacién de ambos conyuges a la contribucion de las necesidades del hogar, la
asistencia mutua y la de los hijos, y en consecuencia la responsabilidad de responder por las
deudas contraidas por el otro cényuge, siempre que fueren contraidas para atender esas cargas

familiares, tanto con sus bienes como sus ingresos.

2.2.6. Régimen de Participacion en las Ganancias:

' Vidal Taquini, C., Régimen de bienes en el matrimonio, 3° Ed., pdg. 17 y sig., Buenos Aires, Astrea, 1987.
2 Ibidem.

3 Ferrer, F., El régimen patrimonial del matrimonio, pdg.23 y sig., Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2017.

4 Ibidem.
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En principio se puede afirmar que se trataria de un régimen mixto, por participar de notas
caracteristicas al régimen de comunidad y de separacién de bienes. Durante el matrimonio el
régimen funciona de forma similar al de separacion de bienes; en efecto, cada conyuge es
propietario exclusivo de los bienes que adquiere, existiendo dos masas de bienes diferenciadas
bajo titularidad de cada cényuge, distinguiéndose asi del régimen de comunidad por no existir
bienes comunes o gananciales. Pero a la disolucién del matrimonio funciona con similitud al
de comunidad, aunque no se forma una masa partible, propio del régimen de comunidad, sino
que se mantienen los patrimonios por separados, naciendo un derecho de crédito en cabeza del
conyuge cuyo patrimonio es mds débil contra el otro conyuge que estard obligado a
compensar la diferencia, con la finalidad de equiparar las ganancias obtenidas durante el

matrimonio. !

Y Vidal Taquini, C., Op. cit., pdg. 18y sig.
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Capitulo 2:
El régimen del Cédigo Civil (ley 340 y normas complementarias)

1. Diferentes regimenes:

En funcién de ubicar dentro de los diferentes regimenes patrimoniales matrimoniales
existentes en derecho comparado al régimen adoptado por Vélez Sarsfield, Adriana Krasnow

menciona los siguientes caracteres del régimen del Cédigo Civil derogado:

1.1. Comunidad diferida restringida a los bienes gananciales:

“Durante la vigencia de la comunidad y hasta la disolucion, cada conyuge tiene un derecho
en expectativa sobre la totalidad de la masa ganancial. Cuando cesa la ganancialidad el
derecho en expectativa se convierte en un derecho cierto y efectivo... el régimen de

comunidad de bienes - denominado en el Cédigo Civil Sociedad Conyugal ”-.!

Bossert y Zannoni, sefialaron que el Cdédigo Civil derogado organizé bajo el Titulo “Sociedad
Conyugal” un régimen clasico de comunidad (art. 1217 y sig.). Distingue los bienes propios
de cada conyuge en el art. 1263, y establece la llamada presuncién de ganancialidad o

presuncién legal a favor de la comunidad en el art. 1271.2

1.2. Legal e imperativo:

! Krasnow, A., Op. cit., pdg. 213 y sig.
2 Bossert, G. y Zannoni, E., Op. cit., pdgs. 216 a 224.
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La pareja unida en matrimonio queda sujeta desde su celebraciéon al régimen de bienes
dispuesto en la norma. En consecuencia, prima el orden publico por sobre la autonomia de la

voluntad.

1.3. Inmutable como regla:

En principio, el sistema de comunidad regird hasta la finalizacién del régimen por cualquiera

de las causales de disolucién previstas en la norma.

El mismo sistema establecié como excepcion a la regla los supuestos taxativos de separacion

judicial de bienes enunciados en los articulos 1290 y 1294 del Cédigo Civil.

1.4. Gestion separada:

Krasnow sefiala que por gestion se entiende la actividad econdmica que tiene a los bienes por
objeto. Quedan comprendidos los actos de administracién y disposicién regulados
respectivamente por los articulos 1276 y 1277 del Cédigo Civil s/ texto ley 17.711 del afio
1968. Lo destacable de la reforma es la consagraciéon de un sistema de gestion separada,
donde cada coényuge administra y dispone libremente de todo aquello que ingrese a su masa
de administracion, con las limitaciones previstas en el articulo 1277. Cada cényuge, de ahora
en mds, administra sus bienes propios y gananciales adquiridos con el fruto de su trabajo

personal o por cualquier otro titulo legitimo.

De esta forma, en materia de administracion se estd frente a cuatro masas de bienes: “los
bienes propios del marido, los bienes propios de la mujer, los bienes gananciales del marido
y los bienes gananciales de la mujer. Durante la vigencia de la comunidad, como cada
conyuge actiia con plena libertad y autonomia, no nace la obligacion de rendir cuentas al

otro por sus actos de administracion”.!

! Krasnow, A., Op. cit., pdg. 216.
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El proceso de evolucion hacia la equiparacion definitiva de la situacién juridica de la mujer
casada culmina con la modificacion del texto del segundo parrafo del articulo 1276 del
Cadigo Civil en el afio 2003 mediante ley 25.781, al disponer que los bienes de origen dudoso
o titularidad incierta — muebles, obras de arte, joyas, electrodomésticos, entre otros — sean de
administracién y disposicién conjunta (el 1276 en su redaccién anterior disponia que la
administracién de los bienes de origen dudoso correspondia al marido). La reforma del citado
articulo es en consonancia a la reforma constitucional de 1994 que incorpora mediante
articulo 75 inc. 22 instrumentos internacionales de derechos humanos con jerarquia
constitucional, especificamente la Convencién sobre Eliminacién de toda forma de

Discriminacién contra la Mujer.

Como consecuencia de la reforma legislativa citada que consagra la gestién conjunta de los
bienes de origen dudoso, se conforma sobre esos bienes un condominio entre los conyuges de

partes iguales. Asi, el acreedor de uno de los conyuges podré dirigir su pretension de cobro

sobre el cincuenta por ciento (50%) de los bienes de titularidad incierta.

1.5. Responsabilidad separada por las deudas frente a terceros: (articulos 5° y 6° Ley

11.357 derogada)

El tépico refiere a la responsabilidad por las deudas de los cOnyuges frente a terceros
acreedores, y no a las cargas de la sociedad conyugal del articulo 1275 del Cédigo Civil que

permite determinar el pasivo comun después de disuelta la comunidad de gananciales.

La regla dada por el derogado articulo Sto. Ley 11.357 establece la separacion de deudas,
cada cényuge responde por sus deudas con los bienes propios y gananciales que administra,
sin quedar afectados los bienes propios y gananciales de administracién del otro cényuge,
salvo los supuestos de excepcion previstos en el articulo 6to. de la ley 11.357. Aqui los dos
conyuges responden, pero de forma diferente: uno lo hace con todos los bienes que
administra, mientras que el conyuge no deudor con los frutos de los bienes propios y los

frutos de los bienes gananciales que administra. Se afirma entonces que: a) las deudas

I Krasnow, A., Op. cit., pdgs. 216 y 217.
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personales son la regla cualquiera sea su fuente, b) las deudas son personales desde su origen,
y ¢) el caricter personal de una deuda no debe acreditarse.!Al respecto Méndez Costa sefial6
“las deudas son siempre personales del conyuge que las contrajo, sin perjuicio de que

algunas deudas personales son también comunes con respecto al acreedor” ?

1.6. La particion por mitades como regla a la extincién de la comunidad:?

El articulo 1315 del Cédigo Civil establecié6 “Las ganancias de la sociedad conyugal se
dividirdan por iguales partes entre marido y mujer, o sus herederos, sin consideracion alguna
al capital propio de los conyuges...”. El principio por mitades es de orden publico familiar al
momento de la finalizacién de la comunidad de gananciales, no obstante, en los casos en que
sea posible recurrir a una particién privada o mixta, se puede dejar de lado la regla de

particién por mitades porque impera ahi la autonomia de la voluntad.*

2. Activo, Pasivo, Gestion de Bienes y Disolucion de la “Sociedad Conyugal” de Vélez’

! Ibidem.

2 Méndez Costa, M.J. y D “Antonio, D.H., Derecho de Familia, T. II, pdg. 154, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1998.

3 Nota: Siendo razonable entenderse que la expresion no alude a cotitularidad sino a un derecho en expectativa, por ello
Krasnow expresa que “conforme a este principio, el conjunto de bienes gananciales existentes al momento de la finalizacion
de la comunidad se dividira por partes iguales entre los conyuges sin consideracion del aporte de cada uno.”, Krasnow, A.
Op. cit., pdg. 219.

4 La particién privada, bajo sancion de nulidad, debe celebrarse por escritura publica, art. 1184 inc. 2° CCiv. Por su parte el
art. 236 CCiv. autorizaba bajo ciertas condiciones a realizar convenios de particion mixta. Y el art. 1306 CCiv. establece
que “La sentencia de separacion personal o divorcio vincular produce la disolucion de la sociedad conyugal...”, por lo que
dichos convenios sélo producen efectos desde la disolucion de aquella.

> Ver: Fleitas Ortiz de Rozas, A., “La dificil Interpretacion de las normas sobre “Sociedad conyugal” en el Cédigo Civil”,
en Revista de Derecho de Familia n° 19, Lexis Nexis, pdgs. 15 a 24; Belluscio, A., Op. cit., T. 1l, pdg. 9 y sig.; Bossert, G. y
Zannoni, E., Op. cit., pag. 221 y sig.; “Las deudas de una persona casada cuando se producen modificaciones en el régimen
patrimonial del matrimonio”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario. Derecho de Familia Patrimonial, 1996,
Rubinzal Culzoni, Aiio 1996, pag. 63 y sig.; Kemelmajer de Carlucci, A.,“El régimen de comunidad de bienes. Andlisis
comparativo del derecho francés y del derecho argentino a través de casos jurisprudenciales”, en Revista de Derecho
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2.1. Introduccion:

El régimen legal y forzoso de comunidad de bienes diferida a gananciales al que Vélez
denomind “Sociedad Conyugal”, nace por voluntad de la ley con la celebracion del
matrimonio y también finaliza o en la terminologia utilizada por el Cédigo Civil se “disuelve”
por imperio y bajo las formas por ella establecidas - articulos 1291, 1294, 1306 CCiv. y 30y
conc. ley 14.394.

Desde el nacimiento del régimen patrimonial matrimonial hasta su disolucién, los conyuges
no tienen sino un derecho en expectativa sobre los bienes gananciales del otro, porque durante
la vigencia de la sociedad conyugal existen bienes gananciales de titularidad de uno y otro y
propios de cada cényuge, de manera que la sociedad conyugal mantiene la autonomia del

patrimonio de ambos cényuges.

Es recién al momento de la extincién o disolucién del régimen por las causales de separacion
personal o divorcio vincular, donde se actualiza el derecho — hasta ahi en expectativa — de

cada cényuge a la mitad de los bienes gananciales de titularidad del otro - articulo 1315 CCiv.

2.2. El Activo de la Sociedad Conyugal: Bienes Propios y Gananciales:

El distingo entre bienes propios y gananciales deviene de conceptos propios del Codigo Civil.

La importancia de la calificacion de los bienes de los conyuges es porque proyecta sus efectos
al régimen de gestion de los bienes (arts. 1276 y 1277, CCiv.), la ejecutabilidad de los mismos
por las deudas contraidas por los conyuges (arts. 5°y 6°, ley 11.357), la inclusién o exclusion
de los bienes durante la indivisién postsocietaria y finalmente, su destino sucesorio - articulos

3576y 3571 —.

Privado y Comunitario. Sociedad Conyugal, 2008-1, Rubinzal Culzoni, Aiio 2008; Krasnow, A., Op. cit., pdg. 205 y sig.,
entre otros.

41



Distintas disposiciones del Cédigo Civil trataron de evitar la modificacién de la calificacion
legal de los bienes por la sola decision de los esposos — prohibiciones de los articulos 1218,
1219, y la admisién del sistema de recompensas, articulos 1259, 1260, 1316 bis -. De ahi que

la calificacién de los bienes sea de orden publico.!

Méndez Costa al distinguir los bienes gananciales de los bienes propios, afirma que “No hay
un concepto legal de bienes gananciales. De los distintos criterios de orientacion de que
puede disponerse en base a los textos de nuestro Codigo Civil, la linea mds segura se
desprende del art. 1272, relacionando su contenido con los arts. 1263 y 1271, de manera que
el concepto de bienes gananciales es el de bienes incorporados al patrimonio de los esposos
vigente el régimen patrimonial matrimonial, por causa distinta de la herencia, legado o
donacion (en términos generales, onerosamente) pero siempre que no corresponda
calificarlos como propios, presumiéndose la calidad de gananciales en todos los bienes

existentes al terminar el régimen” >

En relacién a la presuncion de ganancialidad del articulo 1271 del CCiv. y las adquisiciones
onerosas durante el matrimonio, articulo 1246 CCiv., la jurisprudencia tuvo oportunidad de
expedirse en el Plenario Serrey c/ Drabble en el sentido que respecto de terceros y para
asignar el caracter de propio a un bien inmueble adquirido por la esposa, es de absoluta
necesidad que en la escritura contenga la manifestacion que el dinero es de ella, asi como la

designacién de cémo el dinero le pertenece a la mujer.’

La citada autora afirma que “lo ganancial se define por exclusion de lo propio. Partiendo de
lo dispuesto en los arts. 1263 y 1271 y conforme a otros preceptos que no es necesario
detallar aqui, son bienes propios los aportados al matrimonio, los adquiridos después
gratuitamente, los subrogados a bienes propios, los que resultan de la evolucion y/o
transformacion de bienes propios, los que son tales por disposicion legal expresa (derechos
intelectuales, patentes de invencion y diserios industriales, art. 1272, ultimo pdrrafo) o por
aplicacion de principios de otras instituciones o de principios generales del derecho. La
calificacion de gananciales corresponde a otros bienes adquiridos onerosamente durante la

subsistencia del régimen patrimonial matrimonial, los subrogados a gananciales, los que

! Méndez Costa, M. J. “El cényuge adquirente y la prueba en contra de la ganancialidad”, en La Ley - (t. 1992-B), pdg. 185
v sig, cita, CNCiv, sala D, 9/2/84, en La Ley, 1985-A, pdg. 495; sala A, 3/5/85 en La Ley, 1985-D, pdg. 191; Fassi, S. C., “El
orden publico y la calidad de propios o gananciales de los bienes de la sociedad conyugal”, en La Ley, 142-416.

2 Méndez Costa, M.J.., Op. cit., pdg. 186 y sig., cita a Méndez Costa, J. y D'Antonio, D. H., Derecho de familia, T. I, cap. VII,
nuim. 79, Santa Fe, 1991.

3 CNCiv. en pleno, 14-7-1972. ED-43-515; LL-148-163; JA-1972-15-262.
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provienen o resultan de la evolucion y/o transformacion de gananciales y los que son tales

por disposicién legal !

Para la determinacion del cardcter propio o ganancial de los bienes adquiridos con
anterioridad a la disolucién de la sociedad conyugal, la jurisprudencia fijé las siguientes
pautas: a) la época de la adquisicidn, b) el cardcter oneroso o gratuito de la misma durante el
matrimonio y c¢) el origen de los fondos empleados en tales adquisiciones. Al aplicar los
criterios al caso concreto, confirmé la sentencia del a quo que rechazé el pedido de
declaracion del caricter de bien propio del inmueble, teniendo en cuenta que la actora
reconocié haber adquirido el bien con el producido de un bien ganancial, que al momento de
la adquisicion la sociedad conyugal no estaba disuelta, y que la separacion de hecho anterior a
ese momento se habia interrumpido porque los conyuges habian reanudado la convivencia

con posterioridad.?

Finalmente Méndez Costa sostiene que “la doctrina ha trabajado cuidadosamente el
supuesto de bienes en cuya adquisicion se han empleado simultdnea o sucesivamente bienes
de una y otra calificacion y apoya mayoritariamente que las porciones alicuotas en bienes en
condominio con el otro cényuge también se califican, de manera que en una cosa
determinada puede hallarse una porcion alicuota propia o ganancial de un conyuge y otra
ganancial o propia, respectivamente, del consorte, o dos porciones gananciales de
titularidad, cada una, de cada esposo, asi como en el art. 1264 se prevé el condominio entre
éstos con porciones alicuotas propias. No obstante, para el supuesto de adquisicion por uno
de los conyuges empleando bienes propios y gananciales de su gestion, se opta
preferentemente por una sola calificacion, con fundamentos normativos convenientes a cada
hipdtesis, sin perjuicio de que la ventaja experimentada por bienes propios mediante el
recurso a bienes gananciales, o viceversa, sea rectificable a través de la aplicacion de las

recompensas”.>

Efectivamente, la doctrina mayoritaria se inclind por la calificacién dnica, y traté de dar
fundamento normativo a la diversidad de supuestos fécticos, al igual que la jurisprudencia en
la bisqueda de soluciones equitativas para cada caso, y en el Plenario Sanz sostuvo que

reviste cardcter propio la totalidad del bien, cuando un cényuge que tenia porciones indivisas

! Méndez Costa, M.J., Op. cit., pdg. 186.
2 CNCiv. Sala F, 6-6-1995, Doctrina Judicial 1996-521, fallo 10.342, L.L. 1996-A-145.
3 Méndez Costa, M.J., Op. cit., pdgs. 186y 187.
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de ese cardcter adquiere a titulo oneroso las restantes porciones durante la existencia de la

sociedad conyugal.’

2.3. El Pasivo de la Sociedad Conyugal: Evolucion legislativa:

2.3.1. El Cédigo Civil y la ley 2393:

El Cddigo de Vélez Sarsfield adhiri6 originariamente al régimen de comunidad de muebles y
gananciales con administracién marital. Por entonces el status juridico de la mujer casada era
la de incapaz de hecho relativa, requiriendo la representacién legal del marido para ejercer
ciertos actos, no pudiendo por si contraer deudas, salvo para los supuestos excepcionales
previstos legalmente y siempre que contara con la autorizacién del marido, o en su defecto

con la del juez.

El articulo 1275 original del Cédigo Civil, al establecer las cargas sociales, unificé el régimen
de responsabilidad de los conyuges frente a terceros y la cuestion de la contribucién, que

permite determinar sobre cudl masa de bienes finalmente recaerd la deuda-propia o ganancial-

De esa manera la norma comentada establecia las deudas por las que los acreedores podian
perseguir bienes gananciales, y ademds fijaba los bienes sobre los que en definitiva debia

pesar la deuda.

Los acreedores podian ejecutar cualquier bien ganancial cuando se trataba de las deudas
enumeradas en aquel dispositivo, que referia a deudas comunes; mientras que las no

enumeradas en el articulo 1275, eran deudas propias o personales de cada conyuge.

“El marido, como administrador unico de la sociedad conyugal, respondia no solo con los
bienes gananciales sino también con los propios, por las obligaciones contraidas por él antes
y después de la celebracion del matrimonio y por las contraidas por la mujer cuando la ley le

permitia obligarse. En cuanto a las deudas de la mujer anteriores al matrimonio, los

U CNCivil en pleno, “Sanz, Gregorio”, 15 de julio de 1992, JA-1992-111-535.
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acreedores podian exigir el pago con los bienes gananciales si la mujer no tenia bienes
]

propios (art. 1283)”.

2.3.2. Laley 11.357:

Con su entrada en vigencia en el afio 1926, la ley 11.357 ampli6 la capacidad civil de la mujer
casada, facultdndola a administrar y disponer de sus bienes propios y de los llamados

gananciales de administracion reservada.

Consagré en el articulo 5° el principio de irresponsabilidad de un coényuge respecto de las
deudas contraidas por el otro, y en el articulo 6° la regla que establece que el conyuge no
contratante responde s6lo con los frutos de los bienes propios y los frutos de los bienes
gananciales, cuando se trate de deudas tomadas para atender las necesidades del hogar, la

educacion de los hijos y la conservacion de los bienes comunes.

Las disposiciones de la ley dieron lugar a distintas interpretaciones. Asi, para Borda y
Mazzinghi los articulos 5 y 6 de la ley 11.357, habian derogado el articulo 1275 y por ello
resultaba impropio hablar de cargas sociales, pues la nueva ley habia creado un régimen de
separacion de deudas entre conyuges, salvo algunos casos donde existia una responsabilidad

limitada para el conyuge que no la habia contraido.

Vidal Taquini, Lafaille y Cornejo, en cambio, interpretaron que los articulos 5° y 6° sélo
habian modificado el inciso 3ero. del articulo 1275 referido a las deudas de la sociedad
conyugal asumidas por los esposos durante la vigencia del régimen matrimonial, manteniendo

plena vigencia los restantes incisos.

“En opinion de Belluscio, compartida por Guaglianone, Fassi y Bossert, Zannoni y Méndez
Costa, los articulos 5° y 6° sélo habian modificado el régimen de responsabilidad de los
conyuges — o sea la cuestion de la obligacion — pero la determinacion de las cargas sociales

— es decir, la cuestion de la contribucion — continuaba regida por el articulo 1275. Esta

U Bueres, A. (dir.) y Highton, E. (coord.): Cédigo Civil y normas complementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial,
pdg. 151, Buenos Aires, Ed. Hammurabi SRL, abril 1999.
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disposicion mantenia entonces su vigencia al enumerar las cargas sobre la masa

ganancial !

2.3.3. La Ley 17.711:

La reforma instituida por ley 17.711 del afio 1968, derogd el articulo 1224 del CCiv.

adoptando el régimen de comunidad restringido a las ganancias.

Mantuvo vigente los articulos 5° y 6° de la ley 11.357 y otorgd plena capacidad civil a la
mujer casada. Le confiri6 a cada conyuge la administraciéon de sus bienes, con lo cual
modific6 la composicidn del patrimonio de los esposos frente a terceros, influyendo ello en el
régimen de deudas.? El sistema de la ley 17.711 “...coordina la separacién de administracion
de los bienes propios y gananciales adquiridos por cada conyuge y la division de

responsabilidad por las deudas contraidas por aquéllos” >

De esta forma, cobran relevancia los aspectos externo e interno de la deuda. El primero de
ello, es decir las relaciones del cényuge deudor o sus herederos frente a los terceros
acreedores, legisladas en los articulos 5 y 6 de la ley 11.357; mientras que el segundo, referido
a las relaciones de los conyuges entre si, de comunidad, reguladas en el articulo 1275 del

CCiv.*

2.3.4. La Ley 25.781:

Antes de la modificacion del segundo pérrafo del articulo 1276 del Cdédigo Civil en el afio

2003 mediante la ley 25.781, respecto de los bienes de origen dudoso o titularidad incierta —

muebles no registrables o no registrados, v.g. obras de arte, joyas, electrodomésticos, entre

otros — la administracion correspondia al marido porque la ley presumia que eran de su

! Bueres, A y Highton E., Op. cit., pdgs. 152y 153.

2 Méndez Costa, M.J., “Las deudas de los conyuges”, 1979, pdg. 64, n° 23, citado por Bueres. A y Highton, E., Op. cit., pdg.
153 y sig.

3 Bueres, A. y Highton, E., Op. cit., pdg. 153.

4 Ibidem, pdg. 154.

46



propiedad. Por ello, el esposo respondia con esos bienes por sus deudas, no porque los

administrara sino porque integraban su patrimonio.'

Con la modificacion operada por ley 25.781 al segundo parrafo del citado articulo, se
consagra la gestion conjunta de los bienes de origen dudoso, y ello tiene su repercusion en la

responsabilidad de los esposos frente a terceros.

En opinién de Sambrizzi al no poderse determinarse el origen de esos bienes y tener ahora los
esposos la administracion conjunta de los mismos, parece 16gico concluir que el acreedor de

uno de los esposos sé6lo pueda cobrarse sobre la mitad indivisa de dichos bienes.?

2.4. La Gestion de los Bienes: Evolucion legislativa:

2.4.1. El Codigo Civil y la ley 2393:

El Cédigo Civil originario adhirié al régimen de comunidad de muebles y gananciales con

administracion marital.

El régimen de administracion de la sociedad conyugal por el marido que luego fue
convalidado por el art. 52 de la ley 2393, se deriva del status juridico otorgado a la mujer

casada como incapaz de hecho relativa.

La unidad de administraciéon en cabeza del marido se corresponde con la unidad de

responsabilidad por las deudas.

A grandes rasgos se puede afirmar, que el marido tenia la libre administracién y disposicion
de sus bienes propios, y respecto de los propios de la mujer tenia la administracién con las
restricciones dispuestas en materia de arrendamiento segun articulos 1278 y 1279. Y respecto
de los bienes gananciales, el marido podia disponerlos a titulo oneroso, mientras que para

donarlos requeria de la autorizacion de la mujer o del juez en su defecto.

Finalmente, administraba como duefio apropidndose de los frutos tanto de los bienes propios

como de los gananciales.?

! Bueres, A. y Highton, E., Op. cit., pdg. 155.
2 Sambrizzi, E., Régimen de Bienes del Matrimonio, T. I, pdg. 320, Bs. As., Ed. La Ley, 2007.
3 Bueres, A. y Highton, E., Op. cit., pdg. 173 y sig.
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2.4.2. Laley 11.357:

Con su entrada en vigencia en el afio 1926, la ley 11.357 ampli6 la capacidad civil de la mujer
casada, facultdndola a administrar y disponer de sus bienes propios y de los llamados

gananciales de administracion reservada a ella.

El art. 3° inc. 2° c) de la ley 11357 excluy6 de la administracion del marido los bienes
propios de la mujer, aunque presumi6 la existencia de un mandato de administracion a favor

de aquél mientras la mujer expresamente no lo revocara.

El inc. 2° a) de la misma ley, excluy6 de la administracién del marido, los llamados bienes
gananciales de administracion reservada a la mujer, masa conformada por el producido de su

profesion, empleo, comercio o industria y los frutos obtenidos de los mismos.
Sin embargo, los bienes gananciales ordinarios seguian bajo la administracién del marido.

En definitiva, la gestion seguia perteneciendo al marido, el que administraba los bienes
propios de la mujer, salvo revocacion expresa de ésta del mandato presumido por la ley, y los
bienes gananciales ordinarios, es decir, todos aquellos cuya administracién no estuviera

reservada a la mujer.

Entonces la mujer gestionaba sus bienes propios, si habia revocado dicho mandato, y los
adquiridos con su trabajo personal, que si se trataba de inmuebles debia hacer constar en la

escritura de adquisicion que el dinero provenia de su trabajo.

Asimismo, gestionaba los frutos de esos bienes propios y gananciales que administraba.'

2.4.3.LaLey 17.711:

La reforma del afio 1968 mediante ley 17.711, cambi6 el régimen de administracion de la
sociedad conyugal por el de gestion separada de bienes. Modifico los articulos 1276 y 1277,

apartdndose de la unidad de administracion marital y derogando el régimen de los bienes

U Bueres, A. y Highton, E., Op. cit., pdg. 174 y sig.
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gananciales de administracion reservada a la mujer previsto por el articulo 3° de la ley 11.357.

Con la incorporacion del principio de gestion separada, cada conyuge administra y dispone de
los bienes propios y gananciales que adquiere, con las restricciones del articulo 1277.

El régimen de administracién separada encontraba la limitacién del 2do. parrafo del articulo
1276 respecto a los bienes de origen dudoso, es decir, aquellos bienes cuyo adquirente no

puede determinarse o esa determinacion es dudosa, tales como muebles no registrables o no

¢

» ]

registrados, al establecer que “...la administracion y disposicion corresponde al marido”.

2.4.4. La Ley 25.781:

Con la modificacion al texto del segundo parrafo del articulo 1276 del Cédigo Civil en el afio
2003 mediante la ley 25.781, se dispone que los bienes de origen dudoso o titularidad incierta
sean de administracién y disposicion conjunta de los conyuges; con lo cual finaliza el proceso

de evolucion hacia la equiparacion definitiva de la situacion juridica de la mujer casada.

Tal como referimos al comentar esta modificacion legislativa en el pasivo de la sociedad
conyugal, la gestién conjunta dispuesta por ley 25.781 impacta en la responsabilidad frente a

terceros.

En opinién de Zannoni, la gestiéon conjunta no obsta a que cualquiera de los esposos pueda
oponer frente a los terceros la posesion y la presuncién de propiedad que contiene el articulo
2412 del CCiv., con lo cual operara en la practica “una suerte de gestion indistinta de tales

bienes.?

Mientras que Krasnow entiende que, al consagrarse la gestiéon conjunta de los bienes de
origen dudoso, se conforma sobre esos bienes un condominio entre los conyuges de partes
iguales. Por consiguiente, el acreedor de uno de los conyuges podré dirigir su pretension de

cobro sobre el cincuenta por ciento (50%) de los bienes de titularidad incierta.’

U Bueres, A. y Highton, E., Op. cit., pdg. 175 y sig.
2 Zannoni, E., Derecho de Familia, 5°Ed., T. I. pdg. 588, Bs.As., Ed. Astrea, 2006.
3 Krasnow, A., Op. cit., pdgs. 216y 217.
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2.5. Disolucion de la Sociedad Conyugal: Indivision Postcomunitaria. Liquidacion y

Particion:

2.5.1. Disolucion de la Sociedad Conyugal:

El régimen patrimonial matrimonial organizado por el Cédigo Civil es un régimen legal — es
la ley la que dice cuando nace “con la celebracion del matrimonio” y cuando se disuelve — en
el sentido de termina, concluye o finaliza -. De ahi que la ley — no hay lugar para la

convencion — establece las causas de disolucién de la sociedad conyugal.

Ellas son segtn articulo 1291 del Cdédigo Civil, la separacién personal de bienes, la
declaracion de nulidad del matrimonio, y la muerte de alguno de los cényuges. La
enunciacion no es completa, hay que agregar dos causales que quedan fuera, Ademads habia
que agregar los casos establecidos en el articulo 30 de la ley 14.394 de ausencia con
presuncion de fallecimiento, y en la ley 23.515 de declaracién judicial de disolucién del

vinculo matrimonial.'

Se advierte que algunas causas de disolucién derivan de la extincion del vinculo matrimonial
y otros supuestos donde el vinculo matrimonial se mantiene, pero se produce la separacion de

bienes.

El régimen de separacién de bienes lo contemplaba el 1301 y sig. del CCiv. y los supuestos
eran: la separacion personal — introducida por ley 23.515 -, concurso o mala administracién de
un conyuge — articulo 1294 CCiv. — el abandono de hecho de la convivencia matrimonial —
articulo 1294 in fine CCiv., y el nombramiento de un tercero como curador de uno de los

cényuges — articulo 1290 CCiv.?

La disolucién acarrea consecuencias juridicas, entre las que podemos destacar que las masas
juridicamente se cristalizan, es decir que en principio debe mantenerse tal cual es la masa

comtn que esté destinada a partirse por mitades.’

Es decir, que al momento de la disolucion cesa la ganancialidad, y es el momento que se
actualiza el derecho de cada conyuge a la mitad de los bienes gananciales de titularidad del

otro — articulo 1315 -.

! Belluscio, A., Op. cit., T. II, pdg. 125 y sig.
2 Bossert, G. y Zannoni, E., Op. cit., pdg. 285 y sig.
3 Ibidem.
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Por dltimo, podemos mencionar que después de la disoluciéon ya no rige la libre
administracién y disposicion del tiempo de la sociedad conyugal, sino que cada conyuge esta
obligado a rendir cuentas al otro por loa actos que realiza. La administracion de cada masa

ganancial continda en manos del mismo cényuge administrador.!

2.5.2 Indivision Postcomunitaria:

El Cédigo Civil mantenia silencio respecto a la indivision postcomunitaria, y por ello se
discutia en doctrina la naturaleza juridica de este periodo comprendido entre la extincién de la

sociedad conyugal y la particién.?

La indivisién postcomunitaria es la que se produce entre los conyuges, o ente uno de ellos y
los sucesores universales mortis causa del otro, o entre los sucesores universales mortis causa
de ambos, desde la disolucién de la sociedad conyugal hasta la particién de los bienes. La
indivision postcomunitaria es pues, la situacion en que se halla la masa de bienes gananciales

desde la disolucién de la sociedad conyugal hasta la particién.?

Segun Belluscio, el activo de la indivisién postcomunitaria estaba integrado por: 1) los bienes
gananciales existentes en el momento de la disolucién de la sociedad conyugal, los adquiridos
después por titulo o causa anterior a la disolucion, los que los sustituyen por subrogacion real,
y los que se suman a ellos por accesion; 2) los créditos gananciales de uno y otro cényuge,

aunque sean divisibles; y 3) los frutos, rentas, y productos de los bienes gananciales.

Las normas que regian las relaciones juridicas de los consortes entre si y con terceros durante
ese periodo, el CCiv. remitia a las reglas de la indivisién hereditaria, cuando la disolucién se
producia por la muerte de uno de los cdnyuges; mientras que no existia prevision normativa
cuando la disolucién se producia en vida de ambos conyuges; de ahi que, ante el silencio la
doctrina reconociera distintas naturalezas juridicas al intervalo entre la extincién de la

comunidad y la efectiva materializacién de la liquidacién — particién -.*

! Ibidem, pdg. 299.

2 Herrera, M., Caramelo, G., Picasso, S., (Dir.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, T. II, pdgs. 145 y 156,
Ed. Infojus, cita las opiniones de Vidal Taquini, Fassiy Bossert, Guaglianone, Belluscio, Guastavino, Mazzinghi y Zannoni a
cuya lectura remitimos; y Belluscio, Op. cit., T.II pdgs. 145 y 146, refiere a distintas opiniones doctrinarias al respecto.

3 Belluscio, A, Op. cit., pdg. 145.

4 Herrera, M., Caramelo, G., Picasso, S. (Dir)., Op. cit., pdg. 144 y sig.
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El autor citado sostenia que el pasivo estd formado por dos géneros de obligaciones, una, las
nacidas durante la sociedad conyugal y no extinguidas durante su disolucién que son comunes
—inc. 3 art. 1275 CC —y las nacidas durante la indivisién y con motivo de ella, que segun las
VII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Buenos Aires, 1979) aprobaron por unanimidad
que los articulos 5 y 6 de la ley 11.357 mantienen su vigencia después de la disolucién de la

sociedad conyugal por causa distinta a la muerte de uno de los cényuges.

Y en lo que respecta a la gestion de los bienes, las VII Jornadas Nacionales de Derecho Civil
antes citada, aprobaron que: 1) la administracion de los bienes gananciales debe realizarse de
acuerdo entre los conyuges, y en caso de desacuerdo resolvera el Juez., 2) el criterio anterior
no se aplica a la administracion de establecimientos comerciales, industriales, agricolas o de
cualquier otra especie, cuando ella ha sido ejercida exclusivamente por uno de los conyuges
en virtud de su titularidad tnica y de su mayor idoneidad, 3) la obligatoriedad de rendir
cuentas que tiene el conyuge administrador respecto del otro, y 4) los actos de disposicion de

bienes gananciales deben ser otorgados conjuntamente por ambos cényuges.'

2.5.3. Liquidacion y Particion de la Sociedad Conyugal:

La liquidacién comprende una serie de tramites, operaciones y actos destinados a determinar
el cardcter de los bienes existentes en el patrimonio de los conyuges, la fijacion de su valor, el
pago de las deudas con terceros, y el reajuste de las relaciones patrimoniales entre los esposos

mediante el sistema de indemnizaciones y recompensas.’

Con respecto al cardcter de los bienes, la jurisprudencia en oportunidad de calificar el
inmueble sede del hogar conyugal, como bien propio de la esposa, atin con la ausencia de
manifestacion al momento de la adquisicion durante el matrimonio del origen de los fondos
en la escritura, “entendio que se daban las caracteristicas de la subrogacion real, en tanto el
mayor valor de lo adquirido proviene del producido de un bien propio, y el demandado no
pudo demostrar que, por sus posibilidades economicas o el movimiento que tuvieron sus
fondos en cuentas corrientes bancarias o sus disponibilidades, haya existido de su parte

aportes para la adquisicion de la referida vivienda”. Y acogiendo a la jurisprudencia

! Belluscio, A., Op. cit., T.II, pdg. 150.
2 CNCIV. Sala C, 25-4-1990, ED 139-611; Sala F, 16-9-1991, L.L. 1993-A-188.
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mayoritaria, sostuvo que la ‘“circunstancia de que en la escritura de adquisicion de la
vivienda la esposa no haya dejado constancia del origen propio del dinero con el que
compraba, no es obice para que en el juicio de liquidacion de la sociedad conyugal disuelta

pueda probar el empleo de dinero propio en la compra de ese inmueble”.!

También reconoci6 el derecho de recompensa durante el estado de indivisién postsocietaria,
sobre la mitad de lo abonado en concepto de tributos recaidos sobre inmueble ganancial
durante la indivisién, con fundamento en que se trata de “una obligacion que ataiie a la
conservacion de bienes comunes, por lo que no puede ser soportada por uno solo de los

conyuges, de conformidad con lo establecido por el articulo 6° de la ley 11.357” 2

Tres eran las formas de la liquidacidn, a) privada, donde se aplicaba el articulo 1184, debian
ser hechas por Escritura Publica, b) mixta, donde las partes también estando de acuerdo
presentan el acuerdo privado al juez para su homologacién, y c) judicial, en caso que no

estuvieran de acuerdo.’

Respecto a la liquidacidon judicial, existian en el Cédigo Civil solo dos disposiciones en el
supuesto de muerte, el articulo 1311 referido al caso de muerte presunta y el articulo 1313

relativo a muerte comprobada que remitia a las reglas de division de herencia.

Sin embargo, la mayoria de la doctrina entendia que cualquiera que haya sido la causa de la
disolucion de la sociedad conyugal, a la particién le eran aplicables las normas de las

sucesiones.*

Finalmente, en cuanto a la porcién que correspondia a cada conyuge, o a sus herederos, el
articulo 1315 del CCiv. determiné la divisién por mitades sin consideracion a los aportes,
adoptando “una regla que, sin ser esencial a la comunidad, constituye la solucion mas

generalizada en las legislaciones que la adoptan como régimen matrimonial >

2.6. Resultado de la reseiia legislativa:

LT.C.F. N° 5 de Rosario, 13-9-2013, J.A. 2014-1-1117.

2 CNCivil, sala G, 13-8-2010, Doctrina Judicial, Aiio XXVI, N° 47, 24-11-2010.

3 Bossert, G. y Zannoni, E., Op. cit., pdgs. 303 y 304.

4 Escribano, C., Liquidacién de la sociedad conyugal por causa de divorcio, pdg. 9 y sig., Buenos Aires, Ed. Plus Ultra,
1977; Belluscio, A., Op. cit., T.IL, pdg. 171.

S Ibidem.
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Paralelamente a la distincién que hacia el Cédigo Civil entre bienes gananciales de titularidad
de cada conyuge y propios de cada uno, se ocupaba de regular durante la vigencia de la

sociedad conyugal a quién de los consortes le corresponde la administracion de los bienes.

En su redaccién original el primer parrafo del art. 1276 establecia “El marido es el
administrador legitimo de todos los bienes del matrimonio...” Del texto surge pristino el

poder de administracién del marido sobre los bienes de la mujer.

Con la redaccién segin Ley 17.711 “Cada uno de los conyuges tiene la libre administracion
y disposicion de sus bienes (...), con la salvedad prevista en el art. 1277”. Es decir, los
conyuges tienen la libre administracion y disposicion de sus bienes propios y gananciales, en

forma separada.

“La reforma de los art. 1276 y 1277 por la ley 17.711 definié claramente la existencia, desde
la celebracion del matrimonio y hasta el fin del régimen, de una dualidad de masas: los
bienes (propios y gananciales) bajo la titularidad y administracion del marido, y los bienes
(propios y gananciales) bajo la titularidad y administracion de la esposa”, segin Abel Fleitas
Ortiz de Rozas, quien agrega que, “en realidad, con la celebracion del matrimonio comienza
un régimen patrimonial por el cual, determinados bienes calificados como gananciales, a su
fin, integrardn una masa partible entre los conyuges. A ese derecho eventual si queremos,
podemos denominarlo sociedad conyugal, pero no existe durante el matrimonio una entidad
Jjuridica identificable que merezca ese nombre. Hay bienes y deudas del marido, hay bienes y
deudas de la esposa, y puede haber bienes comunes (en condominio) y deudas comunes

(contraidas por ambos) !

En definitiva, durante la vigencia del régimen patrimonial matrimonial, “la comunidad de
ganancias se exterioriza solamente en la restriccion al poder de disposicion respecto de
determinados bienes y en la responsabilidad del conyuge que no contrajo la obligacion frente
a los acreedores con los frutos de sus bienes propios y gananciales, con relacion a ciertas
deudas vinculadas al mantenimiento del hogar, la educacion de los hijos y la conservacion de

los bienes comunes”.?

A su vez el Cddigo regula las relaciones de los conyuges con los terceros y los vinculos de los

€sposos entre si.

U Fleitas Ortiz de Rozas, A., “La dificil Interpretacion de las normas sobre “Sociedad conyugal” en el Cédigo Civil”, en
Revista de Derecho de Familia n° 19, pdg. 23.
2 Bueres, A. y Highton, E., Op. cit., pdg. 149.
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De ello, cabe distinguir las relaciones entre el conyuge deudor o sus herederos respecto del
acreedor, referidas a la responsabilidad por las deudas o aspecto externo de la obligacién, a
los fines de determinar cudl masa de bienes responde frente a los terceros acreedores, regidas
por los art. 5y 6 de la ley 11.357; y las relaciones de comunidad de los conyuges entre si,
aspecto interno o de la contribucién en las deudas comunes, previstas en el art. 1275 del CCiv.

— cargas de la sociedad-.

El distingo es relevante porque se trata de deudas que se plantean en distinto momento; asi la
responsabilidad por la obligacion frente a terceros acreedores se presenta desde el origen
mismo de la deuda; en cambio, la cuestiéon de la contribucién, de las cargas propiamente
dichas de la sociedad conyugal, se plantea recién al momento de la disolucion y particién de
la comunidad. De ahi que suelan utilizarse las poco felices expresiones pasivo provisorio — no
involucra ninguna provisionalidad para el acreedor - y pasivo definitivo — por oposicién al
provisorio-, en lugar de hablarse de la obligaciéon o derecho de persecucién y de la

contribucién.!

El aspecto externo de las relaciones de los conyuges con terceros, determina qué bienes puede
perseguir y embargar el acreedor para asegurarse su crédito, y deja establecido a cudl de los

conyuges corresponde pagar la deuda en definitiva.

Mientras que el aspecto interno, de la contribucién consiste en determinar la masa que
finalmente deberd soportar la deuda, y en consecuencia la deuda serd comun si pesa sobre la
masa ganancial, y personal si recae sobre los bienes propios o la porcién de gananciales que

corresponde en la particién al cényuge deudor.?

La cuestién de la contribucién cobra importancia al momento de la liquidacién de la sociedad

conyugal respecto de las recompensas.

Cuando la deuda es comun porque pesa sobre fondos o bienes de la comunidad y se la pagé
con bienes propios del esposo deudor, éste tiene derecho a recompensa. Cuando la deuda es
personal y se la pagd con fondos de la comunidad, ella tendrd derecho a recompensa. Y
finalmente, si la deuda personal es pagada con fondos propios, o la comun con gananciales,

no habr4 derecho a recompensa.’

! Bueres, A. y Highton, E., Op. cit., pdg. 150.
2 Belluscio, A., Op. cit., T. II, pdg. 113y sig.
3 Ibidem, pdg. 114.
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2.7. Modificaciones propuestas al derogado Coédigo Civil de Vélez:

En el derecho comparado prima la tendencia a instituir la autonomia de la voluntad en el

ambito de las relaciones patrimoniales entre los conyuges.

De las caracteristicas recién vistas en el régimen de Vélez, legal e imperativo, se observa que
el orden publico permanece incélume. Ademds, el régimen de bienes patrimoniales del
Codigo Civil habia dejado de ser sistémico luego de sus sucesivas reformas. Esto hacia a una
dificil interpretacion de las normas sobre “sociedad conyugal”, que ha llevado a afirmar en su
momento a calificada doctrina, que la primera dificultad interpretativa consistia en “distinguir
y separar tres sectores normativos: uno, el de las claramente vigentes y aplicables; otro, el de
las dudosamente vigentes, o cuya aplicabilidad ha sido subordinada a su re-interpretacion (que
en muchos casos es una re-formulacion); y por dltimo, el de las derogadas implicitamente por

las innovaciones introducidas al Cédigo Civil.!

Al respecto Graciela Medina advierte que a diferencia de otros institutos de familia como
patria potestad y divorcio que fueron integralmente regulados por nuevas leyes, el régimen
patrimonial matrimonial sélo sufri6 reformas parciales, y como consecuencia de ello el
régimen ‘se presenta confuso, a tal punto que ni siquiera se sabe bien cudl era su
denominacion. Por otra parte, las normas que lo reglan estdn dispersas en leyes ajenas al

Cédigo, y se duda de la vigencia de muchas de las disposiciones”.?

La opinién de la doctrina mayoritaria entendié que la modificacién al régimen patrimonial
matrimonial debia enmarcarse en una reforma integral al Cdédigo Civil tendiente a la

Unificacion de la Legislacion Civil y Comercial de la Nacién.

Dos proyectos propusieron derogar el Cédigo de Comercio e incorporar sus disposiciones al
Cddigo Civil, uno de ellos, con media sancién en Diputados (3 de noviembre de 1993), y el
otro elaborado a instancias del Poder Ejecutivo por la comisién creada mediante decreto
468/92, que fue remitido e ingresado al Senado de la Nacion el 13 de agosto de 1993; ambos

calificados por especialistas, de notable riqueza técnica y de considerable extensién.?

! Fleitas Ortiz de Rozas, A., Op. cit., pdg. 15.

Medina, G., “Claves del Derecho de Familia en el Codigo Civil y Comercial”, en Revista de Derecho Privado y
Comunitario, Ed. Rubinzal- Culzoni, Afio 2015, pdg. 328 y sig.

3 Alterini, A. y Lopez Cabana, R., “Reformas al Cédigo Civil n° 16”, en Derecho de Familia, Ed. Abeledo Perrot, 1994,
pdgs. 17 a 24.
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Maria Josefa Méndez Costa, analizé el Proyecto elaborado por la Comision designada por el
Poder Ejecutivo (Dto. 468/92), con referencia a alguna propuesta parcial minima que surge
del aprobado en la Camara de Diputados, dado que éste no encard especificamente una

modificacién al régimen patrimonial matrimonial.’

La citada autora comparte la metodologia utilizada, que ubic6 la modificacién del régimen
patrimonial matrimonial en la Seccién Tercera del Libro Primero, desplazdndolo del Libro

Segundo para integrarlo a la normativa del Derecho de Familia.

Los regimenes propuestos en el proyecto, otorgan mayor autonomia a la voluntad, puesto que
los novios pueden elegir entre los regimenes de separacion de bienes, el de participacién en
las ganancias, y el de comunidad de ganancias, operando este tltimo a la vez como régimen

supletorio.

Se contempla un nidcleo de disposiciones comunes a todos los regimenes, que tienen la
caracteristica de ser “imperativas, es decir, inderogables por voluntad de los contrayentes o de
los cényuges con algunas excepciones expresas. Su importancia pone de relieve las
caracteristicas definitorias de los regimenes: en la separacion de bienes nada ha de
compartirse; en el régimen de comunidad se comparten ciertas adquisiciones; en el régimen

de participacion se comparte el mayor enriquecimiento de uno de los esposos”.?

Pocos afios después, una Comisién de Juristas designada por el Poder Ejecutivo Nacional,
integrada por los Doctores Héctor Alegria, Atilio A. Alterini, Jorge H. Alterini, Augusto
César Belluscio, Antonio Boggiano, Aida Kemelmajer de Carlucci, Maria Josefa Méndez

Costa, Julio César Rivera y Horacio Roitman, elabor¢ el “Proyecto de Codigo Civil de 1998

para la Republica Argentina” que es un nuevo Cddigo Civil que incorpora muchas de las

materias del hoy derogado Cédigo de Comercio.?

El Proyecto fue elevado al Poder Ejecutivo Nacional el dia 28 de diciembre de 1998 y

enviado para su consideracion al Honorable Congreso de la Nacion.

La relevancia del Proyecto de 1998 es que el Poder Ejecutivo en 2011 al crear una nueva

Comision encargada de elaborar un nuevo proyecto destaca que debe recibir especialmente el

! Méndez Costa, M. J., “Reformas al Cédigo Civil n°16”, en Derecho de Familia, Ed. Abeledo Perrot, 1994, pdg. 99.
2 Méndez Costa, M. J., Op. cit, pdg. 105.
3 Decreto P.E.N. n° 685 del 17/5/1995 (B.O. 22/5/1995).
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“Proyecto de Cddigo Civil de 1998 para la Republica Argentina” y los comentarios que

suscito.!

Contempla entre sus disposiciones la incorporacion de la autonomia de la voluntad en las

relaciones patrimoniales entre conyuges.

Por ello permite la eleccion entre los regimenes de comunidad o separacién de bienes,
disponiendo que frente a la falta de eleccion regird como régimen supletorio el de comunidad

de ganancias, criterio que serd seguido por el Proyecto de 2011.

Admite convenciones prenupciales donde los futuros consortes hagan constar el régimen que
regulard los efectos patrimoniales a partir de la celebracion del matrimonio, facultdndolos a

cambiar el régimen luego de transcurrido un plazo.

Lo comentado surgia expresamente de los pertinentes articulos del Proyecto de 1998; asi el
articulo 438 establecia: “Objeto. Antes de la celebracion del matrimonio los futuros conyuges
pueden hacer convenciones que tengan uinicamente los objetos siguientes. ...d) La opcion que
hagan por el régimen de separacion de bienes previsto en este Codigo”. El articulo 441
disponia: “Cambio de régimen. Después de la celebracion del matrimonio, el régimen
matrimonial puede cambiarse por sentencia judicial en los casos de separacion de bienes, y
por convencion de los conyuges. Esta convencion puede ser otorgada por éstos después de
dos (2) aiios de aplicacion del régimen matrimonial, convencional o legal, mediante escritura
publica que se presenta al tribunal de su domicilio el que la debe homologar si no la
encuentra contraria al interés de la familia. Para que el cambio de régimen produzca efectos
respecto de terceros, debe anotarse la sentencia marginalmente en el acta de matrimonio”. El
articulo 456 expresaba: “Cardcter supletorio. A falta de opcion hecha en la convencion
matrimonial, los conyuges quedan sometidos desde la celebracion del matrimonio al régimen
de comunidad de ganancias reglamentado en este Titulo. No puede estipularse que la
comunidad comience antes o después, salvo el caso de cambio de régimen matrimonial

previsto en el articulo 441 ™.

Finalmente, el Poder Ejecutivo Nacional en el afio 2011, dispuso la creacion de una Comision
a la que antes hicimos referencia, constituida por los doctores Ricardo Lorenzetti, Elena
Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci para la unificaciéon de los Cédigos Civil

y Comercial. El anteproyecto elaborado por dicha Comision fue presentado por el Presidente

! Decreto P.E.N. n° 191 del 23/02/2011 (B.O. 28/02/2011).
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del P.E.N. en marzo de 2012 para luego ser enviado para su tratamiento al Congreso de la
Nacién. El proyecto de Ley de unificacion de los Cédigos Civil y Comercial, contempld en
materia patrimonial matrimonial lineamientos de las legislaciones modernas, ampliando la
autonomia de la voluntad de los conyuges en sus relaciones econdmicas, al posibilitar optar
entre el régimen de comunidad de gananciales y el separaciéon de bienes, entre otras
cuestiones, que luego de haber sido sancionado con modificaciones por la Camara Alta fue
girado a fines de 2013 para su tratamiento a la Cdmara Baja, que lo aprobé en sesion especial

del 1° de octubre de 2014."

VEL 28/11/2013 lo sancioné la Cdmara de Senadores; el 1/10/2014 lo aprobé la Cdamara de Diputados; el 7/10/2014 fue
promulgado por el Poder Ejecutivo mediante Decreto n°® 1795 y publicado en el Boletin Oficial el 08/10/2014.
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Capitulo 3
Régimen patrimonial matrimonial en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién'

1. Consideraciones previas:

El nuevo Cdédigo incorpora a las regulaciones patrimoniales por causa del matrimonio,
aquellas que se derivan de las relaciones econdmicas producto de las uniones convivenciales,
que si bien metodol6gicamente tienen tratamiento separado y especifico, también replican

disposiciones dando soluciones similares para unas y otras.

Antes de caracterizar el régimen patrimonial, es oportuno rememorar la polémica referida a la
conveniencia o no de regulacion legal de las uniones convivenciales, antes llamadas uniones
concubinarias, de hecho, extramatrimoniales, no matrimoniales, matrimonios no registrados,

no formalizados o, de hecho.

En tal sentido Grisetti resefi¢ las distintas posiciones legislativas: a) La tesis abstencionista,
que ignora el concubinato, omitiendo toda mencién sobre esta figura. En ella los jueces deben
resolver puntualmente los problemas que se presenten al respecto aplicando los principios
generales del derecho o de otras instituciones juridicas. Nuestro ordenamiento juridico con
Vélez por influencia del Cdédigo Napoledn se alineé a esta postura abstencionista, en el
entendimiento que la mejor forma de combatir el concubinato es negarle toda trascendencia
juridica; b) Tesis Sancionadora: Consideran que la ley debe intervenir, si, pero para perjudicar
a los concubinos, credndoles cargas especiales, como un modo de combatir el concubinato.
Asi, por ejemplo, Borda sugiri6 un trato especialmente gravoso en las leyes impositivas, entre
otras cuestiones. Sostienen que la ley intervendrd s6lo para dar eficacia juridica a los actos

que perjudiquen a los convivientes; y ¢) Tesis reguladora: el desentendimiento legislativo del

1 Se llega a la sancion del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién mediante ley 26.994, luego de la presentacion de siete
proyectos de reformas al Codigo Civil (ley 340), a saber, el de 1926, preparado por Juan Antonio Bibilioni; el Proyecto de
1936, el Anteproyecto de 1954, redactado bajo la direccion de Jorge Joaquin Llambias; el de Unificacion de la Legislacion
Civil y Comercial, proveniente de la Cdmara de Diputados de la Nacion (aiio 1987); el de la Comision Federal de la
Cdmara de Diputados de la Nacion de 1993 que comentdramos; el también referido que preparara la Comision designada
por Decreto del Poder Ejecutivo Nacional 468/92; y el Proyecto de 1998 citado, preparado por la Comision creada por el
mencionado Decreto n° 685/95.
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concubinato produce efectos desfavorables en el plano juridico, resultando en consecuencia la

conveniencia de la regulacién legal de los efectos que puede producir.

Dentro de la posicioén reguladora a su vez destac6 dos corrientes: 1) El matrimonio por
equiparacion, es decir la regulacién es para darle casi efectos juridicos similares al
matrimonio (Bolivia, Cuba, Guatemala, Panam4, Honduras, algunos estados mejicanos, El
Salvador, Yugoslavia); y 2) Intervencién de la norma legal para resolver los problemas que el
concubinato plantea, pero sin llegar a proyectar su regulacion integral. A este criterio

respondia el art. 3573 del derogado Cédigo Civil.!

Belluscio por entonces consideraba que, “no existen motivos suficientes para persistir en la
omision de regular legalmente los efectos juridicos de las uniones de hecho. Debe estudiarse
la regulacion de la distribucion del patrimonio de los convivientes y de los acuerdos

patrimoniales entre ellos” .

Lo expuesto evoca lo controvertido que resulta la regulacién de las uniones convivenciales,
pero su preceptiva en el CCC constituye una novedad legislativa que pretende dar respuesta a

mandatos constitucionales, de amparo a las diversas modalidades de vivir en familia.

Bidart Campos sefalaba respecto a la proteccion constitucional de la Familia y la legislacion
infraconstitucional, que “el derecho civil no puede decir la ultima palabra porque ésta le

queda reservada al derecho constitucional >

La Constitucién Nacional (art. 14 bis), y diversos tratados de derechos humanos con jerarquia
constitucional (art. 75 inc. 22), cuando garantizan el amparo de la familia aluden a la familia
real, es decir, a la que funciona como tal en la sociedad, que puede tener su origen tanto en el
matrimonio como en una convivencia no formalizada. Los principios de libertad e igualdad
contenidos en la Constitucion autorizan a los ciudadanos a conformar una unién de pareja 'y a

partir de la misma constituir un nicleo familiar que merece, igualmente, el amparo de la ley.*

Nuestro tribunal cimero ha interpretado congruentemente con dichos principios que “la
proteccion constitucional de la familia no se limita a la surgida del matrimonio legitimo,
porque a la altura contempordnea del constitucionalismo social seria inicuo desamparar a

los niicleos familiares no surgidos del matrimonio” >

! Grisetti, R., “La familia extramatrimonial necesidad o no de su regulacion legal”, en DJ, Doctrina, pdg. 309.
2 Belluscio, A. C., “La distribucién patrimonial en las uniones de hecho”, en La Ley, 1991.

3 Bidart Campos,G, “Comentario al fallo C.Nac.Civ. Sala F, 3/12/91”, en E.D., 147-258.

4 Grosman, C., “;Debe regularse a las convivencias de pareja?”, en J.A (1918-1998), pdg. 245.

S CSJN, J.A. 1990 — 11 — 379.
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Tras estas consideraciones, adelantamos que el régimen patrimonial matrimonial sancionado
el 1° de octubre de 2014 no presenta grandes modificaciones respecto al texto original,
preservando un régimen imperativo de “comunidad de ganancias” para quienes no hayan

optado previamente a casarse por el régimen elegible de “separacion de bienes”.

El codificador siguié los lineamientos legislativos de los paises integrantes del Mercosur,

tratando de plasmar una “identidad cultural-juridica latinoamericana”.!

2. Caracterizacion del régimen:

2.1. Sistema convencional no pleno:

Recordemos que los sistemas convencionales no plenos, se caracterizan por brindarle a los
futuros contrayentes la posibilidad de optar entre los regimenes previstos?, y en el caso que no
hubieren ejercitado la autonomia de la voluntad eligiendo un régimen, la legislacién prevé

uno supletorio que regular4 las relaciones econémicas.’

Lorenzetti afirma que en materia de familia se dio un marco regulatorio que no desatendi6 una
serie de conductas familiares propias de una sociedad multicultural, ofreciendo una serie de
opciones de vida inherentes a una sociedad pluralista, entre las que encontramos la posibilidad

de optar por un régimen patrimonial matrimonial - art. 446 y sig. CCC -.*

Desde la sancion del Coédigo de Vélez, los cambios sociales implicaron distintos modelos
familiares que tornaron injustificable el régimen unico e inmodificable garante del modelo de
familia matrimonial contemporédneo a aquella época, donde la mujer era considerada incapaz

de hecho relativa, no existia el divorcio vincular, tampoco la unién matrimonial entre

' Fundamentos del Anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Aspectos valorativos, segiin la publicacion del
Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Proyecto del P.E. 191/2011, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2012, pdg. 507, citado por
Basset, U., “Modificaciones al régimen economico del matrimonio en el proyecto”, en Revista de Derecho Privado y
Comunitario, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2012-2, pdg. 513.

2 “Casi la totalidad de los paises permiten la opcién. Pocos son los paises en el mundo que mantienen en la actualidad el
principio de la inmutabilidad, entre ellos Bolivia, Cuba y algiin Estado de México”, segun Medina, G., “Claves del Derecho
de Familia en el Codigo Civil y Comercial”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, Ed. Rubinzal- Culzoni, Afio
2015, pdg. 355.

3 La mayoria de los paises que dan la opcidn, legislan supletoriamente el régimen de comunidad “por ser el que mejor
protege a los dos conyuges con independencia de los aportes que cada uno hubiera realizado”, segiin Krasnow, A., “Las
relaciones patrimoniales entre conyuges en el proyecto”, L.L, DF y P, 2012 (julio), pdg. 104 y sigs.

4 Lorenzetti, R.,_Introduccién al “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Ley 26.994, pdg. 10, Ed. Rubinzal-Culzoni,
2/12/2014.
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personas del mismo sexo, la unién concubinaria representaba un disvalor, y el rol de la mujer
se reducia a labores hogarefias. Hoy dia si se justifica regular la opcién para dar respuesta a
las diferentes formas en que se organizan econémicamente las familias, en consonancia con la

ampliacién de la autonomia de la voluntad de los contrayentes. '

Se utiliza en el acdpite la terminologia empleada por la doctrina y seguida ut-supra en relacion
a la autonomia de la voluntad de los conyuges en sus relaciones patrimoniales, que distingue
sistemas legales y convencionales, y dentro de los dltimos, convencional pleno y no pleno;
mientras el art. 449 del CCC literalmente diferencia en convencional — el elegible de

separacion de bienes - y legal — el supletorio de comunidad-.

Para matrimonios, se prevé un “sistema convencional no pleno”, facultando a los codnyuges a
optar por un régimen elegible, el de “separacion de bienes”, pudiendo ejercer la opcidn antes
de la celebracién del matrimonio mediante una convencién matrimonial, circunstancia que
deberdn declarar al momento mismo de la celebracién ante el funcionario del Registro del
Estado Civil y capacidad de las personas; caso contrario, regird el supletorio de comunidad,

art. 463 CCC.

El sistema estd regulado en e/ “Titulo I, Matrimonio, Cap. 4, Celebracion del matrimonio,
Secc. 1°, Modalidades ordinarias de celebracion”, al disponer el inc. i. del articulo 420 que el
acta de matrimonio debe contener entre otros requisitos, la “declaracion de los contrayentes
de si se ha celebrado o no convencion matrimonial y, en caso afirmativo, su fecha y el

’

registro notarial en que se otorgd”, y el inc. j. mismo articulo la declaracién “si se ha optado
por el régimen de separacion de bienes”; y en el “Titulo II, Régimen patrimonial del
matrimonio, Cap. 1, Disposiciones Generales, en la Secc. 1*” que regula las “Convenciones
matrimoniales”, al establecer el articulo 446 que “Antes de la celebracion del matrimonio los
futuros conyuges pueden hacer convenciones que tengan unicamente los objetos siguientes:

. inc. d) la opcion que hagan por alguno de los regimenes patrimoniales previstos en este

Codigo”. El régimen elegible de separacion de bienes encuentra recepcion normativa en el

articulo 505 del CCC.

Por su parte el articulo 448 deja establecida la forma de esas convenciones matrimoniales,
“deben ser hechas por escritura publica antes de la celebracion del matrimonio, y solo

producen efectos a partir de esa celebracion y en tanto el matrimonio no sea anulado.

1 Ver Medina, G., Op. cit., pdg. 323 y sigs.
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Pueden ser modificadas antes del matrimonio, mediante un acto otorgado también por
escritura publica. Para que la opcion del articulo 446 inciso d), produzca efectos respecto de

terceros, debe anotarse marginalmente en el acta de matrimonio”.

Mientras que para uniones convivenciales, se prevé un sistema donde pueden pautar a
voluntad los efectos econémicos de la convivencia, cobrando mayor plenitud la autonomia de
la voluntad, salvo las restricciones en materia de bienes respecto de la protecciéon de la
vivienda familiar y de los muebles indispensables que se encuentren en ella, y las derivadas
de los deberes de asistencia, contribucioén a los gastos del hogar y responsabilidad por las

deudas frente a terceros — articulos 519 a 522 del CCC -.

FEl sistema en relaciéon a los bienes se encuentra normado en el “Titulo III, Uniones
convivenciales, Capitulo 3, Efectos de las uniones convivenciales durante la convivencia”,
cuyo art. 518 establece: “Relaciones patrimoniales. Las relaciones economicas entre los
integrantes de la union se rigen por lo estipulado en el pacto de convivencia. A falta de pacto,
cada integrante de la union ejerce libremente las facultades de administracion y disposicion
de los bienes de su titularidad, con la restriccion regulada en este Titulo para la proteccion

de la vivienda familiar y de los muebles indispensables que se encuentren en ella’.

2.2. Régimen mutable restringido para mayores de edad:

Se cambia la regla del régimen inmutable, inmodificable del Cédigo Civil derogado, por un
régimen mutable, amplidndose la autonomia de la voluntad, dado que pueden optar por
modificar el régimen elegido de separacién de bienes o el supletorio de comunidad! , tal como

lo propiciaba la mayoria de la doctrina.’

Si bien la inmutabilidad del régimen tiene ventajas en materia de proteccion de terceros y
seguridad juridica, la doctrina mayoritaria adhiere a la mutabilidad por la dindmica de la vida
familiar, donde el régimen pactado por los conyuges puede devenir injusto con el decurso del

matrimonio, citdndose el clasico ejemplo de jovenes profesionales que contraen matrimonio

' Los Cédigos Proyectados del afio 1992 y 1998 posibilitaban el cambio de régimen.

2 La opinién mayoritaria de las XI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, celebradas en Buenos Aires en el aiio 1989; Las
Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y Procesal de 1994; las XVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil
celebradas en Bs. As., aiio 1997; y el X Congreso Internacional de Derecho de Familia, celebradas en Mendoza, aiio 1998,
citadas por Medina, G., Op. cit. pdg. 355.
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eligiendo un régimen de separacién de bienes y con el tiempo tienen hijos y uno de los
consortes deja su trabajo para dedicarse al cuidado de los nifios, deberdn necesariamente

cambiar el régimen por uno de orden asociativo para adaptarlo a su nueva realidad.’

Teniendo el inconveniente la mutabilidad irrestricta el poder afectar la seguridad juridica o los
intereses de los propios conyuges o de terceros, se establece un régimen mutable restringido,

disponiéndose para el cambio de sistema el limite temporal de un afio.

En opinién de Basset, el plazo de un afio es breve, y que el proyecto en su “redaccion
original preveia dos, pero la flexibilizacion del divorcio torna absurdo incluso el plazo de un
afio, ya que los esposos podrian divorciarse por decision unilateral el mismo dia en que
contraen nupcias, y volver a casarse eligiendo otro régimen, cumpliendo los trdmites
administrativos requeridos. La duracion del régimen no es irrazonable, aunque deviene

irrazonable por la regulacién del matrimonio ... >

El cambio debe ser efectuado por escritura publica, ddndosele publicidad a los efectos de su
oponibilidad frente a terceros, mediante la inscripcién registral marginal en el acta de

matrimonio.

El régimen se encuentra establecido en el Titulo II, Régimen patrimonial del matrimonio,
Capitulo 1, Disposiciones generales, Secciéon 1%, Convenciones matrimoniales, en el articulo
449 que dice: “Modificacion de régimen. Después de la celebracion del matrimonio, el
régimen patrimonial puede modificarse por convencion de los conyuges. Esta convencion
puede ser otorgada después de un ano de aplicacion del régimen patrimonial, convencional o
legal, mediante escritura puiblica. Para que el cambio de régimen produzca efectos respecto

de terceros, debe anotarse marginalmente en el acta de matrimonio.

Los acreedores anteriores al cambio de régimen que sufran perjuicios por tal motivo pueden
hacerlo declarar inoponible a ellos en el término de un afio a contar desde que lo

conocieron’.

Respecto de uniones convivenciales, el sistema de pactos de convivencia previsto (articulo
513 y cc.), otorga mayor plenitud a la autonomia de la voluntad de los convivientes para
reglar sus relaciones econdmicas, con las restricciones sefialadas, y en caso de haberlos
celebrado, se rigen por las estipulaciones formuladas en el mismo (articulo 518). Dichos

pactos pueden ser modificados y rescindidos por acuerdo de ambos convivientes (articulo

U Basset, U., Op. cit., pdg. 507 y sigs.
2 Basset, U., Op. cit., pdg. 514.
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516), sin limite temporal alguno, ni otra limitacién que el acuerdo de los integrantes de la
unién.

Mientras que el articulo 517 establece los “momentos a partir de los cuales se producen
efectos respecto de los terceros. Los pactos, su modificacion y rescision son oponibles a los

terceros desde su inscripcion en el registro previsto en el articulo 511 y en los registros que

correspondan a los bienes incluidos en estos pactos.

Los efectos extintivos del cese de la convivencia son oponibles a terceros desde que se

inscribio en esos registros cualquier instrumento que constate la ruptura”.

2.3. Régimen tunico e inmutable para menores de edad autorizados judicialmente a

casarse:

Para los menores de edad que necesitaron autorizacién judicial para casarse, el régimen
resulta Gnico e inmutable a tenor de la literalidad del art. 450 del CCC: “Personas menores de
edad. Las personas menores de edad autorizadas judicialmente para casarse no pueden

hacer donaciones en la convencion matrimonial ni ejercer la opcion prevista en el articulo

446 inciso d)”.

De lo que debe seguirse que la excepcion a la regla de mutabilidad restringida es para los
menores de edad que no hayan cumplido la edad de 16 afios, y para aquellos que habiendo
cumplido esa edad, pero con menos de 18 afios no hayan obtenido la autorizacién de sus

representantes legales para casarse, segun articulos 403 y 404 del CCC.

Mientras que los menores entre 16 y 18 afios que obtuvieron la autorizacién de sus
representantes legales para contraer matrimonio, gozarian de un régimen de mutabilidad
restringida al igual que los mayores de edad, dado que no necesitaron de autorizacion judicial

mencionada.

3. Nucleo de disposiciones comunes a todos los regimenes matrimoniales:
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En el Titulo II, Cap. 1, Seccién 3* se establecen “Disposiciones comunes a todos los
regimenes”, siguiendo la metodologia del proyecto de reforma de 1993. En el derecho
comparado paises como Francia, Holanda, Finlandia, Grecia, Espafia, Suiza, Portugal,
Bélgica, Quebec, Costa Rica, Venezuela, Panam4, Brasil y Paraguay, entre otros, incluyen un

nticleo bdsico de disposiciones comunes.!

Se trata de un grupo de reglas generales, comunes a todos los regimenes, ineludibles,
imperativas, que resultan inalterables por la autonomia de la voluntad, independientemente al

sistema al que hayan adherido, denominado régimen primario.

El régimen patrimonial matrimonial del Titulo II estd estructurado normativamente sobre la
base de tres principios constitucionales. “la autonomia de la voluntad (como expresion de la
libertad), la igualdad (expresion del trato no discriminatorio, en el articulo 402 del CCC), y
la responsabilidad (limite de la libertad, en funcion de la solidaridad familiar, plasmada en el
denominado “régimen primario” aplicable cualesquiera fuere el régimen econémico por el
que los conyuges optaren para regular sus relaciones economicas, previsto en los articulos

454 a 462 del CCC) " 2

A la par de consagrarse la autonomia de la voluntad de los cényuges en materia matrimonial
patrimonial, establece limites a través del ndcleo normativo comiin, protectorio de los
derechos humanos de los integrantes del grupo familiar — principio de solidaridad y
responsabilidad familiar - y de terceros, que no pueden quedar al arbitrio o libre disposicion

de los consortes.>

El régimen primario es en opinién de Graciela Medina, “demostrativo de la solidaridad
familiar con obligaciones comunes a todos los regimenes, de orden piiblico, inderogable e

inmodificable por voluntad de las partes” *

De ahi que la primera parte del articulo 454 del CCC subraya la aplicabilidad de las
disposiciones comunes a cualquier régimen matrimonial, salvo que un régimen especifico
disponga otra cosa en sus normas; y el segundo parrafo dispone la inderogabilidad de las
disposiciones comunes expresando “Son inderogables por convencion de los conyuges,

anterior o posterior al matrimonio, excepto disposicion expresa en contrario”.

! Krasnow, A., “Las relaciones patrimoniales entre cényuges en el Proyecto”, en L.L., DF y P, julio de 2012, pdg. 104 y sig.
2 Herrera, M., Caramelo, G. y Picasso, S., (Dir.), Op. cit., pdg. 86 y sig.

3 Krasnow, A., Op. cit., pdg. 104 y sig.

4 Medina, G., Op. cit., pdg. 356.
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Algunas de las excepciones expresas a la imperatividad e inderogabilidad del régimen
primario, la encontramos en el articulo 482 del CCC que admite la posibilidad de acordar la
gestion de los bienes durante la indivision postcomunitaria, en tanto se hubiere extinguido el

vinculo matrimonial.

El régimen primario es aplicable a cualquier régimen matrimonial, y si bien las disposiciones
de las uniones convivenciales no integran el nucleo de disposiciones comunes, traen

soluciones que guardan correlato con ellas.

Ello es asi porque el codificador al regular la proteccion familiar, tuvo en cuenta mandatos
constitucionales de amparo a las distintas “modalidades de vivir en familia y a la
hermenéutica sefialada reiterada veces por la Corte IDH: En la Convencion Americana no se
encuentra determinado un concepto cerrado de familia... el concepto de vida familiar no esta
reducido vinicamente al matrimonio, y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las

partes tienen vida en comuin por fuera del matrimonio...".!

Seguidamente referimos al régimen primario que contiene los dispositivos bésicos sobre

contribucioén a los gastos domésticos, la proteccion de la vivienda familiar y de los muebles.

3.1. El deber de contribucion de ambos conyuges al sostenimiento del hogar y de los

hijos:

El articulo 455 dispone: “Deber de contribucion. Los conyuges deben contribuir a su propio
sostenimiento, el del hogar y el de los hijos comunes, en proporcion a sus recursos. Esta
obligacion se extiende a las necesidades de los hijos menores de edad, con capacidad
restringida, o con discapacidad de uno de los conyuges que conviven con ellos. El conyuge
que no da cumplimiento a esta obligacion puede ser demandado judicialmente por el otro
para que lo haga, debiéndose considerar que el trabajo en el hogar es computable como

contribucion a las cargas”.

U Herrera, M., Caramelo, G., Picasso, S. (Dir)., Op. cit., pdg. 95 y sig.
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El deber de contribucion no tenia consagracion expresa en el Cédigo Civil derogado, aunque
implicitamente estaba contenido en el articulo 6to. de la Ley 11.357, y por eso se constituye

en una regla innovadora.'

Del proyecto de vida en comin surge como primer deber la contribucién al propio

sostenimiento, el del hogar y de los hijos comunes, en proporcion a sus recursos.

Ese deber se extiende a los hijos menores de edad, con capacidad restringida o incapaces, que
teniendo vinculo de parentesco por naturaleza, técnicas de reproduccion humana asistida o por
adopcién con uno solo de los miembros de la pareja, convivan con el matrimonio, por tratarse

de grupos vulnerables que formaron relaciones socio afectivas con el grupo familiar.?

Ademds, la norma incorpora una novedad, cual es la demandabilidad del cényuge
incumplidor por el otro en los supuestos previstos, sin plazo de espera hasta la instancia
liquidatoria. Y prevé ahora en forma expresa que el trabajo en el hogar debe tenerse en cuenta

al momento de establecerse el deber de contribucién al sostenimiento del hogar y de los hijos.

Para uniones convivenciales el articulo 520 establece el deber de contribucién a los gastos del
hogar en igual sentido cuando remite al articulo 455, expresando “...tienen obligacion de

contribuir a los gastos domésticos de conformidad con lo dispuesto en el articulo 455”.

3.2. La proteccion de la vivienda familiar, de los muebles indispensables y su transporte,

mediante el requisito del asentimiento para actos de disposicion:

Se encuentra regulado en el articulo 456 que establece: “Actos que requieren asentimiento.
Ninguno de los conyuges puede, sin el asentimiento del otro, disponer de los derechos sobre

la vivienda familiar, ni de los muebles indispensables de ésta, ni transportarlos fuera de ella.

U Herrera, M., Caramelo, G. y Picasso, S., (Dir.), Op. cit., pdg. 97.
2 Ibidem, pdg. 98.
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El que no ha dado su asentimiento puede demandar la nulidad del acto o la restitucion de los
muebles dentro del plazo de caducidad de seis meses de haberlo conocido, pero no mds alld

de seis meses de la extincion del régimen matrimonial.

La vivienda familiar no puede ser ejecutada por deudas contraidas después de la celebracion
del matrimonio, excepto que lo hayan sido por ambos conyuges conjuntamente o por uno de

ellos con el asentimiento del otro”.

La norma transcripta prioriza el derecho a la vivienda del grupo familiar por sobre el derecho
patrimonial del titular del bien a disponerlo a su arbitrio, justificado en el elemental principio

de solidaridad familiar para que ninguno de sus miembros deje de tener techo.

El Cédigo Civil derogado en el articulo 1277 también consagraba una norma protectoria del
hogar familiar, tanto de la vivienda de cardcter ganancial como propia, pero ahora se extiende
la protecciéon a la vivienda personal de cualquiera de los conyuges bajo el régimen de
separacién de bienes, a la vivienda alquilada, e incluye dentro del marco protectorio a los

muebles o enseres indispensables, y el traslado de los mismos de la morada familiar.!

La regla del asentimiento del conyuge no titular del bien a los efectos de la validez de los
actos que pretenda celebrar el consorte titular que impliquen “disponer de los derechos sobre
la vivienda familiar”, es comprensiva de “todos los derechos reales y personales, de modo que
quedan comprendidas la venta, permuta, donacidn, constitucién de derechos reales de garantia
o que impliquen desmembramiento del dominio, como también la locacién, y la disposicién
de la locacion de la que el conyuge es titular. En cuanto a la sancidn, se deja en claro que se
trata de un acto anulable, no nulo de pleno derecho, por lo que en la accién de anulacién es
facultad judicial la de apreciar si el acto afectaba o no el interés familiar. El plazo de

caducidad de la accion se toma del modelo francés”.?

El segundo parrafo del art. 456 tiende a evitar la ejecutabilidad de la vivienda familiar por
terceros, cuando uno solo de los conyuges haya contratado deudas reales o simuladas luego de
la celebracion del matrimonio; por ello el requisito del asentimiento del otro consorte o de la

contratacion por ambos de dichas deudas.

A la arquitectura del asentimiento la completan los articulos 457 y 458 del CCC.

U Herrera, M., Caramelo, G. y Picasso, S., (Dir.), Op. cit., pdgs. 98 a 101.
2 Medina, G., Op. cit., pdgs. 357 y 358.
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Para el caso de uniones convivenciales inscriptas, el articulo 522 replica lo dispuesto para el

régimen matrimonial.

3.3. El mandato entre conyuges:

El articulo 459 del CCC dice expresamente: “Mandato entre conyuges. Uno de los conyuges
puede dar poder al otro para representarlo en el ejercicio de las facultades que el régimen
matrimonial le atribuye, pero no para darse a si mismo el asentimiento en los casos en que se
aplica el articulo 456. La facultad de revocar el poder no puede ser objeto de limitaciones.
Excepto convencion en contrario, el apoderado no estd obligado a rendir cuentas de los

frutos y rentas percibidos”.

De la norma transcripta surge que se admite el mandato entre conyuges, sin distincion del
régimen matrimonial que los rige, con la salvedad que no puede tener por objeto el
asentimiento exigido para disponer de la vivienda familiar y los muebles que la componen;

caso contrario devendria abstracta la proteccién que tiene en miras el articulo 456 del CCC.!

Si bien los consortes bajo el régimen de separacién de bienes gozan de libertad contractual
que no la tienen los conyuges bajo régimen de comunidad dada la inhabilidad especial para
contratar entre si del articulo 1002 del CCC, cuentan con la misma restriccién en cuanto al
objeto del mandato. En el mismo sentido, aunque no exista para uniones convivenciales
inscriptas una norma expresa que replique la prohibicién contenida en el articulo 459 del
CCC, entendemos que le es aplicable para no frustrar el fin tuitivo del articulo 522 del CCC
respecto a la vivienda familiar y los enseres que la componen y por guardar analogia con el

régimen de separacion de bienes.

3.4. Responsabilidad solidaria de los conyuges para solventar necesidades del hogar y de

los hijos:

U Herrera, M., Caramelo, G. y Picasso, S. (Dir.), Op. cit., pdg. 101.
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El texto nuevo la deja establecida en el articulo 461 que dice “Responsabilidad solidaria. Los
conyuges responden solidariamente por las obligaciones contraidas por uno de ellos para
solventar las necesidades ordinarias del hogar o el sostenimiento y la educacion de los hijos

de conformidad con lo dispuesto en el articulo 455.

Fuera de esos casos, y excepto disposicion en contrario del régimen matrimonial, ninguno de

>

los conyuges responde por las obligaciones del otro™.

El nuevo dispositivo significa una ampliacion de la masa de bienes perseguibles —
solidariamente con todos los bienes - por los acreedores respecto a la derogada regla del
articulo 6° de la ley 11.357, que permitia para los casos de necesidades del hogar y educacion

de los hijos, agredir solamente los frutos de los bienes propios y gananciales.!

Del texto original del Proyecto se suprimio el vocablo “comunes”, con lo cual la norma
amplia la responsabilidad solidaria por las obligaciones contraidas respecto a todos los hijos
que convivan con el matrimonio, sean comunes o de uno solo de ellos. Ello guarda armonia
con el remate final del articulo 455 “Esta obligacion se extiende a las necesidades de los
hijos menores de edad, con capacidad restringida, o con discapacidad de uno de los

conyuges que conviven con ellos”.

Para uniones convivenciales también queda acotada la responsabilidad solidaria a los mismos
supuestos que para las uniones matrimoniales, de conformidad al articulo 521 del CCC:
“Responsabilidad por las deudas frente a terceros. Los convivientes son solidariamente
responsables por las deudas que uno de ellos hubiera contraido con terceros de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 461 ”.

3.5. Proteccion sobre muebles no registrables indispensables para el hogar y ciertos
objetos de uso del otro conyuge, mediante demanda de nulidad de ciertos actos de

administracion o disposicion:

El articulo 462 expresa: “Cosas muebles no registrables. Los actos de administracion y

disposicion a titulo oneroso de cosas muebles no registrables cuya tenencia ejerce

U Basset, U., Op. cit., pdg. 529 y sig.
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individualmente uno de los conyuges, celebrados por éste con terceros de buena fe, son
vdlidos, excepto que se trate de los muebles indispensables del hogar o de los objetos

destinados al uso personal del otro conyuge o al ejercicio de su trabajo o profesion.

En tales casos, el otro conyuge puede demandar la nulidad dentro del plazo de caducidad de
seis meses de haber conocido el acto y no mds alld de seis meses de la extincion del régimen

matrimonial .

De alli que dichos actos celebrados en tales condiciones en principio son vélidos, salvo que se
trate de muebles no registrables indispensables para el hogar u objetos destinados al uso

personal, laboral o profesional del otro cdnyuge.

El dispositivo implica un acierto legislativo porque los bienes muebles no registrables en el
sistema del derogado Cdédigo Civil podian ser libremente negociados por el conyuge que
ejercia la tenencia, mientras que ahora se da proteccion a dichos bienes, por tener la

caracteristica de ser facilmente negociables.!

Para uniones convivenciales el CCC no prevé expresamente una solucién similar a la
comentada, sin embargo, la formula utilizada “muebles indispensables del hogar” reproduce

el fin protectorio de dichos bienes consagrada en el articulo 522 del CCC.

4. Régimen elegible de Separacion de Bienes:

4.1. Caracterizacion:

En principio debemos recordar que los conyuges que optan por el presente régimen nada

habran de compartir.

En el Mercosur varios paises prevén el de separacion, pero la legislacion brasilera tiene la
nota distintiva de obligar al presente régimen “a las personas que contrarien las cldusulas
suspensivas de la celebracion del casamiento, a las personas mayores de 70 afios y a

cualquier persona que dependiera para casarse de autorizacion judicial >

U Herrera, M., Caramelo, G. y Picasso, S. (Dir), Op. cit., pdg. 104.
2 Cédigo Civil brasilefio, articulo 1641, citado por Basset, U., Op. cit., pdg. 520.
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Distinta es la solucién argentina para los menores de edad autorizados judicialmente a
casarse, que no pueden ejercer la opcioén prevista en el articulo 446 inciso d), es decir, el

régimen de separacién de bienes.!

Cabe aclarar que al régimen de separacion de bienes se puede adscribir en forma
convencional, antes de la celebracién del matrimonio o por modificacién posterior del sistema
supletorio, o en forma judicial en el régimen de comunidad y para los supuestos expresamente

autorizados segtn articulo 477 del CCC.?

En el Titulo II, Capitulo 3, se da tratamiento especifico al régimen de separacion
convencional de bienes en los articulos 505 al 508, a los que se debe complementar con las
disposiciones contenidas en el nicleo de disposiciones comunes a ambos regimenes vistas

precedentemente, y de las que surgen las siguientes caracteristicas:

4.1.2. Régimen de Gestion de bienes separada:

El régimen estd instituido en la primera parte del articulo 505, que expresamente dice: “En el
régimen de separacion de bienes, cada uno de los conyuges conserva la libre administracion
y disposicion de sus bienes personales, excepto lo dispuesto en el articulo 456" relativo al
asentimiento requerido al otro consorte para ciertos actos de disposicion, regulado en el
régimen primario, sobre la vivienda familiar y de los muebles indispensables de esta, asi

como transportarlos fuera de ella.

4.1.3. Régimen de separacion de deudas:

La segunda parte del articulo 505 dispone “Cada uno de ellos responde por las deudas por él
contraidas, excepto lo dispuesto en el articulo 461 relativas a las necesidades del hogar y
educacién de los hijos dispuestas para el régimen primario — articulo 455 — que instituye la

responsabilidad solidaria.

! Articulo 450 del CCC.
2 Herrera, M., Caramelo, G. y Picasso. S., (Dir), Op. cit., pdgs. 183 y 184.
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En el régimen de separacion de bienes al igual que en el sistema de comunidad, el conyuge
que no da cumplimiento al deber de contribucién puede ser demandado judicialmente por el
otro para que lo haga durante la vigencia del régimen, a tenor del articulo 455 in fine CCC —

ntcleo de disposiciones comunes -.

Pero ademds consideramos que al cényuge cumplidor también se lo debe habilitar a repetir
del otro consorte el 50% de lo abonado — accién de regreso del articulo 840 CCC —, méxime
que en el régimen de separacion de bienes no existe derecho de recompensa alguno, pero el
deber de contribucién — 16gicamente tampoco es una carga comun - esta establecido como un
supuesto de solidaridad pasiva, donde ambos conyuges estin obligados a responder; de lo

contrario, se daria un supuesto de enriquecimiento sin causa — articulo 1794 del CCC —.

De ahi que también entendemos, que de no haber ejercitado el conyuge la accidén de regreso
vigente el régimen de separacion de bienes, donde la prescripcion se encuentra suspendida
segtin inc. a articulo 2543 CCC-, podria ejercitarla €l o sus herederos dentro de los cinco afios

— plazo genérico de prescripcion del articulo 256 del CCC - del cese del régimen.

Debe repararse que con coherencia no se instituye régimen de responsabilidad concurrente
alguna por los gastos de conservaciéon y reparo de bienes por la inexistencia de bienes

gananciales.

4.1.4. Libertad contractual, salvo la restriccion en el objeto del mandato:

En el régimen de separacion de bienes los conyuges gozan de libertad contractual, por no
estar alcanzados por la inhabilidad especial para contratar entre si del articulo 1002 del CCC,

que es propia del régimen de comunidad.

Sin embargo, respecto al mandato entre conyuges que es admitido tanto en el régimen de
separacion de bienes como de comunidad, cuentan con igual restriccion en cuanto no puede
tener por objeto el asentimiento exigido para disponer de la vivienda familiar y los muebles
que la componen; caso contrario devendria abstracta la proteccién que tiene en miras el

articulo 456 del CCC.!

U Herrera, M., Caramelo, G. y Picasso. S., (Dir), Op. cit., pdgs. 100 y sig.
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4.1.5. Prueba de la propiedad de los bienes:

Amplitud probatoria en cuanto a la propiedad de los bienes, y en caso de no poderse acreditar
la propiedad exclusiva, juega la presuncién que corresponde a ambos conyuges por mitades -

condominio -, segin lo establecido en la primera parte del articulo 506.

En la segunda parte del articulo citado, se dispone la facultad del Juez a no hacer lugar al
pedido de uno de los conyuges a dividir un condominio entre ellos, fundidndose en la

afectacion del interés familiar.

4.1.6. Causas de cese del régimen y particion de los bienes indivisos:

El régimen cesa — emplea el término extingue para el régimen de comunidad - segtin articulo
507 por disolucién del matrimonio y por la modificacién del régimen convenido por los
conyuges. El articulo siguiente deja establecido que ante el supuesto de disolucion del
matrimonio, y a falta de acuerdo entre los conyuges separados de bienes o sus herederos, la
particién de los bienes indivisos se hace en la forma prescripta para la particion de las

herencias — articulo 2323 y conc. del CCC.

5. Régimen supletorio de comunidad diferida restringida a gananciales:

5.1. El régimen de comunidad:

La comunidad de ganancias rige como régimen supletorio cuando la pareja no seleccione
antes del matrimonio, y atin después — cumpliendo ciertos recaudos — el régimen de bienes al

que sujetar4 sus relaciones patrimoniales.!

U Herrera, M., Caramelo, G. y Picasso. S., (Dir), Op. cit., pdg. 108.

76



En el Libro Segundo, Titulo II, Capitulo 2, Régimen de Comunidad, Seccién 1%
Disposiciones Generales, se regula el régimen supletorio de comunidad que operard a falta de
opcidn del régimen elegible de separacion de bienes, desde la celebracion del matrimonio. El
articulo 463 preceptia: “Cardcter supletorio. A falta de opcion hecha en la convencion
matrimonial, los conyuges quedan sometidos desde la celebracion del matrimonio al régimen
de comunidad de ganancias reglamentado en este Capitulo. No puede estipularse que la
comunidad comience antes o después, excepto el caso de cambio de régimen matrimonial

previsto en el articulo 449”.

El régimen de comunidad regulado en el CCC en las ocho Secciones del Capitulo 2° sigue los
lineamientos de la Sociedad Conyugal legislada por Vélez, en el sentido que se trata de una
comunidad diferida restringida a los bienes gananciales, donde se distinguen bienes propios -
articulo 464 - y gananciales - articulo 465 -, y se establece la presuncién de ganancialidad o
presuncién legal a favor de la comunidad - ler. parrafo del articulo 466 -, y trae como
novedad legitimar al adquirente de un bien registrable a solicitar la declaracion judicial del

cardcter propio del bien - 2do. parrafo del mismo articulo-.

Se mantiene el principio de libertad de administracién y disposicién sobre los bienes que
cada uno tiene en su patrimonio - articulos 469, primer parrafo 470 -, con limitaciones para
ciertos actos de disposicion que requieran de asentimiento — segundo y tercer parrafo articulo
470 y 456; instituye el principio de responsabilidad separada de los conyuges por las deudas
que cada uno contrae — articulo 467 —; con técnica legislativa mds depurada establece un
régimen de cargas - articulo 489 -; y un sistema de recompensas — articulo 468 -; enumera las
causas de extincién de la comunidad — articulo 475 -; establece reglas aplicables a la
indivisién postcomunitaria — articulo 481 a 487 — y a la liquidacién de la comunidad —

articulos 488 a 495 -; y finalmente consagra la regla de la particién por mitades - articulo 498.

Como se recordard a la regulacion especifica del régimen de comunidad contenida en el
Capitulo 2 recién citado, se la debe complementar con las disposiciones del “régimen
primario”, relativas al deber de contribucion al sostenimiento del hogar y de los hijos, la
consecuente responsabilidad solidaria en la cobertura de dichos gastos, el asentimiento
necesario del no titular para disponer de la vivienda familiar, entre otras, establecidas en los

articulos 454 a 462 ya comentados.

5.2. La prohibicién de contratar entre conyuges bajo régimen de comunidad:
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La prohibicion de contratacion entre conyuges, con el fin de evitar la transferencia fraudulenta
de bienes del patrimonio de uno al otro de los conyuges en perjuicio de terceros, se encuentra
expresamente prevista bajo el régimen de comunidad en el inciso d) del articulo 1002, que
establece: “Inhabilidades especiales. No pueden contratar en interés propio: ...los conyuges,

’

bajo el régimen de comunidad, entre si”.

En el texto original del Proyecto de CCC no se habia tomado esta prevision y surgia la
amplitud de contratacién entre conyuges, pero el Senado introdujo la prohibicién sin la cual se
presupone la desnaturalizaciéon del régimen de comunidad dado que los consortes podrian
alterar a su capricho la masa comun, con la consecuente inseguridad juridica y eventual
afectacion de los derechos de terceros. En definitiva, existe un “viejo prejuicio de presumir la

mala fe de los conyuges y sus intenciones de defraudar a los terceros”.!

El articulo 1002 del Cédigo Civil y Comercial generaliza una regla que se encontraba dispersa
en el Cédigo de Vélez, prevista entre otras, para la donacidon, la compraventa, cesién de
crédito y permuta.’Ahora los cényuges sélo pueden celebrar como vimos mandato — con
restriccion para otorgarlo para el consentimiento requerido para el articulo 456 —y contrato de

sociedades.

La prohibicién comentada merecié la critica de parte de la doctrina que sostiene entre otros
fundamentos que “la vision constitucional del derecho familiar y el reconocimiento de la
autonomia personal de los conyuges coadyuvaron a que ninguno de los argumentos
esgrimidos en favor de las viejas restricciones (la incapacidad civil de la mujer casada, la

necesidad de evitar vicios de la voluntad y la proteccion de terceros) pueda ser sostenido” >

5.3. Activo, Pasivo, Gestion de Bienes y Extincion de la Comunidad:

! Molina de Juan, M. F., “Los limites a la libertad en el régimen de bienes”, en Infojus, DACF 140865, 3/12/2014.

2 Articulos 1807 inc. 1; 1820; 1358; 1435 a 1437; 1942 del Codigo Civil.

3 Molina de Juan, M. F., Op. cit., 3/12/2014; Medina, G. y Berousse, M. P., “Compreventa entre conyuges. Régimen actual,
proyectos de reforma y derecho comparado”, en Revista Juridica UCES, Afio 2006, pdgs. 39 a 56; Silva, C., “Contratos
entre conyuges. El articulo 1002, inciso d), del Codigo Civil y Comercial y su incidencia en el régimen patrimonial
matrimonial”, en La Ley, Thomson Reuters, 20/10/2015.
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5.3.1. El Activo de la Comunidad: Bienes Propios y Gananciales:

Lo central del régimen de comunidad es la existencia de determinados bienes — denominados
gananciales — que conforman una masa comin destinada a ser dividida entre los cényuges o

entre uno de ellos y sus herederos, al momento de la disolucién de la comunidad.

Dicha masa comun se integra basicamente con todos los bienes que adquieran los conyuges a

titulo oneroso desde el comienzo del régimen de comunidad hasta su extincion — articulo 463.

En ese interregno se mantiene la autonomia patrimonial de los conyuges sobre los bienes
propios y gananciales de cada uno, con elementos de gestion conjunta para determinados
actos y sobre determinados bienes, y al disolverse la comunidad nace para cada consorte el

derecho, recién ahi actual, al cincuenta por ciento sobre esa masa comun de gananciales.

De ahi la importancia de la calificaciéon de los bienes de los conyuges porque impacta la
forma de gestion de los bienes y en su ejecutabilidad por las deudas contraidas por los
conyuges vigente la comunidad, e incide en la inclusioén o exclusion de los bienes durante la

indivisién postcomunitaria, y finalmente, en su destino sucesorio.

Por ello el CCC ahora regula detalladamente los bienes propios y gananciales en los articulos
464 y 465, superando de esta forma con redaccién clara y precisa, los inconvenientes

interpretativos que trafa el Cédigo Civil.!

El articulo 464 hace una prolija enumeracion de los bienes propios, agrupando los supuestos
en diferentes incisos de la siguiente manera: bienes aportados al matrimonio; los adquiridos a
titulo gratuito; los adquiridos por subrogacion real con otros bienes propios; los adquiridos
por titulo o causa anterior al matrimonio; los adquiridos por accesién, y por un supuesto
especial de accesion que mejor podria calificarse de anexion a otros bienes propios; los bienes

propios por su naturaleza; y la situacién especial de la propiedad intelectual e industrial.?

Respecto a la propiedad industrial se deja en claro en qué casos tendran el caracter de propio:

“si la obra intelectual ha sido publicada o interpretada por primera vez, la obra artistica ha

! Krasnow, A., Op. cit., pdg. 104 y sig.

2 Las fuentes son los articulos del Cédigo Civil 1243 y 1263; Cédigo francés articulos 1405, pdrrafo 1°; Cédigo belga,
articulo 1399; Codigo de Quebec, articulo 482, inc. 1°; Cddigo italiano, articulo 179, a; articulo 457 del Codigo Civil y
Comercial de 1998; y articulo 515 del Cédigo Civil y Comercial de 1993, segiin Medina, G., “Claves del derecho de familia
en el Codigo Civil y Comercial”, Op. cit., pdg. 359.
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sido concluida, o el invento, la marca o el disefio industrial han sido patentados o registrados

antes del comienzo de la comunidad”.!

El articulo 465 da una detalla enumeracion de los bienes gananciales, siguiendo en lineas
generales los criterios interpretativos de doctrina y jurisprudencia: los adquiridos a titulo
oneroso durante la comunidad, por hechos de azar como loterias, juegos, apuestas o hallazgos
de tesoros; los frutos devengados durante la comunidad, lo devengado durante la comunidad
como consecuencia del derecho de usufructo de caricter propio; las indemnizaciones que
subrogan bienes gananciales, los productos de bienes gananciales, crias del ganado propio que

excedan al plantel original; entre otros supuestos.

En el inc. f in fine, altera la regla de subrogacion real en el sentido que no conserva la
calificacién ganancial del bien, al disponer que “si e/ saldo es superior al valor del aporte
ganancial, el nuevo bien es propio, sin perjuicio de la recompensa debida a la comunidad”,

con igual criterio que en el inc. c. in fine del articulo 464.

Finalmente, se deja establecido que no son gananciales las indemnizaciones percibidas por la
muerte del otro conyuge, incluso las provenientes de un contrato de seguro, sin perjuicio, en

este caso, de la recompensa debida a la comunidad por las primas pagadas con dinero de ésta.’

En el ler. parrafo del articulo 466 del CCC se establece la presuncién de ganancialidad o
presuncion legal a favor de la comunidad, que pasa a ser seglin Basset, predominantemente

una regla probatoria y no ya de calificacién como en el Cédigo Civil.?

Y, por dltimo, la regla innovadora del 2do parrafo del articulo 466 del CCC que legitima al
adquirente de un bien registrable a solicitar la declaracion judicial del caricter propio del

bien.*

5.3.2. El Pasivo de la Comunidad:

En el régimen legal de las deudas de los conyuges se debe seguir distinguiendo el aspecto

externo del interno ya previsto en el Codigo Civil derogado —ley 11357 y articulo 1275 -.

! Krasnow, A., Op. cit., pdg. 104 y sig.

2 Articulo 465 in fine CCC.

3 Basset, U., Op. cit., pdg. 529.

4 Las reglas de calificacion en el Cédigo Civil eran indisponibles para los conyuges.
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a) El aspecto externo de la deuda o cuestiéon de la obligacién, hace referencia a la
responsabilidad de los conyuges frente a terceros. En este aspecto las deudas se dividen en
“personales o comunes”, segin deba responder solo el codnyuge que contrajo la deuda o

ambos.!

El CCC mantiene el principio de responsabilidad separada de las deudas que cada uno contrae
— que consagrara el articulo 5 de la ley 11.357 - en el régimen primario - segundo parrafo del
articulo 461-, en el régimen de comunidad - primer parrafo del articulo 467 —, y en el régimen
de separacion de bienes — articulo 505 —. De esta regla surge que en principio las “deudas son
personales”, tanto en el régimen de comunidad donde cada conyuge responde por la deuda
que contrae con sus bienes propios o gananciales, y en el de separaciéon de bienes con su

patrimonio propio por la inexistencia de bienes gananciales.

Se establecen las excepciones a dicho principio consagrandose supuestos de responsabilidad
solidaria — primer parrafo articulo 461 —, y de responsabilidad concurrente — segundo parrafo
del articulo 467 — de las que surgen los tres supuestos previstos de “deudas comunes™: a)
atencion de las necesidades ordinarias del hogar y b) educacién de los hijos, comprensivas
ambas del deber de contribucion del articulo 455 donde la responsabilidad es idéntica en el
régimen de comunidad y de separacion de bienes, y ¢) conservacion y reparacién de bienes
gananciales — responsabilidad instituida sélo para el régimen de comunidad -. Esto es asi,
porque la regla del segundo pérrafo del articulo 467 menciona gastos sobre bienes gananciales
que son la contracara del inc. c. del articulo 465 que establece que los frutos son gananciales,

y por ello no impera en el régimen de separacién de bienes.?

La responsabilidad solidaria instituida para los supuestos de atencién de las necesidades del
hogar y educacién de los hijos — primer parrafo articulo 461 — incrementa la responsabilidad
del no contratante que ahora responde con todo su patrimonio, mientras que en el régimen del

articulo 6 de laley 11.357 sélo lo hacia con los frutos de sus bienes propios y gananciales.

Asimismo, en la responsabilidad concurrente establecida para los gastos de conservacion y
reparacion de los bienes gananciales — segundo pérrafo articulo 467 -, varia la responsabilidad
del no contratante que ahora responde con sus bienes gananciales, mientras que en el régimen
derogado — 11.357 — lo hacia con los frutos de los bienes propios y gananciales. Al

reconocérsele naturaleza concurrente se cierra el debate doctrinario de si se trataba de una

! Méndez Costa, M. J., Deudas de los cényuges, pdg. 77 y sig., Bs. As, Astrea, 1979.
2 Herrera, M., Caramelo, G. y Picasso, S., (Dir.), Op. cit., pdgs. 102 y sig., 125 y sig.
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deuda concurrente o subsidiaria, por lo cual el acreedor podrd demandar al cényuge deudor o

a ambos en forma simultdnea o sucesivamente - inc. a) del articulo 851 del CCC -.!

b) El aspecto interno de la responsabilidad, cargas o cuestion de la contribucion rige s6lo para
el régimen de comunidad, en tanto establece los fondos con que se paga la deuda, propios o

gananciales, segin la deuda sea personal o de la comunidad — cargas -.

Para ello se prevé las recompensas como mecanismo que permite en la etapa liquidatoria
restablecer la integralidad de las masas, propias o de la comunidad, cuando cualquiera de ellas
se ha beneficiado a costa de la otra — v.g.: con fondos gananciales se afrontaron deudas

personales, o con fondos propios se asumieron deudas de la comunidad.?

La regla viene dada por el articulo 468 del CCC que dispone las recompensas, que hay que
complementarla con la Seccion Séptima “Liquidacion de la Comunidad”, donde se distingue
las cargas de la comunidad - articulo 489, pasivo definitivamente comun - y obligaciones

personales - articulo 490, pasivo definitivamente personal -.?

La ubicacién del régimen de cargas dentro de la regulacion de la liquidacién de la comunidad,
es merecedora de reproche para quienes entienden mejor incluirlas en el régimen de deudas,
dado que, si bien el aspecto interno de la deuda relativo a las relaciones entre los esposos se
hace ostensible en el proceso de liquidacién, no significa que sea un asunto relativo a la
liquidacién.*

Las recompensas del articulo 468 del CCC, hay que integrarlas con las mencionadas en el

articulo 491, porque es justamente en la etapa de la liquidacién donde se materializan.

No tenian prevision expresa en el Cdodigo Civil, ocupdndose ahora el CCC de preverlas en
distintos dispositivos amén del citado 468 — asf, articulos 464, inc. b, c, f, j, k, 1, y m, 465, inc.

f, m,nyf, 488,y 491 a 495 del CCC -.

El articulo 489 del CCC cuando enumera las cargas de la comunidad — pasivo definitivamente
comun -, adopta el criterio pero mejora los términos y cambia la extension de los supuestos
del articulo 1275 del Cédigo Civil, sefialando ahora que “Son a cargo de la comunidad: a.
las obligaciones contraidas durante la comunidad, no previstas en el articulo siguiente; b. el

sostenimiento del hogar, de los hijos comunes y de los que cada uno tenga, y los alimentos

! Ibidem, pdg. 127.

2 Ibidem, pdg. 130 y sig.

3 Krasnow, A., Op. cit., pdg. 104 y sig.

4 Méndez Costa, M. J., Op. cit., pdg. 69y sig.
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que cada uno estd obligado a dar, c. las donaciones de bienes gananciales hechas a los hijos
comunes, y aun la de bienes propios si estdn destinados a su establecimiento o colocacion; d.

los gastos de conservacion y reparacion de los bienes propios y gananciales”.

Asi como se sefiala el acierto de enumerar expresamente en el articulo 490 del CCC las
obligaciones personales de los conyuges - pasivo definitivamente personal -, también se
destaca el enunciado que hace el articulo 491 de casos de recompensas, como la solucién del

tiltimo pdrrafo del citado articulo respecto al régimen societario y fondo de comercio.!

5.3.3. Gestion de los Bienes de la Comunidad:

5.3.3.1. Gestion separada para bienes propios y gananciales de cada uno de los conyuges:

Se mantiene el régimen de gestion separada del derogado CCiv., donde cada conyuge
administra y dispone de sus bienes propios - articulo 469 -, salvo los actos que requieran
asentimiento del otro conyuge, que se exige para disponer de los derechos sobre la vivienda

familiar, los muebles indispensables de ésta y para transportarlos fuera de ella - articulo 456 -.

Y cada conyuge administra y dispone de los bienes gananciales por él adquiridos - articulo
470 -, con las limitaciones dispuestas en - segunda parte del articulo 470 - materia de
asentimiento para enajenar y gravar determinados bienes gananciales — enumerados en los
cuatro incisos del segundo parrafo del articulo 470 -, a saber: “a. bienes registrables, b.
acciones nominativas no endosables y las no cartulares, con excepcion de las autorizadas
para la oferta puiblica, sin perjuicio de la aplicacion del articulo 1824, c. las participaciones
en sociedades no exceptuadas en el inciso anterior, d. los establecimientos comerciales,

industriales o agropecuarios”.

Por ultimo, se destaca el requisito — tercer parrafo articulo comentado — del asentimiento para
las promesas de los actos de disposicion comprendidos en los incisos del segundo parrafo de

la norma, por cuanto se amplia lo preceptuado por el derogado articulo 1277 CCiv.2

! Krasnow, A., Op. cit., pdg. 104 y sig.
2 Krasnow, A., Op. cit., pdg.104 y sig.
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5.3.3.2. La excepcion de la gestion separada para los bienes adquiridos por ambos:

Asi lo preceptiia el articulo 471 parte pertinente: “Bienes adquiridos conjuntamente. La
administracion y disposicion de los bienes adquiridos conjuntamente por los conyuges
corresponde en conjunto a ambos, cualquiera que sea la importancia de la parte

’

correspondiente a cada uno..."".

La norma da respuesta a las distintas interpretaciones que daba lugar el Codigo Civil que no
regulé el supuesto de bienes adquiridas conjuntamente por los esposos, con lo cual se
completa los tres supuestos de gestion de bienes de la comunidad: bienes propios, gananciales
y adquiridos en condominio — para gestionarlos se requiere del asentimiento del otro cényuge,

aplicandose las disposiciones de los articulos 469, 470 y 471 del CCC.

El tercer parrafo del articulo 471 del CCC dispone que se aplica las normas del condominio,
pero con limitaciones tales como la supresiéon de toma de decisiones por mayoria en la
administracion, autorizacion judicial en caso de disenso sobre la administracion o disposicion,
y la facultad del juez de negar el pedido de divisién de condominio por un consorte, si afecta

el interés familiar.'

5.3.3.3. La excepcion de gestion separada para bienes de origen dudoso:

El Cédigo Civil disponia en el 1276 que si no se podia determinar el origen de los bienes o la

prueba fuere dudosa, la administracién y disposicién era conjunta de los consortes.

El CCC trae la solucion en el articulo 472 y refiere a bienes muebles no registrables, dado que

aquellos cuyo registro impone la ley, la titularidad surge del titulo respectivo.

U Herrera, S. Caramelo, G. y Picasso, M., Op. cit., pdg. 134.
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A diferencia de la regulacién anterior, la nueva norma no hace foco en la gestion sino en la
propiedad de los bienes de origen dudoso, y dispone la propiedad conjunta de esos bienes por

mitades indivisas.!

Por consagrar la propiedad conjunta es que a los fines de la administracion y disposicion se
requiere el asentimiento del otro, porque la gestién de esas partes indivisas es conjunta, con lo
cual le caben las mismas limitaciones que las dispuestas en el articulo 471 CCC — bienes
adquiridos en condominio -; siendo ambas hipdtesis normativas la excepcion al principio de

administracion separada de los bienes de los conyuges -.

Si se tratara de bienes muebles no registrables, pero de uso personal o exclusivo, “cabrad
considerar el articulo 464 inc. m. CCC, lo dispuesto sobre derechos reales — en particular,

tenencia y posesion — art. 1908 CCC'y ss.- y también las disposiciones del condominio — art.

1983 CCCy ss.”.2

5.3.3.4. Actos de administracion y disposicion en fraude del otro conyuge:

El articulo 473 del CCC regula el fraude entre conyuges, disponiendo en tal caso la sancién de
inoponibilidad del acto al otro cényuge. En derecho comparado, Cédigo Civil uruguayo y en

el de Quebec, se establece como sancién al fraude la pérdida del derecho a la ganancialidad.?

La norma tiene por fin la proteccién del patrimonio ganancial y de los derechos indisponibles
del “régimen primario” — vivienda familiar y deber de contribucion, articulos 455 y 456 — ante

las maniobras fraudulentas por parte de uno de los conyuges.

Se trata del fraude genérico a la ley del articulo 12 del CCC y no del fraude a los acreedores
regulado en el articulo 338 que tiende a evitar la insolvencia del deudor y en la que habra de
acreditarse los requisitos del articulo 339 CCC para la procedencia de la acciéon. En cambio, el
articulo 473 CCC protege el derecho de participacion en los gananciales, con independencia

de la insolvencia o no del otro consorte.

U Herrera, S. Caramelo, G. y Picasso, M., Op. cit., pdgs. 134 y 135.
2 Ibidem, pdg. 135.
3 Medina, G., Op. cit., pdg. 358 y sig.
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En consecuencia, la acciéon de fraude alcanza tanto los actos de administracion como
disposicion respecto de bienes gananciales. Quedan excluidos los actos sobre bienes propios,

excepto que se pretenda defraudar la vivienda familiar.!

5.3.3.5. Administraciéon sin mandato expreso:

Se encuentra regulado en el articulo 474 del CCC que replica la ultima parte del articulo 460,
referido a los actos de administracion del conyuge no titular sobre bienes propios o
gananciales del otro, sin mandato expreso, estableciéndose que resultardn de aplicacién las
normas del mandato - articulos 1319 a 1334 del CCC — o las de la gestiéon de negocios —

articulos 1781 a 1790 del CCC -.

5.4. Extincion de la Comunidad: Indivision Postcomunitaria. Liquidaciéon y Particion:

5.4.1. Extincion de la Comunidad:

Del mismo modo que el Cddigo Civil organizé el régimen patrimonial matrimonial
principalmente sobre la base de normas imperativas que proyectaron ese caricter a su
conclusion — articulo 1291, 1294, primer parrafo 1306 CCiv. y articulo 30 ley 14.394 -, ahora
el CCC igualmente establece las causas de extincion de la comunidad, que sélo tiene lugar en

los casos que la ley expresamente prevé.’

El articulo 475 del CCC, enumera taxativamente los casos por los que se extingue la
comunidad: la muerte comprobada o presunta de uno de los cényuges; la anulacién del
matrimonio putativo; el divorcio; la separacion judicial de bienes; y la modificacion del

régimen matrimonial convenido.

El dispositivo supera al Cddigo Civil en redaccion y la organizacion de las causas de

extincion en una sola norma. Y a los supuestos regulados en el régimen derogado —la muerte

U Herrera, M., Caramelo, G. y Picasso, S., (Dir.), Op. cit., pdg. 136.
2 Belluscio, A., Op. cit., T.II, pdg. 125.
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comprobada o presunta de uno de los cényuges, la anulacién del matrimonio putativo, el
divorcio o la separacién judicial de bienes—, agrega la modificacion del régimen matrimonial
convenido, incorporando asf la posibilidad de finalizacion del régimen de ganancialidad por la

voluntad de los esposos y mutar por el de separacién de bienes.!

No se incluye la causa de separacion personal — suprimida del digesto - en tanto ahora la
comunidad de vida cesa tnicamente por divorcio, y se precisa en cada causal el momento de

extincién del régimen — articulos 476 y 480 -.2

También incorpora entre los supuestos de separacion judicial de bienes, que habilitan su
peticidn, la quiebra del otro conyuge — inc. b. articulo 477 — y con motivo de la separacion de

hecho sin voluntad de unirse de los cényuges — inc. c. articulo 477 -.2

5.4.2 Indivision Postcomunitaria:

El CCC a partir del articulo 481 regla la indivision postcomunitaria disponiendo que si esta se
produce por muerte, se aplican las normas relativas a la indivision hereditaria, y si se extingue
la comunidad en vida de ambos conyuges, se aplican las reglas que éstos acuerdan; caso

contrario las normas contenidas en la Seccién 6°, Titulo II del Libro Segundo.

La primera parte del articulo referido no ofrece dificultades interpretativas, remite a las reglas
de indivisién hereditaria — articulo 2323 y ss. — si la extincién de la comunidad opera por

muerte de los esposos.

La segunda parte del mismo articulo comienza: “si se extingue la comunidad en vida de
ambos conyuges, se aplican las reglas que éstos acuerdan”. Pero la facultad de acordar
libremente estd limitada solo a algunos supuestos. Porque hay que armonizar la norma con el
régimen primario que es de orden puiblico, inderogable e inmodificable por voluntad de las

partes “demostrativo de la solidaridad familiar” *

! Chechile, A. M., “La extincién de la comunidad de ganancias”, en Derecho de las Familias, Infancia y Adolescencia: una
mirada critica y contempordnea, Ed. Infojus, CABA, Afio 2014, pdg. 269.

2 Krasnow, A., “Las relaciones patrimoniales entre conyuges en el Proyecto”, pdg. 104 y sig.

3 Lloveras, N., “La extincién de la comunidad de ganancias y el cese de la separacion de bienes”, en Derecho de las
Familias, Infancia y Adolescencia: una mirada critica y contempordnea, Ed. Infojus, CABA, Afio 2014, pdg. 225 y sig.

4 Medina, G., Op. cit., pdg. 356.
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El segundo parrafo del articulo 454 del CCC dispone la inderogabilidad de las disposiciones
comunes expresando “Son inderogables por convencion de los conyuges, anterior o posterior

al matrimonio, excepto disposicion expresa en contrario”.

Se deriva entonces, que en los supuestos de extinciéon de la comunidad por divorcio y
anulacién del matrimonio, los ex cényuges cuentan con libertad para acordar las reglas que
regirdn sus relaciones econdmicas; en cambio, en los casos de extincion de la comunidad
vigente el vinculo matrimonial — separacion judicial de bienes o mutacién del régimen
convenida por los conyuges -, siguen teniendo virtualidad las restricciones que derivan del
régimen primario — asentimiento para disponer de la vivienda familiar y enseres del articulos

456/ 457, muebles indispensables y objetos de uso personal del articulo 462 del CCC.

Por ello, la excepcidn expresa a la imperatividad e inderogabilidad del régimen primario, esta
en el articulo 482 del CCC, que admite s6lo a los ex conyuges la posibilidad de acordar la

gestion de los bienes gananciales durante la indivision postcomunitaria.

Y en caso de no acordar reglas de gestion de bienes gananciales, rige el régimen supletorio al

que le son aplicables las disposiciones del régimen primario.!

Y a dichas disposiciones hay que agregar las previstas expresamente en la Seccidén, como la
obligacién de informar al otro coparticipe durante la indivision, la intencién de otorgar actos
que excedan la administracién ordinaria, para darle al otro cényuge la oportunidad de

oponerse cuando el acto vulnere sus derechos — segundo parrafo del articulo 482 —.2

Ademais, se dispone el deber de rendir cuentas por parte del titular del bien que produce frutos
y rentas — acrecen la masa ganancial -, y el de pagar un canon a la masa por el uso y goce
exclusivo de un bien comin cuando el otro lo solicita — articulo 485 del CCC - y la
posibilidad de los conyuges de requerir medidas asegurativas de su derecho a la ganancialidad
— articulo 483 CCC -. También el articulo 484 mismo digesto regula el uso de los bienes

indivisos.

Con respecto al aspecto externo del pasivo, o cuestion de la obligacién el articulo 486 dispone
que durante el periodo de indivision se aplican los articulos 461 y 462 del régimen primario y
467 del régimen supletorio, sin perjuicio del derecho de los acreedores de subrogarse en los

derechos de su deudor para solicitar la particion de la masa comun. Por ello, seguidamente el

! Basset, U., Op. cit., pdg. 534.
2 Medina, G., Op. cit., pdg. 362.
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articulo 487 dispone que “la disolucion del régimen no puede perjudicar los derechos de los

acreedores anteriores sobre la integralidad del patrimonio de su deudor ™.

5.4.3. Liquidacion y Particion de la comunidad:

La determinacién de la masa comiin partible, se hace sobre los activos gananciales liquidos de
uno y otro conyuge — articulo 497 CCC —. Se llega a la masa partible a través de un
procedimiento de liquidacién consistente en: calificar y valuar los bienes sujetos a particion, y
establecer el pasivo que pesa sobre la masa ganancial. Luego se determinan los créditos por
recompensas que tienen los conyuges contra la comunidad y los de ésta sobre los consortes.

El remanente de dichas operaciones constituird la masa comun partible, excluidos los bienes

propios.?

El CCC en los Capitulos 7° y 8° del Capitulo II del Libro Segundo define los casos, prueba,
monto y valuacion de las recompensas — articulos 488, 491 a 495 CCC - y también regula la
particién de la comunidad, quién tiene derecho a pedirla, la integracion de la masa partible,

reglas relativas a la divisién y la forma de la particién — articulos 496 a 498 y 500 CCC —.

Se consagra la facultad de los comuneros de acordar libremente el modo en que dividiran los
bienes comunes, y en caso de desacuerdo, el articulo 498 mantiene la regla de la particién por
mitades, y se resuelve en el articulo 502 la responsabilidad frente a terceros luego de la
particién por deudas anteriores, en la que “... cada uno de los conyuges responde frente a sus
acreedores por las deudas contraidas con anterioridad con sus bienes propios y la porcion

que se le adjudicé de los gananciales”.*

El articulo 499 CCC innova con la regla de la atribucién preferencial sobre ciertos bienes
amparados por la propiedad intelectual o artistica, de bienes que tiendan “al mantenimiento
de la unidad economica de uno de los esposos cuando esté relacionado con su actividad

profesional, comercial o industrial, o constituya su vivienda, aunque exceda de su parte en la

! Krasnow, A., Op. cit. pdg. 104 y sig.

2 Herrera, M., Caramelo, G. y Picasso, S., (Dir.), Op. cit., pdg. 134.
3 Basset, U., Op. cit., pdg. 535.

4 Krasnow, A., Op. cit. pdg. 104 y sig.
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comunidad con cargo de pagar la diferencia en dinero, pudiéndosele conceder plazo para el

pago”.!

! Medina, G., Op. cit., pdgs. 362y 363.
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Titulo IIT:

“Ganancias de los componentes de la sociedad conyugal”. Disposiciones civiles
Capitulo 1

Atribucion de los réditos a los conyuges en el marco del Cédigo Civil (ley 11.357)

1. La norma en la ley de procedimientos n° 11.683/32:

Como adelantdramos la sujecién pasiva de los integrantes de la sociedad conyugal en el
impuesto a los réditos, tiene su origen en la ley de rito fiscal n° 11.683, abarcando la
regulacién de los conyuges como sujeto de los deberes del tributo tanto en su calidad de

contribuyentes como responsables.

Con la evolucién legislativa, en la ley sustancial del impuesto tratado — n° 11.682 -, se
contemplard a los integrantes de la sociedad conyugal en la condicién de contribuyentes, y en
la ley de rito fiscal mencionada, en cambio, permanecerd la consideracién de los conyuges

como sujetos responsables de los deudores impositivos.

La atribucién de réditos a los conyuges puede efectuarse esencialmente bajo dos sistemas que

podrian calificarse de extremos o si se quiere puros.

Uno de ellos es la imposicién por hogar, que considera que los esposos integran una entidad
econémica formada por el hogar, y consecuentemente marido y mujer conforman un sélo
contribuyente cuya renta bruta es igual a la suma de los réditos de ambos; y el otro, opuesto,
la imposicién individual, que considera a los conyuges en forma independiente, de tal manera

que la renta bruta la integran los réditos de cada uno de los conyuges, separadamente.

El primer precepto que proyectara el Poder Ejecutivo adhiri6 al sistema de imposiciéon por
hogar, en lo referente a la administracién, percepciéon y procedimiento en materia de

impuestos a los réditos y a las transacciones.
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Ello surge de la segunda parte del articulo 72 del proyecto, que bajo el acépite

¢

“Definiciones”, establecia “...La sociedad conyugal, si el marido y mujer viven juntos, se
considera a los fines del impuesto a los réditos, como un solo contribuyente, sumdndose los
réditos de ambos, siendo ambos conyuges solidariamente responsables para el pago del
impuesto. Si no viven juntos o son divorciados se consideran como viudos, a no ser que el

otro conyuge dependa del contribuyente para su manutencion...”.!

Sin embargo, la Comision de Presupuesto y Hacienda de la Camara de Diputados sustituy6 el
articulo 72 de la norma proyectada , sin dar fundamentos, y opt6 por el sistema de imposicion
individual, consagrando por vez primera la regla tributaria que establece “Las disposiciones
del Codigo Civil sobre el cardcter ganancial de los réditos de los conyuges no rigen a los
fines del impuesto a los réditos, el que se aplicard a cada conyuge sobre el monto de sus
propios réditos”, sancionada en la segunda parte del articulo 61 de la ley n°® 11.683/32, bajo

el mismo acapite “Definiciones”, luego articulo 65 con el texto ordenado en 1937.

De los debates parlamentarios de los dias 29 y 30 de diciembre de 1932, surge que dicho

articulo 61 es aprobado por ambas C4maras sin observaciones.’

1.1. La interpretacion administrativa, jurisprudencial y doctrinaria:

1.1.1. Interpretacion Administrativa:

El precepto que consagra inaplicable el caricter ganancial otorgado por el Cédigo Civil a los
réditos de los codnyuges, merecid precisiones, y ello motivé a la Gerencia de la Direccion
General del Impuesto a los Réditos a dictar la resolucion de fecha 13 de noviembre de 1933
vigente hasta fines del afo 1945, que establecia: “Se entiende por réditos propios los que
provengan de actividades o de bienes propios del cényuge. En los casos de réditos
provenientes de bienes pertenecientes a la sociedad conyugal, el gravamen estard a cargo del

conyuge a cuyo nombre estén, salvo que se trate de capitales mobiliarios al portador o que

! Proyecto de ley general del P.E. sobre administracion, percepcion y procedimiento en materia de los impuestos a los
réditos y a las transacciones, Diario de Sesiones de la Cadmara de Diputados de la Nacion, aiio 1932, T. VII, Reunion n° 79,
diciembre 20 de 1932, pdgs. 336 'y 357.

2 Diario de Sesiones de la Cdmara de Diputados, Aiio 1932, T. VII, Sesiones Extraordinarias del 29/12/1932, pdg. 801 y sig.;
y Diario de Sesiones de la Camara de Senadores, Aiio 1932, T. 1l, Periodo Ordinario y Extraordinario, del dia 30/12/1932,
pdg. 859y sig.
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los bienes se encuentren a nombre de ambos conyuges, en cuyo caso el gravamen estard a

cargo del marido”.!

La resolucién transcripta, no sélo es significativa por tratarse de una norma emanada de
organo administrativo con facultades para emitirla - Direccion General - y por haber sido
reconocido su valor juridico por la jurisprudencia, sino también porque el legislador sigui6 su
espiritu, cuando consagré posteriormente los contornos definitivos del instituto con el decreto

n° 114.338/46, ratificado por ley 12.922.2

La CSJN se expidio en relacion al valor de aquéllas normas, en oportunidad de interpretar el
alcance del art. 12 ley 11.683 (T.O. 1952) al sostener que, “el concepto de “leyes
impositivas”, empleado en la regla transcripta, no incluye disposiciones reglamentarias
emanadas de 6rganos administrativos, pues ellas, en la medida que respeten su espiritu, son
parte integrante de la ley reglamentada y tiene la misma validez y eficacia que aquélla (Fallos:
137:449; 202:193), considerando 6°; y también ahi afirmo6 que “frente a las disposiciones
reglamentarias, solo si fueran violatorias de la Constitucion Nacional, seria dado prescindir

de ellas, considerando 10°” .3

Pese a haber sido dictada la resoluciéon comentada, en uso de las facultades propias de la
administracién tributaria y de acuerdo a los principios constitucionales, no convalidamos la
distinciéon que hace de dos tipos de réditos, los propios y los provenientes de la sociedad

conyugal, por las razones que mas adelante expondremos.

Ademais, veremos que la interpretacion administrativa sobre los réditos provenientes de bienes
y la afirmacién que los réditos gananciales estdn a cargo del conyuge titular, no se ajusta

debidamente al régimen de gestién marital instituido por ley 11.357.

1.1.2. Interpretacion jurisprudencial y critica a la doctrina “Marchese”:

Con el texto ordenado en 1937 de la ley 11.683, el Alto Tribunal en “Marchese” del afio 1938
tuvo que expedirse respecto al articulo 65, dejando establecida la constitucionalidad del

apartamiento del derecho fiscal de las normas que rigen en derecho privado. La causa

U Lépez, A. y Villalba, M., EL Nuevo Impuesto a los Réditos, T. I, pdg. 129, Ed. Contabilidad Moderna, aiio 1947.
2 Decreto n° 114.338/46, ratificado por ley n°® 12.922.
3 Causa “Tamburini” del 24/2/1961, Fallo: 249: 192 y 193, cita Fallos 137:449; 202:193.
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concreta que motivo la interpretacion judicial fue la siguiente: “Los esposos M, apoydndose
en la disposicion del art. 1272 del Cod. Civil, liquidaron sus réditos dividiendo por dos el
total de las rentas de los bienes gananciales y de los propios. Este criterio fue impugnado por
la Direccion de Réditos que, basdndose en la disposicion del art. 65 de la ley 11.683, exigia
que la liquidacion se efectuara sobre el monto de los réditos propios de cada conyuge. Los
esposos pagaron la diferencia resultante y se presentaron a la justicia reclamando su

devolucion”.!

El desarrollo que hace la Corte para interpretar el instituto es el siguiente: considerando 8°
que de acuerdo al articulo 65 de la ley 11.683, “el impuesto a los réditos debe ser liquidado
prescindiendo de lo que dispone el Codigo Civil acerca del cardcter de bienes gananciales de
los réditos de los conyuges... el impuesto debe aplicarse a cada conyuge sobre el monto de
sus propios réditos”, y a continuacién define, considerando 9°, “las palabras “propios
réditos” significan, gramaticalmente, los réditos pertenecientes a uno que tiene la facultad
exclusiva de disponer de ellos. (Diccionario de la Academia Espafiola, vocablo: propio). Y en
el considerando siguiente con arreglo al significado gramatical de sus términos interpreta
“como réditos propios todos los que un conyuge percibe a su nombre y de los cuales puede
disponer por provenir de su trabajo personal o de bienes que le pertenezcan exclusivamente”,
para sostener en el considerando 11° “para decidir el punto relativo a las rentas de los bienes
pertenecientes a la sociedad conyugal, corresponde establecer a quién pertenecen con la
facultad exclusiva de disponer de ellos, los réditos que esos bienes producen”. Y en los
considerandos 12°y 13° remata “Que segun el art. 1277 del Cédigo Civil — a cuya aplicacion
no se opone el art. 65 de la ley n° 11.683, pues solo excluye la de aquellas disposiciones que
versan sobre el cardcter ganancial de los réditos — es el marido quien puede disponer de los
réditos en cuestion. Que siendo asi, los réditos de los bienes gananciales deben ser
considerados, a los efectos de la liquidacion del impuesto, como réditos propios del marido,
que es quien dispone de los mismos”. Para reafirmar la existencia de dos clases de réditos en
el considerando 17° expresa “el criterio sustentado por los actores conduciria a aplicar las
disposiciones del Codigo Civil para establecer el cardcter ganancial de los réditos,
contrariando la prohibicion expresa del art. 65 de la ley n° 11.683” y en el considerando
siguiente afirma que “si fuera exacta la interpretacion de los recurrentes, habria que admitir

que el art. 25 inc. a) de la ley n°® 11.683, ha incurrido en una omision inexplicable al

U CSJN del 23/12/1938 “Natalio L. Marchese y Angela Safforini de Marchese ¢/ La Nacién, (182:486); y Rabinovich,
Marcos, “Imposicion de los conyuges”, Gaceta del Foro, T. 145, marzo y abril de 1940, pdg. 27.
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responsabilizar al jefe de la familia por sus rentas y las de su esposa, y no por las que

tuvieran el cardcter de gananciales...”.!

Se advierte que el Tribunal Cimero para determinar el significado de “propios réditos™ y darle
contenido al dispositivo tributario no sigue un criterio inico y rector, recurriendo a veces al
sentido gramatical, para determinar las rentas provenientes de bienes propios — réditos propios
de cada cényuge -, y otras a principios civiles, para establecer las rentas de los bienes
gananciales — réditos que declara el marido -, acogiendo aqui sin cortapisas a la regla del
articulo 1277 del Cédigo Civil.

Entendemos que ese criterio dual es caprichoso y sélo podria resultar util para justificar y

convalidar la primera parte del articulo 65 de la ley 11.683.

Asi, para determinar las rentas provenientes de bienes propios de cada conyuge, recurre al
sentido gramatical del término “propios réditos” - considerando 10° -, dejando establecido
que son tales los que “un conyuge percibe a su nombre y de los cuales puede disponer por

provenir de su trabajo personal o de bienes que le pertenecen exclusivamente”.

En ese considerando el fallo recoge como principio rector el criterio de la “titularidad de la
adquisicion, de la actividad (trabajo personal) o de los bienes”, fijando las rentas

provenientes de bienes propios de cada consorte.

Es cierto que la titularidad de la renta estd en poder del cdnyuge que ejerce una actividad
personal, pero no siempre la titularidad de la renta se correlaciona con el titular de la
adquisicion ni de los bienes, porque por imperio de la ley 11.357 ello quedaba supeditado al
particular régimen de gestion de bienes gananciales ordinarios y gananciales reservados a la

mujer.

En definitiva, el apartamiento civil que surge de la doctrina judicial, contraria la problemadtica
de la titularidad de la renta que podia cambiar de acuerdo al sistema de gestion civil de los
bienes del matrimonio y por ello ajena a la realidad econémica.

En el sistema de gestion de bienes imperante, cuando la mujer dejaba subsistente el mandato
de administracion presumido por ley a favor del marido de sus bienes propios, éste percibia y

disponia civilmente de esas rentas sin rendicidn de cuenta alguna.

Interpretar que la mujer estuviera obligada a declarar rentas que juridicamente no le

pertenecieron y econdmicamente no aprovechaba, tales como las provenientes de bienes

! Fallos 182:486.
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propios cuando dejaba subsistente el mandato presunto de administracion, resulta extrafia a la
realidad juridica y a los efectos econdmicos que producia, mdxime, por no existir norma

expresa que asi lo estipulara.

En cambio, para delimitar las rentas de los bienes gananciales de la sociedad conyugal -
considerando 12° - aplica sin mads el principio que surge del articulo 1277 del Cédigo Civil, y
concluye que le pertenecen al marido, sin consideracién a que parte de la gestién de los
gananciales a esta altura de la evolucion legislativa civil ya correspondia a la mujer —

gananciales reservados a la mujer, ley 11.357 -.

Y en el mismo sentido que aquél — considerando 13° del decisorio -, sigue sin aplicar el
régimen de gestion de bienes fruto de la reforma del afio 1926, y por ende no distingue entre
bienes gananciales ordinarios y bienes gananciales reservados de administracion de la mujer,
derivando que las rentas de los bienes gananciales siempre las deberd declarar el marido,

como lo disponia el sistema anterior.

Si bien es cierto que regia la regla de la gestion marital de la sociedad conyugal, no puede
desconocerse la gestion de la mujer de los gananciales reservados a ella con la correlativa

facultad de disponer de los réditos que esos bienes generaban. !

De ahi que dichos bienes gananciales reservados a la mujer, debian ser declarados por la
esposa, por tratarse de réditos propios como los designa la misma ley impositiva y no como se

interpreta, por recurrir, como se apuntara, a principios civiles derogados.

Probablemente ello indujo a la mayoria de la doctrina a seguir el criterio sentado en
“Marchese”, reiterando que “los réditos de los bienes gananciales, conforme a la ley
impositiva, debian ser considerados réditos propios del marido, al margen de lo dispuesto
por el Cédigo Civil %, omitiendo de esa forma como el decisorio, que determinados réditos

de bienes gananciales corresponden a la mujer.

1.1.3. Opiniones doctrinarias:

U Conforme Belluscio, A., Op. cit., T. I, pdg. 21 y Bueres, A. y Highton, E., Cédigo Civil y normas complementarias.
Andlisis doctrinario y jurisprudencial, pdg. 172y sig., Bs. As., Ed. Hammurabi SRL, abril 1999.
2 Casas, J., “Tributacién y Familia”, pdg. 399, Bs.As., junio de 2009.
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Las criticas de la doctrina a la interpretacion hecha por la Corte al instituto fiscal no
demoraron en hacerse, asi Pasman en primer lugar, basdndose en la doctrina de la época y
legislacion comparada, procede a criticar el sistema de atribucién de rentas adoptado por la
legislacion argentina calificandolo de “régimen hibrido, sin apoyo en base razonables alguna
social o economica”. Sostiene que para respetar el caracter personal del impuesto “no es
necesario que se considere al contribuyente en si mismo, aislado del medio en que actia, sino
todo lo contrario, en relacion a ese medio”, con lo cual manifiesta decididamente su
afiliacion al sistema por hogar. Y luego de analizar el sistema proyectado por el Poder
Ejecutivo — imposicién del hogar — y el régimen de la ley, analiza el fallo de la Corte Suprema
afirmando que para ella “un rédito reviste el cardcter de propio de un conyuge si se cumplen
los siguientes requisitos: 1°, que sea percibido por ese conyuge a su nombre; y 2°, que pueda
el mismo disponer de él por provenir de su trabajo personal o de bienes que le pertenezcan
exclusivamente”. Y sostiene que ese criterio distintivo carece de toda eficacia, para
finalmente afirmar que lo fundamental “no es la disposicion de los bienes sino la propiedad
de ellos. La raiz misma de la palabra “propio”, que es también la del vocablo “propiedad”
asi lo indican™. Y agrega que la facultad de disposicion es un atributo caracteristico del
derecho de propiedad, pero no por el hecho de disponer de ciertos bienes convierte al que lo
hace en propietario de ellos. De ello deriva que “Todo depende pues, del titulo con que se
dispone de una cosa, de donde resulta que para el articulo 65 de la ley 11.683, un rédito es
propio de uno de los esposos cuando le pertenece en propiedad”. Y concluye, que “las rentas
de bienes gananciales no pueden ser réditos propios del marido sino por la mitad, por cuanto
la otra parte pertenece en propiedad a la esposa. El hecho que él disponga también de ésta

no lo convierte en su titular, ya que no actia como duerio, sino como administrador 1

También sostiene que de “Marchese” — del considerando 12° -, emerge la doctrina que el
dispositivo impositivo sélo desconoce el cardcter ganancial de las rentas dispuesto por el

Cédigo Civil, pero no se opone a las disposiciones sobre sociedad conyugal.?

En primer lugar, sefalamos que no compartimos las opiniones que sostienen que la ley
tributaria no adhiere a ninguno de los sistemas conocidos, imposicién por hogar o individual,
y que en definitiva se consagra un sistema hibrido, por lo cual, no participa de las bondades de

ninguno de los dos®; entre otras razones, porque de la legislacién proyectada por el P.E. y la

U Pasman, E., “Impuestos a los Réditos — Sociedad Conyugal”, J.A., T. 65, enero-febrero-marzo, Afio 1939, pdgs. 104 a 109.
2 Ibidem, pdg. 107.
3 Ibidem, pdg. 109.
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sancion del texto definitivo, surge nitido haberse desechado el primero y adherido al sistema

de imposicién individual.

Pasman en sus conclusiones se opone al decisorio de Camara, que revoco el fallo de Primera
Instancia, por cuanto admitia que los réditos de los bienes gananciales se dividieran entre los

esposos a los efectos del pago del impuesto a la renta.!

También discrepamos con esa doctrina, por cuanto los argumentos esgrimidos llevan insito
una grave omision de uno de los atributos que caracterizan al régimen patrimonial argentino,
cual es que durante su vigencia estamos frente a una comunidad diferida, y consecuentemente

nada tendran que partir por mitades los conyuges sino hasta su disolucion.

Poco mas adelante, Rabinovich antes de abordar su critica al fallo, luego de sefalar que el
Congreso rechaz6 el proyecto del Poder Ejecutivo que contemplaba el sistema de imposicion
por hogar y lo sustituy6 por la imposicién individual, se interroga respecto a los réditos que

forman la renta bruta de cada uno de los esposos y responde:

“En esta materia pueden seguirse dos sistemas. El primero consiste en aceptar el criterio del
Codigo Civil, segiin el cual todos los réditos que perciban los esposos, cualquiera que sea su
origen y el nombre a quien figuran, son gananciales, vale decir pertenecen a ambos conyuges
por partes iguales. De modo que la renta bruta de cada uno de ellos es igual a la mitad de los
réditos que los dos reciban en conjunto. El otro sistema, opuesto, hace abstraccion de su
condicion de esposos y los trata como si la union conyugal no existiera y ellos fueran
personas independientes, de suerte que la renta bruta de cada uno de los conyuges la

constituyen los réditos que el mismo haya ganado ™.

Disentimos con esas conclusiones, porque el hecho que la ley de réditos haya adherido al
sistema individual, no autoriza a sostener que sea causa suficiente para no poder receptar los
criterios adoptados por el Cddigo Civil, y presuponer al sistema de imposiciéon por hogar

como el tnico apropiado.

Entendemos que esa afirmacion, es producto de considerarse equivocadamente que la renta
bruta de cada uno de los esposos es igual a la mitad de los réditos que los dos reciban en
conjunto, siendo que, durante la vigencia del régimen patrimonial matrimonial, cada cdnyuge

obtiene rentas de su titularidad y nada tienen que dividir en ese momento.

U Ibidem, pdg. 104.
2 Rabinovich, M., “Imposicion de los conyuges”, en Gaceta del Foro, T. 145, marzo y abril de 1940, pdg. 27.
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Cuando Rabinovich analiza la interpretacién de la Corte, sostiene que, “trata de aplicar las
disposiciones del Codigo Civil a los fines de la determinacion del impuesto a los réditos, lo
que esta expresamente prohibido por el mismo articulo que el fallo interpreta... la Corte
Suprema parte de la premisa de que ante la ley fiscal existen dos clases de réditos de los
conyuges: unos que provienen del trabajo personal del conyuge o de bienes que le pertenecen
exclusivamente y otros que son producidos por los bienes pertenecientes a la sociedad
conyugal... ese distingo no sdlo carece de base legal alguna sino contradice las
disposiciones tanto del Codigo Civil como de la ley n° 11683, pues ambas leyes consideran

que todos los réditos de los esposos forman una sola clase”.!

Por ello interpreta que existen dos categorias o clases de réditos: por un lado, los comunes del
Cddigo Civil donde todos los réditos de los esposos son gananciales, y por el otro, los propios
de la ley 11.683, y concluye que, asi como el Cédigo Civil desconoce réditos propios de los

cényuges, la ley fiscal no admite réditos comunes de ellos.?
Tampoco compartimos la afirmacién respecto que el Cédigo Civil desconoce réditos propios

de los conyuges, porque si bien los declara gananciales, asigna la titularidad de ellos a cada
uno de los esposos. Y la ley impositiva recepta ese criterio bajo la denominacion “réditos

propios”, concepto que mas adelante desarrollaremos.

Garcia Mérou comienza criticando lo preceptuado en el articulo 65 de la ley 11.683
entendiendo que establecid una regla ‘“oscura, injusta, inconstitucional, antijuridica y
antiecondmica, que es necesario reformar, volviendo a un régimen que contemple a la
sociedad conyugal tal como es en los hechos y en el derecho, y no tal como los redactores de
la ley del impuesto a los réditos quisieron suponer que pudiera haber sido, porque el impuesto,
maxime cuando es personal, debe gravar la realidad econdmica y no basarse en supuestos
arbitrarios contrarios a la realidad de las cosas, creando desigualdades injustificadas”. Y
agrega “Como la sociedad conyugal esta integrada por dos personas con igual participacién:
el marido y la mujer, y como el impuesto a los réditos es personal, cada uno de ellos deberia
declarar como rédito sujeto a impuesto, la mitad de las rentas de la sociedad, es decir, lo que
es suyo, tal como cada socio, en las demds sociedades civiles o comerciales, declara como

rédito propio su parte proporcional en las utilidades comunes™.’

UIbidem, pdg. 27 y sig.
2 Ibidem, pdg. 27.
3 Garcia Merou, E., “El impuesto a los réditos y la sociedad conyugal”, en J.A., T. 1943-1, enero-febrero.marzo, pdgs. 21/22.
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Entendemos que se trata de una injusta descalificacion decir que el impuesto a los réditos no
contempla su calidad personal y el principio de la realidad econémica; todo lo contrario,
admite deducciones por cargas de familia y minimo no imponible, y sostenemos que se ajusta
a la realidad féctica de cada cényuge, en funcién de los réditos que le corresponden a cada

uno segiin disposiciones civiles.!

Siendo en cambio caprichoso suponer que durante el régimen deban partir por mitades las
rentas, como si la comunidad de ganancias fuera una persona juridica de dos integrantes con

participacion igualitaria, con plena virtualidad juridica desde la celebracion del matrimonio.

Cuando analiza la sentencia, sostiene que “Nada mds arbitrario, en efecto, que el criterio de
que los réditos son propios de quien tiene la facultad de disponer de ellos. Nada hay en el
Codigo Civil que permita sostener una teoria semejante. Los réditos pertenecen a la sociedad
conyugal, y el marido no es dueiio de los mismos, sino que los administra, cosa bien distinta.
Pero los administra por cuenta de la sociedad compuesta por ambos conyuges y en interés de
ésta”’. Y luego se pregunta respecto a la solucién que debe darse a las rentas de la sociedad
conyugal frente a la disposicion del art. 65 del texto ordenado de la ley 11683, y concluye que
en caso que los conyuges no estén separados de bienes, “Cada uno de los conyuges debe
declarar los réditos que produzcan sus bienes propios (dada la disposicion legal sobre
“propios réditos”), mas la mitad de las rentas que produzcan los bienes gananciales de la
sociedad conyugal, mds la mitad de los réditos que provengan del trabajo personal de uno

cualquiera de los cényuges o de ambos” >

No compartimos las afirmaciones, porque el autor toma para fundar su critica reglas propias
de un régimen de comunidad de ganancias actual, y no diferido, como es el régimen
econémico de los bienes instituido por Vélez y que permanecié invariable incluso hasta la

sancion del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

1.1.4. Nuestra interpretacion:

1.1.4.1. Aclaraciones previas:

! Tanto la ley 11.586 (B.O. 2/VII/1932) modificatoria del impuesto de emergencia a los réditos establecido por el gobierno
provisional el 19/01/1932 — éste previo minimos no imponibles — en los arts. 15y 22 a) como la ley 11.682 (B.O. 12/1/1933)
de impuesto a los réditos, en el art. 6to., contemplaban regimenes de cargas de familia y minimos no imponibles.

2 Garcia Merou, E., Op. cit, pdgs. 22y 23.
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Previo a todo, resefiamos algunos items que contribuyen a la comprensiéon y que

eventualmente incidieron en las diferentes interpretaciones que se hicieron de la norma:

a) El texto del P.E fue sustituido por la Camara de Diputados y finalmente se sanciona el

sistema de imposicion individual;

b) La adopcién del sistema de imposicion individual se corresponde con la tendencia

legislativa a reconocer la igualdad juridica entre los conyuges.
c) Distintas legislaciones comparadas adhirieron al sistema de imposicién individual.!

d) El sistema de imposicién individual puede aplicarse sobre un régimen de comunidad actual

o diferida, que traen consigo diferentes efectos juridicos.

e) La CSJ de los Estados Unidos en 1930 tuvo que expedirse reiteradas veces en relacién a
renta gananciales de cOnyuges residentes de distintos estados, cuyas legislaciones locales
regulan un régimen de comunidad actual como en México, que motiva que la mitad de las

rentas de los gananciales deba atribuirse a cada consorte.?

f) El Cddigo Civil de Vélez regul6 un régimen econdmico de bienes del matrimonio, que mas
alld de sus dificultades interpretativas, incuestionablemente organizé un sistema de

comunidad diferida.

g) La ley n° 11.683/32 que consagra la norma impositiva sobre atribucién de rentas a los
conyuges, fue sancionada a pocos afios de la vigencia de la ley n° 11.357/26, cuyas

dificultades en su interpretacion e implementacién también son conocidas.

El régimen impositivo que es de nuestro interés se sanciona bajo la vigencia de la ley 11.357,
que modificé el régimen de gestion establecido por Vélez en el Cddigo Civil, donde la
comunidad de gananciales estaba sometida a la gestién marital, salvo casos de excepcién que

aqui no interesan ahondar.

A las disposiciones civiles sobre sociedad conyugal y particularmente las que ampliaron la

capacidad civil de la mujer casada, y de la que surge un particular régimen de gestion de los

' Martin, J., “Imposicién a los réditos de la sociedad conyugal”, en “Impuestos”, La Ley, Ao 1967 (T. XXV), pdg. 171 y
sig., cita como ejemplos a Estados Unidos, Colombia, Costa Rica, y Chile.

2 “Poe v. Seaborn” 11/1930; “Goodell v Kock”, XX/1930; “Hopkins v. Bacon”, XX/1930; y “Bender V. Pfaff”’, XX/1930,
conyuges residentes en los estados de Washington, Arizona, Texas y Lousiana, respectivamente. Los fallos son citados por
Martin, J., Op. cit., pdg. 179, sosteniendo que dichos estados cuentan con disposiciones andlogas a nuestro Codigo Civil
sobre sociedad conyugal, pero sin indagar si se trata de regimenes de comunidad actual o diferido. Krasnow, A., Op. cit.,
pdg. 207, entre otros, menciona el caso de México.
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bienes entre los esposos, hay que considerarlas a los efectos de establecer si son modificadas,

alteradas o derogadas por la ley tributaria.

Laley 11.357 disponia que a los fines de distinguir quién es el encargado de la gestién de los
bienes, deben diferenciarse cuatro masas, los propios del marido, los propios de la mujer, los
gananciales ordinarios o de administracién marital, y los bienes de administracién reservada

de 1a mujer.!

Dicha norma modificé el sistema de gestion marital, “afiadiéndole la institucion de los bienes
reservados a la mujer. Por una parte, excluia de la gestion marital los bienes propios de la
mujer sin perjuicio de presumir la existencia de un mandato de administracién a favor del
marido, que aquélla podia revocar en cualquier momento (art. 3, inc. 2, apartado c). Por otra,
excluia también los gananciales de administraciéon reservada a la mujer, que eran los
adquiridos con el producto de su profesion, oficio, empleo, comercio o industria, exceptuados
de la gestion marital a pesar de su cardcter ganancial (art. 3, inc. 2, apartado a). El resto de los

gananciales seguia sometido al régimen del Cédigo Civil”, de gestion marital.”

Este sistema, que era tan claro segtin Belluscio, no fue asi reconocido por la totalidad de la
doctrina, y por ello brinda, en primer lugar, las posiciones de Spota y Borda, quienes
“entendian que la mujer tenia la administracion de todos los bienes adquiridos por ella; con
esa interpretacion, no habria habido comunidad de gestién marital con la adicién de la

institucion de los bienes reservados, sino comunidad de gestion separada”.’

Luego menciona las opiniones de Lafaille y Diaz de Guijarro, quienes interpretaban que “la
administracion de la mujer comprendia inicamente los bienes adquiridos por ella con dinero
proveniente del producto de la profesion, oficio, empleo, comercio o industria que ejercia,
siempre que — tratdndose de inmuebles — se hiciese constar tal circunstancia en la escritura de
adquisicién. En cambio, Llambias entendia que se limitaba a los bienes propios de ella y a los
integrantes de su “peculio profesional”, en el que quedaban comprendidos las adquisiciones
provenientes de la inversion de los bienes propios y de sus frutos, lo mismo que los frutos del
peculio mismo; por consiguiente, continuaban bajo la administracion marital los bienes

adquiridos por hechos fortuitos y los inmuebles en cuya adquisicién no se hubiese hecho

! Belluscio, A., Op. cit., pdg. 84.
2 Ibidem, pdg. 20.
3 Ibidem, pdg.21.
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constar el origen de los fondos ni se pudiese justificar que provenian de su patrimonio

particular o de su peculio profesional”.!

Belluscio califica de acertada la interpretacion de Llambias. Y agrega, “la gestion de parte de
gananciales por la mujer no era sino una excepcion al principio de gestion marital. La légica
conducia a aceptar una interpretacion amplia de tal excepcidn, pero no a desvirtuar su caracter
imponiendo una equiparacién entre los conyuges que de la ley no resultaba. Por consiguiente,
ademds de sus bienes propios, la mujer tenia la gestion de los adquiridos con el producto de su
trabajo, con los frutos de esos bienes —porque debian seguir la misma condicién que el
principal-, y con los frutos de los propios cuya administracién de hecho ejercia, pues no
habria sido razonable privarla de administrar lo adquirido con fondos que podria haber
dilapidado en lugar de invertir. Pero si la mujer dejaba subsistir el mandato presunto de
administracion en favor del marido y éste lo ejercia, los bienes adquiridos con los frutos de los
propios de la mujer eran gananciales ordinarios; asi resultaba la exencién al marido de rendir
cuentas de los frutos y rentas percibidos (art. 3, inc. 2, apartado c, segundo pdarrafo), pues
éstos se confundian con el producto de su propia actividad lucrativa. Ademds, eran también
gananciales de gestion marital los bienes adquiridos por la mujer por hechos fortuitos, y los
inmuebles adquiridos a su nombre sin que constase en la escritura de adquisiciéon que su

origen estaba en su actividad lucrativa o en su patrimonio propio”.?

En el mismo sentido Bueres y Highton sostienen respecto a la administracién de la sociedad
conyugal, que “la gestion seguia perteneciendo al marido, el que administraba los bienes
propios de la mujer, salvo revocacion expresa de ésta del mandato presumido por la ley, y los
bienes gananciales ordinarios, que eran todos aquellos cuya administracién no estuviera

reservada a la mujer.?

Llambias afirma que contrariamente a las opiniones de Spota y Borda mencionadas,
“decidian los tribunales, y con razon ha observado Belluscio que esa comprension era ajena
a la significacion de la ley 11.357, e implicaba sustituir el régimen de ésta, de comunidad de
administracion marital unida a bienes reservados de la mujer, por el régimen de comunidad

de ad ministracién separada que es el que ha venido a adoptar la ley 17.711"*

! Belluscio, A., Op. cit., pdgs. 20y 21.

2 Ibidem, pdg. 21.

3 Bueres, A. y Highton, E., Op. cit., pdgs. 172 y sig.

4 Llambias, J. J., “Ley 17.711: Reforma del Cédigo Civil”, en J.A., Doctrina, 1969, pdg. 112, cita Cdm. Civ. 2° Cap.; L.L., t
48, pdg. 713 y t. 28, pdg. 388 0 J.A., 1942- 1V, pdg. 851; Cam. Civ. 1° Cap., J.A., 1942 - II, pdg. 423 o L.L., t. 27, pdg. 24.,
id. JA., 1942- 1V, pdg. 65 o L.L., t. 28, pdg. 186; Cam. 1°. La Plata, J.A., 1947- 11, p. 449 o L.L., t. 47, pdg. 628.
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Las dificultades interpretativas respecto al sistema civil de gestion de bienes de los conyuges,

dijimos que eventualmente se constituyeron en condicionantes del andlisis de la ley tributaria.

Pese a las divergencias en la doctrina civil apuntadas, nos basamos en la interpretacion de
LLambias y Belluscio, porque fue aprobada por la jurisprudencia y doctrina mayoritaria y
finalmente receptada en la reforma de la ley 17.711, evidenciando haber sido la mds adecuada
a la ley denominada de ampliaciéon de los derechos civiles de la mujer, que no habia

concebido atin la equiparacién entre los cényuges. !

1.1.4.2. La atribucion de réditos de los conyuges vigente la sociedad conyugal:

Si bien se sanciona una sola categoria de réditos, los “propios réditos”, los dispositivos
proyectados por el Poder Ejecutivo en el Anexo c¢) de la Ley procedimental, contemplaban

dos tipos, a saber:

a) Los “réditos gananciales” de la “sociedad conyugal”, donde se suman los réditos de ambos

conyuges y se los considera como un solo contribuyente, del articulo 72 del proyecto.

b) Los provenientes de “réditos propios”, designados como “propios réditos” o “rentas
propias” en el proyecto que disponia para “Responsables”, en la parte que nos interesa, “...
Son especialmente responsables, sin perjuicio de las obligaciones de los contribuyentes
respectivos: a) El jefe de familia, tanto por sus rentas propias como por la de su esposa, si

2

existe sociedad conyugal y los esposos viven juntos...”, inc. a) del segundo parrafo del

articulo 34 del proyecto, sancionado sin modificaciones como inc. a) del articulo 25 de la ley

11.683/32.2

Pero la Camara de Diputados sustituy6 el articulo 72 de la norma proyectada, y se establece
por primera vez la regla tributaria que consagra a los conyuges como contribuyentes del

impuesto a los réditos en los siguientes términos:

! Llambias, J.J., Op. cit., pdg. 110y sig.; Belluscio, A., Op. cit., pdg. 20y sig.

2 Se vota en Diputados el articulo 25 con las aclaraciones formuladas por el diputado de la Vega que no alteran el texto del
proyecto enviado por el P.E. en la parte que transcribimos, Diario de Sesiones de la Cdmara de Diputados, Afio 1932, T.
VII, Sesiones Extraordinarias del 29/12/1932, pdg. 813; y se vota y aprueba el articulo 25 sin observaciones, Diario de
Sesiones de la Camara de Senadores, Afio 1932, T. Il, Periodo Ordinario y Extraordinario, del dia 30/12/1932, pdgs. 862 y
866.
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“Las disposiciones del Codigo Civil sobre el cardcter ganancial de los réditos de los
conyuges no rigen a los fines del impuesto a los réditos, el que se aplicard a cada conyuge
sobre el monto de sus propios réditos”, sancionada en la segunda parte del articulo 61 de la

ley n° 11.683/32, convertida en articulo 65 con el texto ordenado en 1937.

En tanto el proyecto sobre la regulacién relativa a la responsabilidad impositiva de los
conyuges, que instituia al Jefe de familia “como responsable de las rentas propias de la

esposa”, se aprueba sin modificaciones.!

Segun Pasman, la técnica legislativa empleada es objetable, porque incluye las disposiciones
en la ley de procedimientos - articulo 61 de la ley n°® 11.683/32 -, en lugar de haberlas

incorporado a la ley de réditos n° 11.682/32.2

Para ello habra que esperar el dictado del decreto n° 14.338/46 (ratificados por ley 12.922),

que incorpora el tratamiento de la sociedad conyugal definitivamente a la ley sustancial.

En cambio, la responsabilidad impositiva de los conyuges en el impuesto a los réditos - inc. a)

del articulo 25 de la ley de procedimientos -, permanecerd inclume en la ley 11.683.

En lo sustancial surge nitido de ambos textos sancionados, que se elimina la categoria de
“réditos de la sociedad conyugal” — proyectado en el articulo 72 — y definitivamente se
consagra una Unica categoria de réditos, los “propios réditos” o “réditos propios” de cada uno

de los conyuges.

Sentado lo anterior, se hace necesario tratar de establecer el sentido y alcance asignado a la
expresion “réditos propios” y precisar la prescindencia fiscal respecto de las normas civiles,
por cuanto también se dispuso que el cardcter ganancial asignado a los réditos de los conyuges

por el Cédigo Civil, no rige para el impuesto a los réditos.

Entendemos que la respuesta a ambos interrogantes, deriva del mismo sistema de imposicién
individual establecido con atribucién de rentas de acuerdo a las reglas civiles, por las razones

que expondremos seguidamente.

' Proyecto de ley general del P.E. sobre administracion, percepcion y procedimiento en materia de los impuestos a los
réditos y a las transacciones, Op. cit., pdgs. 336 y 357, incorporado en el inc. a), segundo pdrrafo del articulo 34 del
proyecto, norma finalmente sancionada sin modificaciones.

2 Pasman, E., Op. cit., pdg. 100.
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1.1.4.3. “Propios réditos” o réditos propios: ;Concepto auténomo?

A los términos renta o rédito, se los utiliza indistintamente para designar los ingresos netos

globales o productos netos de fuente determinada, y en ese sentido, son sinénimos.

Jarach afirma que el concepto de renta o rédito a los efectos de asentar sobre €l un impuesto,
depende de lo que en realidad se considera como revelador de capacidad contributiva, o sea,

de lo que se quiere gravar.

Comenta que las doctrinas econémicas financieras desarrollan el concepto de renta o rédito,
pero destaca tres de ellas: a) Teoria de la fuente, también denominada renta producto; b)

Teorfa del incremento patrimonial neto mds el consumo; c) Teorfa de Irving Fischer.!

Villegas sostiene que el concepto de renta en el derecho tributario positivo se mueve entre dos
teorias, una denominada “renta producto”, que afirma que renta es toda utilidad obtenida de
un capital o cualquier ingreso que incremente el patrimonio, y la otra “renta-incremento

patrimonial”, que entiende por tales a todo ingreso que incremente el patrimonio.?

La Teoria de la fuente o renta producto, a diferencia de las otras mencionadas, distingue entre
rédito neto periddico y rédito no periddico, considerando sélo como renta normal gravable a
las susceptibles de periodicidad y excluyendo del concepto a los réditos ocasionales o

eventuales.

No obstante constituir las rentas permanentes y eventuales una tUnica manifestacion de
capacidad contributiva, se verifica en el derecho positivo que se las grava en cuerpos

impositivos tnicos o separados.?

Cuando se legislé por primera vez el impuesto a los réditos se adopté la teoria de la fuente o

renta producto.*

Por ello, la imposicién a los réditos en la presente etapa legislativa (afio 1932 a 1946),
excluy6 del gravamen a los ingresos eventuales, a los resultados de loterias, juegos o apuestas,

por lo cual el esposo no estaba obligado a declarar en el impuesto a los réditos las rentas

! Jarach, D., Finanzas Piblicas y Derecho Tributario, Tercera Edicion, pdgs. 472 y sig., Abeledo-Perrot, 2003.

2 Villegas, H., Curso de finanzas, derecho financiero y tributario, 8va. Edicion ampliada y actualizada, pdg. 695 y sig.,
CABA, Astrea, 2002.

3 Jarach, D., Op. cit., pdg. 529 y sig.

4Villegas, H., Op. cit., pdg. 697.
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derivadas de hechos fortuitos — pédr. 3° art. 1272 Cédigo Civil -, cuya administracién y

disposicion le correspondia, por tratarse de ganancias ordinarias o de administracién marital.

En lo que respecta estrictamente a las disposiciones referidas a la sociedad conyugal, adhirié
al sistema de imposicion individual, estableciendo que se atribuye a cada conyuge su “propio
rédito”.

Pero en el tratamiento de los conyuges como contribuyentes y responsables que hacen las

leyes tributarias, no se desprende qué debe entenderse por “rédito propio”.

En efecto, ni de la ley de procedimientos en los dispositivos que establecieron “Las
disposiciones del Codigo Civil sobre el cardcter ganancial de los réditos de los conyuges no
rigen a los fines del impuesto a los réditos...”, segunda parte del articulo 61 de la ley n°
11.683/32, y en el referido a “Responsables...: a) El jefe de familia, tanto por sus rentas

propias como por la de su esposa, si existe sociedad conyugal y los esposos viven juntos... ",

inc. a) del articulo 25 de la ley 11.683/32.

Como tampoco de la regulacién del impuesto a los réditos respecto a los “Responsables por el
impuesto” que dispuso “Son responsables del cumplimiento de las disposiciones de este
impuesto los que estdn obligados a pagarlo al fisco; y los terceros que, sin estarlo,
contribuyan a facilitar su evasion con falsas declaraciones, documentos o anotaciones. Unos
y otros son responsables asimismo, en cuanto a las penas pecuniarias y gastos del hecho, de
sus factores, agentes o dependientes”, art. 27 y seguidamente, “Los representantes legales de
las personas de existencia real o juridica, en el caso de omisiones o hechos que importen
infraccion o defraudacion a las disposiciones de ese impuesto, obligan a sus representados,
los que son solidariamente responsables por las sanciones que correspondan’, art. 28, seglin
Decreto de Emergencia del 19/1/1932, ley 11.586 modificatorio de éste y ley 11.682 (B.O.

12/1/1933) complementaria de la anterior.

Por ello, amerita armonizar el precepto fiscal con las normas del régimen patrimonial
matrimonial, que son las que en definitiva delimitan los réditos pertenecientes a cada

cényuge.!

1Este principio interpretativo serd consagrado expresamente en el art. 12 del Decreto n° 14.341/46 al establecer “... Sélo
cuando no sea posible fijar por la letra o el espiritu, el sentido o alcance de las normas, conceptos o términos de las
disposiciones antedichas, podrd recurrirse a las normas, conceptos y términos del derecho privado”. Dicho texto
permanecerd sin variantes con la redaccion del vigente art. 1°, primer pdrrafo, ley 11.683 (T.0. 1998).
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El Cédigo Civil define a los réditos como frutos civiles de la profesion, trabajo o industria, o
frutos naturales o civiles de bienes propios o comunes, a los que les asigna el caricter de

gananciales - articulo 1272 del CCiv.

La definicién de las rentas como gananciales por si sola y la calificacion civil de bienes
propios y gananciales, no alcanza a resolver la problemadtica relativa a establecer a cudl de los

conyuges le pertenece cada rédito vigente la sociedad conyugal.

La respuesta viene dada por el régimen de gestion de bienes, y al respecto cabe recordar la
afirmacién de Belluscio que “La diversidad de tipos de gestion implica también diferencias

en cuanto a la propiedad de los bienes de la comunidad” !

En la gestién marital que afiade la de bienes reservados a la mujer, se confiere a los conyuges
facultades de administracion y disposicidn sobre ingresos provenientes de sus ocupaciones —
profesion, empleo, comercio o industria — y de los bienes propios de la mujer, los bienes
propios del marido, bienes gananciales ordinarios o de administracién marital, y gananciales

de administracion reservados a la mujer — ley 11.357 -.

En los supuestos de frutos de la profesion, trabajo, comercio o industria, existia
correspondencia entre el titular de la actividad personal — que administraba y disponia
libremente del producido de sus ocupaciones — y el titular del rédito, segin articulo 3°, inc. 2°,

primer parrafo apartado a), ley 11.357.-

Mientras que, en los casos de frutos naturales o civiles de bienes propios o comunes, no
siempre se correspondia el titular de la renta con el adquirente o titular del bien — sea propio o

ganancial.

Ello acontecia porque en el régimen de gestion de bienes instituido por el Cédigo Civil y ley
11.357, no existia correspondencia entre administraciéon y adquisicién —propiedad - del bien,

como sucederd con la reforma de la ley 17.711/68.2

Como consecuencia de ese particular régimen, el adquirente del bien no siempre se

aprovechaba de la renta por no resultar su administrador.

Situacién que se presentaba cuando la mujer, respecto de sus bienes propios dejaba
subsistente el mandato de administracién a favor del marido, y respecto de las adquisiciones

de inmuebles a su nombre, no dejaba constancia en la escritura que los fondos provenian de su

! Belluscio, A., Op. cit., pdg. 11.
2 Bueres, A. y Highton, E., Op. cit., pdg. 176.
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peculio personal o de su patrimonio propio, pasando esos bienes a la administracién marital —
gananciales ordinarios — art. 3°, inc. 2°, apartado c), segundo parrafo y a) segundo parrafo, ley

11.357 -

Lafaille sostiene que el marido disponia libremente de las rentas de aquellos bienes propios de
la mujer y de los inmuebles gananciales adquiridos de esa forma por la esposa, pero no lo
hacia a titulo de duefio o propietario, sino en su condicién de administrador de los bienes, sin

obligacién legal de rendir cuentas.?

De ahi que, en el ambito de las disposiciones del Codigo Civil y ley 11.357 y ante la ausencia

de una regulacion tributaria especifica, “propios réditos” son los que corresponden al conyuge

titular de la renta, que es aquél que desarrolla una actividad personal o el que tiene facultades
de administracién y libre disposicién de los réditos que producen los bienes propios o

comunes, de conformidad a las disposiciones civiles.

Por consiguiente, cuando el derecho tributario acufia la expresion “propios réditos”, no
profesa su autonomia conceptual o dogmadtica®, por tratarse de un vocablo comprensivo de
idénticas rentas a las que la ley civil califica de gananciales de titularidad de uno u otro

conyuge.

En cambio, y a titulo ilustrativo por no ser el objeto de nuestro trabajo, el precepto que
instituye la responsabilidad impositiva de los cényuges, en ejercicio de la autonomia
calificadora del derecho tributario — estructural u organica —, ubica como responsable de las
rentas propias del otro conyuge solo al Jefe de familia, y contrariando la solucién civil, exime
a la mujer como responsable de las rentas propias de su esposo, en los supuestos previstos
donde ella administraba y percibia rentas de su cényuge (v.g.: cuando era nombrada curadora
del marido, arts. 1284 CCiv.; por haber sido condenado el esposo a pena de prisiéon o
reclusién por mds de tres afios, art. 12 CP; nombrada curadora de los bienes del marido
ausente — arts. 15 y 19 inc. 1, ley 14.394); cuando se la designaba administradora provisoria
de los bienes del marido durante la sustanciacién del juicio de divorcio o separacién de
bienes, art. 74 ley matrimonio civil; cuando en la declaracion de ausencia con presuncion de

fallecimiento del marido, ella optaba por la continuacién de la sociedad conyugal, art. 1309

! Belluscio, A., Op. cit., pdgs. 20/21, 84 y sig. También las adquisiciones de la mujer por hecho fortuito eran gananciales
ordinarios que administraba el marido.

2 Lafaille, H., “Derecho de Familia”, Buenos Aires, nim. 364, citado por Pasman, E., Op. cit., pdg.107.

3 Garcia Vizcaino, C., Derecho Tributario, 2da. Edicién, Tomo I, pdg. 138 y sig., Bs. As., Depalma, 1999. La autora cita a
Garcia Belsunce cuando funda la autonomia cientifica del derecho tributario frente al derecho civil, y distingue entre
autonomia teleologica o de fines, autonomia estructural u orgdnica, y autonomia dogmdtica o conceptual.
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CCiv., y en el derecho excepcional conferido a la mujer para disponer de los bienes propios y

gananciales del marido, con autorizacién judicial, art. 4 ley 1 1.357).!

1.1.4.4. ;Repudia el instituto tributario normas civiles?:

Cabe recordar que el precepto expresa en su parte pertinente “Las disposiciones del Cddigo
Civil sobre el cardcter ganancial de los réditos de los conyuges no rigen a los fines del

impuesto a los réditos” — art. 61 ley 11.683 -.

(Cudl fue la intencion legislativa al impugnar categéricamente el caracter ganancial de los

réditos del Codigo Civil?

En principio resulta dificil de convalidar, porque si se debe recurrir a las disposiciones civiles
para conocer las rentas imputables a cada conyuge, por légica consecuencia éstas no son

invalidadas por la ley del tributo.

Algunos doctrinarios se basan en la causa “Marchese” para sostener que el precepto — articulo
61 ley 11.683 - pese a desconocer el cardcter ganancial de los réditos, en definitiva, no se

opone a las disposiciones sobre sociedad conyugal.?

Como vimos en el topico precedente, la alusion en la ley especial a “propios réditos” sin otra
consideracién en el campo de la tributacién, sélo puede ser cubierta con las normas civiles del

régimen patrimonial matrimonial.

Es que el sistema tributario de imposicion individual instituido no brindé soluciones

especificas alterantes de disposiciones comunes.

Por ello, con la opcion legislativa por aquel sistema y la creacion del concepto “réditos
propios”, se observa, mas que un repudio de la norma tributaria a las disposiciones civiles,

una filiacién a sus principios.

En cambio, el proyecto del P.E. que recepté el sistema de imposicion por hogar — articulo 72
—, considerando al marido y a la mujer como un solo contribuyente y sumaba las rentas de
ambos, alteraba nitidamente las normas civiles del régimen econémico matrimonial instituido

en la reforma al Cédigo Civil del afio 1926.

! Belluscio, A., Op. cit., pdgs. 82 a 87.
2 Pasman, E., Op. cit., pdg. 107.

110



Es en el tratamiento parlamentario que se opta por el sistema opuesto de atribucién individual,
por lo cual, el enfitico desconocimiento impositivo al caricter ganancial otorgado por el
Codigo Civil a las rentas, podria estar orientada a reafirmar el sistema de imposicion
individual elegido en Diputados, para que los conyuges no declaren por mitades o en conjunto
las rentas gananciales como sefala el sistema opuesto; y consecuentemente se resalta, que

cada esposo debe tributar por sus réditos propios.

Consideramos que esa interpretacion le da fundamento al texto, y la avala el sentido mismo de
la reforma del afio 1946, que con redaccion rigurosa definird con mayor precision el contenido

del instituto fiscal.

Afirmamos que armoniza con la legislacién civil, y coincidimos con la doctrina que el sistema

atiende a los principios de capacidad contributiva o personalidad del impuesto.!

1.1.4.5. Primera Conclusion:

De todo lo expuesto, al consagrarse un tipico sistema de imposicién individual sin atribucién
especifica, consideramos hubiera bastado con plasmar legislativamente “e/ impuesto a los
réditos se aplicard a cada conyuge sobre el monto de sus propios réditos, de acuerdo a las
disposiciones civiles”, obviando la equivoca férmula “Las disposiciones del Cédigo Civil

sobre el cardcter ganancial de los réditos de los conyuges no rige a los fines del impuesto... " .

2. El instituto en la ley de réditos n° 11.682:>

2.1. Introduccion:

' Pasman, E., Op. cit.,, pdg. 97; cuando trata de justificar que el sistema por hogar no contradice el principio de la
personalidad, cita a Lutz, quien “opina que la capacidad impositiva sélo puede determinarse en base a la persona que debe
tributar y no en relacion a un grupo de ellas, no existiendo, a su juicio, ninguna razon que pueda modificar este concepto
respecto de los casados”.

2 Texto ordenado segiin decretos n° 18.229/43 (B.O. 5/1/1944) y n° 14.338/46 (B.O. 27/5/1946) - ratificado por ley 12922
(B.O. 27/06/1947).
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El instituto preceptuado en forma embrionaria en el articulo 61 de la ley de procedimientos n°
11.683/32, se configura de manera practicamente definitiva con la modificacién de la ley del
impuesto a los réditos n° 11.682 por decreto ley 14.338, ratificado por ley 12.922, que

incorpora los articulos 27 a 29!, de la siguiente forma:

Articulo 27: “Las disposiciones del Codigo Civil sobre el cardcter ganancial de los réditos de
los conyuges, no rigen a los fines del impuesto a los réditos, siendo en cambio de aplicacion

las normas contenidas en los articulos siguientes”.

Articulo 28: “Corresponde atribuir a cada conyuge los réditos provenientes de:
a) Actividades personales (profesion, oficio, empleo, comercio o industria),

b) Bienes propios,

c¢) Bienes adquiridos con el producto del ejercicio de su profesion, oficio, empleo, comercio o

industria, siempre y cuando, tratdndose de la mujer, ésta haya hecho constar en la escritura

de adquisicion, que el dinero proviene de alguno de esos conceptos y no se impugne de

simulado el acto.?

Articulo 29: “Corresponde atribuir totalmente al marido los réditos de bienes gananciales,

excepto:

a) Que se trate de un bien ganancial adquirido por la mujer en las condiciones sefialadas en

el precedente articulo, apartado c);
b) Que exista separacion judicial de bienes;

¢) Que la administracion de los bienes gananciales la tenga la mujer en virtud de una

resolucion judicial ”.

2.2. Réditos de los hijos menores de edad y la prohibicion de sociedades entre conyuges:

! Nota: En tanto la regulacién relativa a los cényuges como sujetos de los deberes impositivos  responsables de los réditos
—, se va a mantener en el mismo cuerpo ritual - articulos 16 y 17 del decreto n° 14.341/46 (B.O. 20/05/1946), ratificado por
ley 12.965 (B.O. 16/04/1947).

2 Se subraya la parte de la norma que refleja la congruencia con la institucion civil de los bienes reservados a la mujer.
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Antes de analizar los articulos transcriptos objeto propio del presente trabajo sobre sociedad
conyugal, repasamos los dispositivos siguientes acerca de los réditos de los hijos menores de
edad y la sociedad entre conyuges, por los eventuales efectos que pudieran tener sobre

aquella.

2.2.1. Réditos de los hijos menores de edad:

Al respecto, la ley del gravamen establece que “Los réditos de hijos menores de edad deberdn

ser declarados por la persona que tenga el usufructo de los mismos” - articulo 30 ley 11.682.

La norma recurre a la figura civil del derecho real de usufructo, y como refiere a réditos de los
hijos, se infiere que lo circunscribe al legal, que se adjudica al padre y la madre sobre
“...todos los bienes de sus hijos legitimos que estén bajo la patria potestad...”, art. 287

Cédigo Civil (texto original) y 2816 y conc. CCiv. y art. 3° inc. 2°, d, ley 11.357.

El efecto impositivo es que al conyuge usufructuario — padre y madre por mitades o, en su
caso, uno de ellos — se le imputan como propias y debe declarar en cardcter de contribuyente
los réditos — usufructo - que obtiene de los bienes de los hijos menores de edad — inc. 1° del

articulo 16 ley 11.683 segun decreto n® 14.341/46 -.

2.2.2. Presuncion objetiva de rentas en la prohibicion de sociedades entre conyuges:

A las provenientes de sociedades entre ellos, se le dio el siguiente tratamiento:

El Articulo 31 ley 11.682 dispuso que “A los efectos del presente gravamen no son
admisibles las sociedades entre conyuges. Cuando en una explotacion, comercio, industria,
etc., que realiza uno de los conyuges, el otro aportara bienes propios u otros que le
pertenecen, entendiéndose por tales los enumerados en los incisos b) y c) del articulo 28, a
los fines de la liquidacion del impuesto, se presume de derecho que el rédito que corresponde
al conyuge que aporto tales bienes, equivale al interés que fija para descuentos comerciales

la institucion oficial encargada de ello, salvo en el caso de inmuebles en que se considerard
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rédito el valor locativo determinado en la forma dispuesta en los articulos pertinentes. Dicho
interés o valor locativo, se aplicard exclusivamente sobre valores efectivamente aportados y
necesarios para la explotacion, comercio, etc.- Cuando por la modalidad de la explotacion o
atento a las caracteristicas del bien aportado, etc., se justificara un tratamiento distinto al
dispuesto precedentemente, la Direccion determinard la retribucion que corresponde,

adoptando un procedimiento racional y equitativo’ .

El precepto tributario es conteste con la interpretacion cldsica que se hacia en derecho privado
respecto a la prohibiciéon de sociedades entre conyuges — no prohibidas expresamente por el
Cddigo Civil - en el entendimiento que con la constitucidon podian alterar la inmutabilidad del
régimen patrimonial matrimonial — v.g. mediante donaciones entre si — o defraudar a terceros
sustrayendo bienes afectados al pago de sus obligaciones, pero que con la evolucién
legislativa y principalmente con la sancion de la ley de sociedades — ley n° 19.550 -, fue

considerada un anacronismo. !

El articulo comentado establece una presuncion objetiva de rentas para el conyuge que aporta
bienes a una explotacion, comercio, industria, etc. de su consorte, porque debe declarar como
rédito el equivalente al interés que produciria el bien aportado, o si se trata de inmueble el
equivalente al valor locativo del mismo, en tanto prohibia la sociedad entre cényuges;
mientras que el conyuge duefio de la explotacion declaraba los rendimientos de dichos
negocios, sin mellar en ningin caso, el sistema de imposicioén individual receptado en los
dispositivos antes resefiados.

La administracion tributaria se basé en ese dispositivo, para determinar el impuesto en la

causa “Sanchez Elia” que mas adelante comentaremos.>

2.3. Los articulos 16 y 17 de la ley de procedimientos tributarios:

Por su lado, la nueva redaccion de la ley de procedimental n° 11.683, segun Decreto n°

14.341/46, contemplaba como contribuyentes - responsables por deuda propia - a los esposos

! Bossert, G. y Zannoni, E., Op. cit., pdg. 282 y sig.
2 Cam. Nac. de Apel. en lo Federal, Sala Contencioso administrativo, “Impuestos”, Ao 1967, (T. XXV), La Ley, pdg. 232 y
Sig.
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por sus réditos propios, en el Capitulo III “Sujetos de los deberes impositivos”, que trae como

novedad la inclusién de una definicién legislativa de rédito propio y dice:

Son “Responsables por deuda propia” ... “Los esposos por sus réditos propios,
entendiéndose por tales, con prescindencia del cardcter ganancial que el Codigo Civil asigna
a las rentas de los conyuges, los réditos producidos por los bienes propios o por la actividad
personal de cada esposo, los obtenidos por la explotacion de los bienes adquiridos con el
producto de la actividad personal de la esposa y, en general, aquéllos de que cada cual tiene
la facultad de disponer de acuerdo con el derecho civil; con la salvedad de que se atribuirdn
a cada conyuge, proporcionalmente al valor economico de los respectivos aportes, los
obtenidos en empresas o explotaciones en que concurran capitales y actividades de uno y

otro”, inc. 5to. del articulo 16, segiin Decreto n° 14.341/46.

Con la ratificacion por ley n° 12.965/47 del decreto citado, se sustituye el mencionado inc.
Sto. del articulo 16, cuyo texto no sufre alteraciones, salvo el ultimo parrafo que queda

13

redactado de la siguiente forma: “...con la salvedad de que, en los casos de empresas o
explotaciones en que concurran capitales y actividades de uno y otro, los réditos se atribuirdn

a cada conyuge en la forma que sefialan las disposiciones que rigen el impuesto a los réditos”.

Asimismo, la ley de rito fiscal consagraba como “Responsables del cumplimiento de la deuda
ajena’, entre otros a: “El conyuge que perciba y disponga de todos los réditos propios del
otro”, inc. 1° del articulo 17, segin Decreto n° 14.341/46, texto ratificado por ley n°
12.965/47, del que se descarta también la consideracion de otra clase de réditos por fuera de

los “réditos propios” mencionados.

2.4. La interpretacion administrativa, jurisprudencial y doctrinaria:

2.4.1. Interpretacion administrativa:

La reglamentacion respectiva disponia “Los réditos provenientes de bienes muebles

gananciales serdn declarados por la esposa cuando se compruebe fehacientemente que han
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sido adquiridos con el producto del ejercicio de su profesion, empleo, oficio, comercio o

industria”, articulo 52 reglamentario.
El precepto reglamentario se dicta siguiendo los criterios del Codigo Civil y ley 11.357.

Ademads, a poco de la vigencia del nuevo texto de la ley de réditos — Decreto-Ley n°
14.338/46 -, la Direccién General del Impuesto debera evacuar una “Consulta de N. M. P.”
relativa a delimitar los réditos provenientes de actividades personales, bienes propios y frutos
obtenidos del ejercicio de profesion o empleo, de la sociedad conyugal, que procedemos a

puntualizar en sus aspectos centrales.”

El organismo administrativo en su examen, va a comparar las normas fiscales y del Cédigo
Civil, con el objeto de poner de manifiesto — segin su interpretacion - las diferencias de

criterios entre ellas.

Por ello, en primer lugar, destaca que el articulo 27 de la ley de réditos deja establecido como
principio “que el cardcter ganancial dado por el Codigo Civil a ciertos bienes de la sociedad

no serd el adoptado a los efectos de la aplicacion del gravamen” >

Al entrar en el andlisis de las actividades personales (profesion, oficio, empleo, comercio o
industria) resefladas en el inc. a) del articulo 28 del Decreto la ley de réditos, y cotejarlas con
la definicién de bienes gananciales que hace el Coédigo Civil en el articulo 1272; infiere en
estos supuestos la dualidad de criterios y afirma “El Decreto-Ley considera como rédito
imponible a cada conyuge, el producido que obtenga de su actividad personal; mientras que

el Cédigo consigna tales ingresos como patrimonio exclusivo de la sociedad” *

A nuestro juicio la interpretacion administrativa conlleva un error frecuente consistente en no
distinguir que nuestro régimen patrimonial matrimonial es de comunidad diferida, con lo cual
durante su vigencia cada conyuge tiene bienes de su titularidad, sean propios o gananciales;
de ahi que no se pueda sostener que existan ingresos durante la vigencia del régimen de

comunidad que sean “patrimonio exclusivo de la sociedad”.

Ello nos conduce a negar la dualidad de criterios que afirma la administracion entre normas

fiscales y civiles.

U Articulo 52 reglamentario ley 11.683, citado por Lopez, A. y Villalba, M., El Nuevo Impuesto a los Réditos, T. I, pdg. 131,
Ed. Contabilidad Moderna, Aiio 1947

2 Consulta de N. M. P. s/ Sociedades Conyugales, en Revista Impuestos, Tomo 1V, afio 1946, pdgs. 319 a 321.

3 Ibidem, pdg. 319.

4 Ibidem, pdg. 320.
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Mientras que el intérprete administrativo al analizar el inc. b) del articulo 28, sostiene “no
existe diferencia alguna” porque “el concepto establecido por el codificador es el mismo
seguido por el mencionado decreto, es decir, que se considerardn como bienes propios,
aquellos que los conyuges aporten en el momento del matrimonio y los que obtengan en su

transcurso, por herencia, legado o donacion” !

En rigor, la ley tributaria estd refiriendo a las rentas obtenidas de bienes propios en el
mencionado inc. b), y como no define ni califica a los bienes propios, es necesario recurrir a

los criterios civiles para poder determinarlos.

El dnico concepto que trae la legislacion fiscal es el de rédito propio, plasmado en el inc. Sto.

del art. 16 del Decreto n° 14.341/46, comentado en el punto precedente.

La consulta no aclara que los réditos de los bienes propios, conforme a las reglas civiles, en
principio corresponden al marido, salvo que la mujer asumiera la gestion de esos bienes

aprovechindose de los mismos.

En el tratamiento que efectda del inc. c¢) del articulo 28, arrastra el equivoco que tuvo al
analizar el inc. a) del mismo articulo, afirmando que el Cddigo Civil atribuye el cardcter de
ganancial “a los bienes que se adquieran con dichos frutos, mientras que el Decreto-Ley los

incluye en la categoria de bienes propios” >

En efecto, la ley fiscal lo tnico que establece es que los bienes adquiridos con esos frutos, se

le computen a cada cényuge a los fines de la determinacién del tributo.

Sin embargo, la administracion al glosar el inciso mencionado, sostiene que, en principio, se
trata del mismo caso del inc. a), por la salvedad referida “a los bienes que la mujer adquiera
con lo percibido de su profesion, oficio, etc...”. Y luego de recordar que el Cédigo Civil
colocaba a la mujer en un plano de inferioridad, mientras la ley 11.357 “ha colocado a la

mujer en la sociedad conyugal en un pie de igualdad juridica con el hombre”

¢

Derivando de ello, que con la ley 11.357 “...la mujer casada mayor de edad, puede sin
autorizacion marital o judicial, ejercer profesion, empleo, etc., administrando y disponiendo
libremente del producido que en tales actividades obtenga, pudiendo adquirir con ello toda

clase de bienes, los cuales podrd administrar con entera libertad” *

U Consulta de N. M. P. s/ Sociedades Conyugales, en Revista Impuestos, Tomo 1V, aiio 1946, pdg.320.
2 Ibidem.
3 Ibidem.
4 Consulta de N. M. P. s/ Sociedades Conyugales, en Revista Impuestos, Tomo 1V, afio 1946, pdg.320.
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Al respecto hay que considerar, por un lado, que de acuerdo a la doctrina civilista mds

relevante, dicho pie de igualdad recién se alcanzaria con la sancién de la ley 17.711/68.!

Por el otro, no concreta o nada dice respecto a la salvedad contenida en el inc. c¢) del articulo
28 de la ley de réditos, respecto a que “tratdndose de la mujer, ésta haya hecho constar en la
escritura de adquisicion, que el dinero proviene de alguno de esos conceptos y no se impugne
de simulado el acto’; caso contrario, civilmente son gananciales ordinarios de administracién

marital, y por ende, fiscalmente esas rentas las deberd declarar el marido.

Finalmente, el administrador glosa el articulo 29 de la ley de réditos, y dice que “Tampoco se
aprecian diferencias de criterio en estas disposiciones, por cuanto el Codigo establece y la
ley 11.357 lo confirma, que la administracion de la sociedad conyugal estard a cargo del
marido, salvo manifestacion de voluntad en contrario de la mujer que deberd constar a tal

efecto, en un registro especial de mandatos” >

Es ambiguo en su interpretacion, por cuanto el mandato presunto a favor del marido se da
respecto de bienes propios de la mujer, y no de bienes gananciales como los mencionados en
el articulo 29, que en caso de no haberse dejado constancia del origen de los fondos en la

escritura, serdn gananciales ordinarios de administracién del marido.

Por ultimo, refiere al articulo 31 del Decreto n° 14.338/46, que entiende concordante con las
normas del Cédigo Civil, por considerar “no admisibles las sociedades que puedan

concretarse entre los conyuges a los efectos de la aplicacion del gravamen” >

En rigor, tal concordancia no surgia de las normas del Cédigo Civil, por cuanto la doctrina
civilista ensefia, que antes de la ley 17.711, no existia en el Cédigo Civil norma expresa que
prohibiera a los cényuges constituir contrato de sociedad; pero las opiniones no eran
favorables, pues se partia del “supuesto de que se simulaba la sociedad para fines extrafios a la
constitucion licita de un ente societario”; facilitando asi el fraude de un conyuge hacia el otro,
o a hacerse donaciones que estdn prohibidas entre los esposos, o podrian importar fraude a
terceros en supuesto que un coényuge aportase bienes que estaban afectados al pago de

obligaciones — articulo 5to. ley 11.357 -4

U Llambias, J., Op. cit., pdgs. 111y 113; Belluscio, A., Op. cit., pdg. 21.; Sambrizzi, E., “La reforma de la ley 17.711 a los
articulos 1276 y 1277 del Codigo Civil”, en ED, 24/06/2008; entre otros.

2 Ibidem.

3 Ibidem.

4 Bossert, G. y Zannoni, E., Op. cit. pdgs. 278, sig., y 282.
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2.4.2. Interpretacion jurisprudencial:

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Federal, Sala Contencioso Administrativo en el
fallo “Sanchez Elias ¢/ Fisco Nac. (DGI)” del 15/09/1966, al tener que interpretar el instituto
tratado aplicard, entre otras cuestiones, la prohibicion de formacién de sociedades entre

conyuges prevista en la ley de réditos.

Los esposos Horacio Sanchez Elia y Josefina Alzaga Unzué de Sanchez Elia, demandan al
Fisco Nacional (DGI), por repeticién de impuestos. Se trata de dos demandas que por ser

idénticas se terminan acumulando a la del esposo.!

El actor relata ser el propietario de un campo y su esposa de dos. “Estos campos los explotan

en conjunto y reparten las utilidades por partes iguales, de conformidad con lo dispuesto por
los arts. 1261, 1271, 1272 y 1276 del Codigo Civil” 2

La Direccién Impositiva, en cambio, les asigna un valor locativo a los de su esposa y le
atribuye toda la ganancia de la explotacién al esposo. Este considera que “viola los arts. 14,
16, 17 y 67 inc. 11 de la Constitucion Nacional y por ello tacha de inconstitucionales los
articulos 27, 28 y 29 de la ley 11.682, en razon de no poder la ley tributaria modificar el

Cédigo Civil y ser imposible gravar a una persona por bienes pertenecientes a otra” >

Ademds, se agravia porque ‘el contrato de locacion que pretende el fisco suponer existe entre
los conyuges estd prohibido por las disposiciones de los articulos 1160, 1217 y 1219 del

mismo Cédigo”*

El accionante en la apelacion reitera la tacha de inconstitucionalidad de los arts. 27 y 31 de la
ley 11.682 y respecto al dltimo precepto omitié hacerlo en primera instancia, pero es tratada

en segunda instancia.

La Camara afirma que védlidamente la ley tributaria ha podido apartarse de la legislacion de

fondo sobre distribucion de réditos o frutos entre los conyuges — articulos 27 a 31 ley 11.682.

Sostuvo al respecto que “la ley tributaria no modifica el Codigo — ni lo pretende — sino que

contempla situaciones diferentes, y basandose en el fallo de CSJ “Marchese” sostiene la no

! Sanchez Elias ¢/ Fisco Nac. (DGI) s/ repeticion” del 15/09/1966, “Impuestos”, Afio 1967 (T.XXV), La Ley, pdg. 233.
2 [bidem.
3 Ibidem.
4 Ibidem.
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vigencia en el dmbito tributario de las disposiciones del Cdédigo respecto de los réditos de
cardcter ganancial, sefialando que las disposiciones del Cédigo Civil no prevalecen sobre la

ley fiscal.

Y en relacion al planteo que por el sistema elegido en la ley fiscal se estaria gravando a una
persona por bienes pertenecientes a otra, el fallo afirma que “Sobre esto rige el Codigo, pues
se trata de materia que le es propia, y el art. 1272 dice que son gananciales los frutos
naturales y civiles de los bienes comunes o de los propios de cada uno de los conyuges. A su
turno, el art. 1276 dispone ser el marido el administrador legitimo de todos los bienes del
matrimonio, cuyas rentas no se separan sino en los supuestos contemplados por dicho cuerpo

legal y la ley 11.357, supuestos no invocados en autos”.!

La afirmacién contenida en el dltimo parrafo, es equivoca por cuanto pareciera responder al
texto originario del articulo 1276, donde el marido administraba y disponia a titulo de duefio
de los bienes gananciales, con total libertad, salvo para donar inmuebles que requeria
autorizacién de la mujer o venia judicial. Y se aprovechaba de los frutos de esos bienes

gananciales, los que podia libremente gastar o reinvertir.

En tanto que con el régimen de la ley n°® 11.357, los frutos de los bienes propios y gananciales

cuya administracién ejercia la mujer o le estaban reservados, pertenecian a ella.’

Se reafirma con lo expuesto, que aun a varios afios de la vigencia de la ley 11.357, el sistema
normativo civil continda siendo de dificil interpretacién. Ello habia motivado un proyecto de

reforma de ley en el afio 1947 que m4s adelante comentaremos.*

En resumen, se reitera en el fallo la constitucionalidad de las normas fiscales que la CSIN
sostuvo en la causa “Marchese”, en el entendimiento que las normas tributarias por ser de
derecho ptiblico pueden apartarse del Cédigo Civil destinado a regular relaciones privadas; y
como consecuencia de ello, aplica la prohibicién indubitable de constituciéon de sociedades

entre conyuges establecida en la ley de réditos.

Para ello se funda también en los casos “Tamburini” y “Rosarios”, donde la CSIN deja
establecido que cualquiera sea la interpretacion que se quiera dar a las disposiciones de la ley

civil sobre el régimen de la sociedad conyugal, no podran prevalecer sobre la ley fiscal; y que

! Sanchez Elias ¢/ Fisco Nac. (DGI) s/ repeticion” del 15/09/1966, “Impuestos”, Afio 1967 (T.XXV), La Ley, pdg.233.

2 Belluscio, A., Op. cit., pdg. 82.

3 Bueres, A. y Highton, E., Op. cit., pdgs. 174y 175.

4 Proyecto de ley de modificacion al articulo 3°, inc. 2° apartado a) y c) de la ley 11.357 presentado el 26 de marzo de 1947
a la Comision de Legislacion General de la Camara de Diputados, por distintos diputados y fundamentado por Félix J.
Liceaga.
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el articulo 31 ley 11.682 al no admitir la sociedad entre conyuges, se aparté del derecho

privado y dicho apartamiento fue aceptado por el Alto Tribunal.!

Por otro lado, cabe recordar que la CSJN ya habia sostenido la primacia, en materia
impositiva, del espiritu y de los principios de la ley especial y el caridcter supletorio

secundario de los propios del derecho privado.?

Més allé de la riqueza del fallo de Camara fundado en precedentes relevantes de Corte; por la
cuestion traida a examen que debe centrarse principalmente en los articulos 27 y 31 de la ley
de réditos, no nos permite conocer a fondo la interpretacion de los articulos 28 y 29 de la ley

fiscal.

Pero convalida la constitucionalidad del articulo 31 que no sélo prohibia la sociedad entre
conyuges, sino que también indicaba el procedimiento determinativo del gravamen en esos

supuestos.

Dicha prohibicién de sociedades entre consortes no autoriza a afirmar el desarrollo de un
concepto autbnomo en materia tributaria, toda vez que igual interpretacion hacia la mayoria
de la doctrina civilista, por temor al quebrantamiento de las reglas imperativas del régimen

patrimonial matrimonial.

2.4.3. Opiniones doctrinarias:

En opinién de Lépez y Villalba®, luego de sefialar que la primera parte del articulo 27 (de
redaccion similar al 28 a la sancién de ley 20.628) es casi idéntica al articulo 65 de la anterior
ley 11683, admiten que el derecho fiscal puede apartarse del derecho privado, toda vez que
esa norma superd el test de constitucionalidad en la causa “Marchese”, pero omiten sefialar

los dispositivos tributarios que materializan tal alejamiento de las normas civiles.*

Cuando glosan los articulos 28 y 29 del decreto 14.338/46 (articulos 29 y 30 al sancionarse la
ley 20.628) sobre el impuesto a los réditos, sostienen que el redactor de esos articulos “ha

respetado los principios consagrados por la ley 11.357, que en su articulo 5° dispone: Los

! Fallos: 249:189; 237:362.

2 Fallos: 212:64; 242:456.

3 Lopez, A. y Villalba, M, Op. cit., pdg. 128 y sig.
4 CSJN, “Marchese, Natalio y otra ¢/ Nacién”.

121



bien propios de la mujer y los bienes gananciales que ella adquiera no responden por la
deuda del marido, ni los bienes propios del marido y los gananciales que el administre

responden por las deudas de la mujer”.!

No compartimos el encuadre normativo que dan Lopez y Villalba para fundamentar que la ley
de réditos “respeta los principios consagrados por la ley 11.357” con base en el articulo 5° de
dicha ley que refiere a la responsabilidad por las deudas de los conyuges - derecho de
persecucion -, cuando entendemos que lo correcto es fundamentarla en el articulo 3°, inc. 2°,
a) y ¢) misma ley, referido al régimen de gestion de bienes del que emerge la atribucion de

rentas de los conyuges.

Ademads, agregan en sus comentarios, que cuando la ley refiere a los “bienes adquiridos por
la esposa, (inciso c), del articulo 28 (luego articulo 29 de la ley de ganancias), exige que,
tratandose de la mujer, ésta haya hecho constar en la escritura de adquisicion que el dinero
proviene de alguno de esos conceptos... Es obvio que solo en contados casos se requiere una
escritura de adquisicion y ésta no existe cuando se compran titulos y acciones, se deposita
dinero a interés, o se contrata una renta vitalicia, etc., etc.; sin embargo, esta circunstancia
no deberd impedir que se atribuya a la esposa los réditos adquiridos con ganancias propias”,
y rematan diciendo que dicho criterio es ratificado por el inc. 5to. del articulo 16 de la ley

11683 y por el articulo 52 de la reglamentacién.?

Sin embargo, el argumento que la ley de impuesto a los réditos se inspiraba y hasta reproducia
las disposiciones de la ley 11.357, mereci6 el reproche de Giuliani Fonrouge y Navarrine, que
entienden que, de ser cierta dicha afirmacién, interpretaron equivocadamente la ley 11.357 de
dignificacién de la mujer, que “no altero los principios del Codigo Civil respecto del cardcter

de los bienes” >

A su turno José Maria Martin, comparte la critica que formulara Pasman, relativa a la cuestion

113

que la ley no adhiri6 al sistema de imposicion individual ni al del hogar, diciendo “... nuestra

actual legislacion fiscal no se define por ninguno de aquellos dos sistemas de tributacion. El

U Lépez, A. y Villalba, M., Op. cit., pdg. 130.

2 Lopez, A. y Villalba, M., Op. cit., pdg. 130 y sig., como base de su argumentacion transcriben el inc. 5° del articulo 16 de la
ley 11.683 “Son contribuyentes... los esposos por sus réditos propios, entendiéndose por tales, con prescindencia del
cardcter ganancial que el Codigo Civil asigna a las rentas de los conyuges, los réditos producidos por los bienes propios o
por la actividad personal de cada esposo, los obtenidos por la explotacion de los bienes adquiridos con el producto de la
actividad personal de la esposa y, en general, aquellos de que cada cual tiene la facultad de disponer de acuerdo con el
derecho civil” y el articulo 52 de la reglamentacion “Los réditos provenientes de bienes muebles gananciales serdn
declarados por la esposa cuando se compruebe fehacientemente que han sido adquiridos con el producto del ejercicio de su
profesion, empleo, oficio, comercio o industria”.

3 Giuliani Fonrouge, C., Op. cit., pdgs. 337 y 338.
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régimen instituido es de cardcter sui generis — o si se quiere simplemente “intermedio” -, con
la particularidad... que en su aplicacion no participa de las bondades propias de cada uno

de esos sistemas, pero si puede recibir las criticas que se formulan a cualquiera de ellos”.!

Por dicho motivo, propone solucionar los inconvenientes que trae el sistema “intermedio”,
con la “adopcion del sistema americano denominado income-splitting”, es decir, “normas en
virtud de las cuales se permite que cada conyuge se atribuya la mitad del total de las rentas

ganadas por uno o ambos esposos” >

Ese sistema ha sido simplificado por medio del procedimiento de los ‘“joint-returns”
(declaraciones juradas conjuntas), que deben presentarse para obtener los beneficios del
income-splitting aun cuando sélo uno de los cényuges tenga réditos. Para ello existe una
“tabla de tasas especial que directamente determina el monto del impuesto que deben pagar
ambos conyuges y que, por supuesto, es el mismo que en total resultaria si cada esposo

llenara su propia declaracion” >

Cuando analiza las disposiciones de la ley de réditos, expresa que es incuestionable la validez
juridica del primero de los preceptos — articulo 27 del decreto n° 14.338/46 (articulo 28
vigente ley 20.628) -, que establece la prescindencia de la ley tributaria respecto a lo ordenado
por el Codigo Civil, porque la ley fiscal puede disponer distintos efectos a una situacién que

el derecho privado le atribuye otro distinto, criterio que ha sido confirmado por la CSIN.*

Al continuar con el comentario a los dos articulos siguientes — articulos 28 y 29 del decreto n°
14.338/46 (articulos 29 y 30 ley de ganancias) — dice que “La sola lectura de esas normas nos
permite apreciar las dificultades interpretativas que se encuentran cuando se procura

asimilarlas a uno u otro de los sistemas genéricos de tributacion antes descriptos”.’

Y vuelve a la primera norma que establece la prescindencia de la ley civil, para sostener
“...Pareceria que el legislador se decidio por no reconocer la comunidad de intereses
instituida por el Codigo Civil lo cual, dicho en otros términos, equivaldria a adoptar el
sistema de la tributacion individual. Sin embargo, tal cosa no se puede afirmar

categéricamente .

! Martin, J., Op. cit., pdg. 169y sig.
2 Ibidem, pdgs. 179 y180.

3 Ibidem, pdg. 180.

4 Ibidem, pdg. 172.

3 Ibidem, pdg.173.

6 Ibidem.
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En efecto, por un lado, el articulo 28 — decreto n° 14.338/46 - determina cuales rentas se
adjudicardn a cada conyuge; y por el otro, el articulo 29 — decreto n° 14.338/46 - dispone que
“corresponde atribuir totalmente al marido los réditos de los bienes gananciales, con lo cual
se desvirtua la presunta adopcion del sistema de imposicion individual”, de ahi que le

atribuye a nuestro régimen un cardcter sui generis !

No participamos de la opinién del autor, por cuanto entendemos que el articulo 29 — decreto
n° 14.338/46 - no quiebra el sistema de imposicion individual, y al separar las rentas no lo

hace en base a pautas propias, sino conforme a criterios de la legislacion civil.

Por su parte, Spisso y Gutiérrez cuando analizan el impuesto a las ganancias segun ley
20.628, al referirse al régimen de administraciéon de la sociedad conyugal, consideran que
“...antes de tratar el régimen vigente, interesa hacer una breve reseiia del que rigio con
anterioridad a la sancion de la ley 17.711 (Adla, XXVIII-B, 1799), ya que éste pareciera

acomodarse mds al esquema de la ley 20.628 y de su antecesora la ley 11.682".*

Sefialan que con “la sancion de la ley 11.357 (Adla, 1920-1940, 199) en el aiio 1926, hubo
que distinguir cuatro masas de bienes: propios del marido, propios de la mujer, gananciales

ordinarios de administracion marital y gananciales de administracion reservada a la mujer.

Respecto de esta iuiltima categoria existian divergencias en la doctrina acerca de su alcance,

no obstante, lo cual cabe sostener que integraban la misma:

a) Los bienes adquiridos con el producto de su profesion, oficio, empleo o comercio, siempre
que tratdndose de bienes cuyo titulo de adquisicion fuere una escritura publica, se hubiere

dejado constancia en ella que los fondos se habian originado en tales actividades.

b) Los bienes adquiridos con los fondos de los bienes propios cuando su percepcion era
hecha por la mujer. Cabe aclarar que si los frutos de los bienes propios de la mujer los
percibia el marido en virtud del mandato de administracion que la ley presumia existente en
su favor (art. 3° inc. 2° ley 11.357), estos frutos se confundian con los gananciales

ordinarios, y por ende los bienes con ellos adquiridos eran gananciales ordinarios.

c) Los bienes adquiridos con los frutos de otros gananciales de administracion reservada,
siempre que se hubiere dejado constancia del origen de los fondos, cuando el titulo de

adquisicion fuere una escritura publica.

! Martin, J., Op. cit., pdg 173.
2 Spisso, R. y Gutiérrez, D., “La proteccién de la familia: un principio menospreciado por la legislacion fiscal”, en Revista
Juridica Argentina, en La Ley, Tomo 1990- A, pdgs. 956 a 971.
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En cambio, quedaban excluidos de la administracion reservada de la mujer:
a) Los adquiridos por hechos fortuitos (loteria, juego, apuestas, etc.).

b) Los propios, o los gananciales que habrian sido de administracion reservada de la mujer,
si se hubiera dejado constancia en la escritura publica de adquisicion del origen de los

fondos (art. 1246, Cod. Civil y art. 3°, inc. 2°a, ley 11.357)".!

Seguidamente, luego de describir el régimen instituido por la ley n°® 11.357 del ano 1926,
vuelven a focalizarse en la reforma operada por ley 17.711 respecto a la gestion de bienes,
destacando que establece el principio de que cada conyuge administra y dispone de sus bienes
propios y de los gananciales que adquiera, con las restricciones establecidas para ciertos actos

de disposicién (articulo 1277 Cédigo Civil).?

Sin embargo, omiten dar tratamiento al régimen “... que rigio con anterioridad a la sancion
de la ley 17.711...7, en el contexto de la ley de réditos n° 11.682, para poder corroborar la

113

afirmacién que hacen respecto a que la ley 11.357, “... pareciera acomodarse mas al

esquema de la ley 20.628 y de su antecesora la ley 11.682” 3

Es decir, describen el régimen de la ley de ampliaciéon de los derechos civiles de la mujer
casada, pero no analizan cdmo se relacionan con el sistema establecido en la ley de réditos,

resultando poco significativo para la etapa de la evolucion legislativa que estamos tratando.

2.4.4. Proyecto de Reforma a la ley 11.357 del afio 1947:

Las controversias suscitadas en la interpretacion y aplicacién de la ley de ampliacién de los
derechos civiles de la mujer casada, motivaron un proyecto de modificacién al articulo 3° inc.

2°ap.a)yc)delaley 11.357 que establecia:

“a) La mujer casada, mayor de edad, tiene capacidad legal para adquirir y transferir bienes

inmuebles sin necesidad de autorizacion marital o judicial, ni de manifestacion alguna;

! Spisso, R. y Gutiérrez, D., “La proteccién de la familia: un principio menospreciado por la legislacion fiscal”, en Revista
Juridica Argentina, en La Ley, Tomo 1990- A, pdgs. 959 y 960.

2 Ibidem, pdg. 960.

3 Ibidem, pdg. 959.
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b) Las escrituras de transferencia de dominio que con anterioridad a esta ley se hubieren
otorgado sin esos requisitos se considerardn legalmente vdlidas, respecto de los terceros
adquirentes de buena fe;

c) Para que el marido tenga la administracion de los bienes de la mujer se requiere mandato

expreso conferido por ésta”.!

En las consideraciones expuestas en la elevacion del proyecto a la Comision de Legislacion
General, se sefala que “Los propdsitos que inspiraron la sancion de la ley 11.357, han sido
desvirtuados en su aplicacion, debido a que sus disposiciones tenian un cardcter restrictivo y
que se ha agravado con la interpretacion de la jurisprudencia de nuestros tribunales, lo que
ha creado una situacion de incertidumbre que prdcticamente hace que subsista la

incapacidad juridica para la mujer casada”*

Con relacion a las adquisiciones de inmuebles enuncia “El criterio que ha prevalecido, es el
de subordinar la capacidad juridica de la mujer casada a una cuestion meramente formal y
casuistica, como es la manifestacion que debe asentar en la escritura respecto de la

procedencia del dinero con que realiza la operacion de compra de la propiedad”.

“Sentado este principio, si la mujer hace la manifestacion, tiene capacidad para disponer del
bien, y si no la hace, para enajenarlo se requiere la autorizacion marital” ... “que no puede
admitirse que la capacidad de la mujer casada quede subordinada exclusivamente a ese
Jformulismo, como para sostener que si hace la manifestacion rigen las disposiciones de la ley

11.357 y si no la hace se somete a las incapacidades del Cédigo Civil .

“...El proyecto... coloca en un pie de igualdad al marido y a la mujer para administrar y
disponer de los bienes que cada uno adquiera a su nombre personal, con lo que responderd

por las obligaciones que contraigan, salvo las que sean de cardcter solidarias (...)".>

En lo relativo a la presuncién legal de mandato de administracion en favor del marido,
relata... “La ley 11.357 al establecer la presuncion de que el marido tiene la administracion
de los bienes de la mujer coloca a ésta en una situacion de violencia moral para ejercitar sus

derechos, tiene que formular una manifestacion contraria en un registro especial revocando

! Proyecto de ley de modificacion de la ley 11.357, presentado por Félix J. Liceaga a la Comisién de Legislacién General de
la Cdmara de Diputados de la Nacion el 26/03/1947, Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, Aiio 1946, Tomo XI,
Periodo Extraordinario del 21/03/1947 al 30/04/1947, pdgs. 39 a 41.

2 Proyecto de ley de modificacion de la ley 11.357, presentado por Félix J. Liceaga a la Comisién de Legislacion General de
la Camara de Diputados de la Nacion el 26/03/1947, Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, Aiio 1946, Tomo XI,
Periodo Extraordinario del 21/03/1947 al 30/04/1947, pdg. 39.

3 Ibidem, pdgs.39 y 40.
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ese mandato tdcito, lo que equivale a declarar que no tiene confianza en que su esposo
administre sus bienes. Por esta causa debe suprimirse en nuestra legislacion la presuncion de

ese mandato tdcito y establecerse que debe ser expreso”.!

Y en lo referente a la constitucién de sociedades, dice “La doctrina y la jurisprudencia son
contradictorias respecto de si los esposos pueden formar sociedades comerciales entre si o
con terceras personas, para concluir con esa incertidumbre debe autorizdrseles expresamente

para la constitucion de esas sociedades... " *

A este ultimo respecto, la ley de réditos fue categorica al establecer “no son admisibles las
sociedades entre conyuges” en el ya comentado articulo 31, y disponiendo la forma que
debian liquidar el gravamen los conyuges cuando uno tenia una explotacion y el otro aportaba
bienes, disponiendo en tal caso que éste ultimo declare el equivalente a intereses o en caso de

inmuebles, a su valor locativo.

El espiritu del proyecto de reforma a la ley 11.357 de 1947 alcanzard consagracion legislativa
recién con la sancidn de la ley 17.711/69, pero en su motivacion estd presente las diferentes
lecturas que se hacian a las normas sobre los derechos civiles de la mujer casada del afio

1926, y que reiteramos, incidieron en la interpretacion de la ley de réditos.

2.5. Nuestra interpretacion:

2.5.1. Introduccion:

El tratamiento de los cényuges en su calidad de contribuyentes pasa a tener regulacion
especifica en los articulos 27 a 29 de la ley de réditos n° 11.682, texto ordenado segin decreto

ley 14.338.

Ademais, la ley de procedimientos incorpora una definicién sobre réditos propios de los
esposos — inc. 5to., art. 16, ley 11.683 -, manteniendo en ese texto la figura del conyuge como

responsable — inc. 1°, art. 17 ley citada -.

Con la redaccion de los tres articulos nucleares, el legislador completa y define con mayor

precision la norma sustancial, pues antes s6lo preceptuaba que el cardcter ganancial asignado

U Ibidem, pdg.40.
2 Ibidem.
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por el Cédigo Civil a los réditos de los conyuges, no regia a los fines del impuesto, y que a

cada consorte se le atribuirian sus réditos propios.

De la literalidad del texto del articulo 27 de la ley de réditos (articulo 28 ley 20.628) se

advierte la ausencia del término “réditos propios”, al igual que en los dos articulos siguientes.

Sin perjuicio de ello, el vocablo “réditos propios” se sigue empleado en la nueva redaccion de
la ley de procedimientos n° 11.683, en el Capitulo III “Sujetos de los deberes impositivos”,
que sefiala como responsables por deuda propia, a los esposos por sus “réditos propios” y
seguidamente puntualiza que debe entenderse por ellos, “...los réditos producidos por los
bienes propios o por la actividad personal de cada esposo, los obtenidos por la explotacion
de los bienes adquiridos con el producto de la actividad personal de la esposa y, en general,
aqueéllos de que cada cual tiene la facultad de disponer de acuerdo con el derecho civil... -

inc. Sto. del articulo 16, segin Decreto n° 14.341/46, ratificado por ley 12.965 -.

Igualmente, cuando la ley de rito fiscal determina a los “Responsables del cumplimiento de la
deuda ajena”, vuelve a emplear la expresion “réditos propios” al preceptuar: “El conyuge que
perciba y disponga de todos los réditos propios del otro” - inc. 1° del articulo 17 ley de rito

segtin Decreto 14.341/46, ratificado por ley 12.965.

La reglamentacién en el articulo 52 es consonante con aquella definicion de “réditos propios”
cuando expresa “Los réditos provenientes de bienes muebles gananciales serdn declarados
por la esposa cuando se compruebe fehacientemente que han sido adquiridos con el producto

del ejercicio de su profesion, empleo, oficio, comercio o industria”.!

Las disposiciones reglamentarias integran la ley, segin tiene dicho el Alto Tribunal, en la
medida que en su dictado no se hayan excedido de las facultades reglamentarias del P.E. y
respeten el espiritu legislativo de la norma, siendo entonces aquéllas valiosas en la tarea

interpretativa.’

A continuacion, glosamos los dispositivos que atribuyen los réditos de los conyuges durante

la sociedad conyugal, segin los articulos 27, 28 y 29 de la ley de réditos.

El primero de los preceptos proviene de la ley de procedimientos del afno 1932, cuando

expresa “Las disposiciones del Codigo Civil sobre el cardcter ganancial de los réditos de los

’

conyuges, no rigen a los fines del impuesto a los réditos...".

U Lépez, A., y Villalba, M., Op. cit., pdg. 131.
2 Fallos: 22:450; 115:296; 180:343; 187:449; 189:219; 190:301 y 407; 202:193.
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Comentamos que resulta equivoco, pero que la intencién legislativa al consagrarlo habria sido
reafirmar el sistema de imposiciéon individual, por tanto, lo glosaremos luego de los

dispositivos siguientes.

2.5.2. El articulo 28 de la ley de réditos:

Al examinar el articulo 28 de la ley de réditos (articulo 29 de la ley de ganancias), que expresa
“Corresponde atribuir a cada conyuge los réditos provenientes de” y los menciona en tres
incisos, se advierte que remite inequivocamente a las disposiciones del Cédigo Civil y ley

11.357.

En efecto, el inc a) del articulo 28 menciona las “Actividades personales (profesion, oficio,
empleo, comercio o industria)”, que se deben atribuir a cada conyuge. En el régimen de la ley
11.357, art. 3°, inc. 2°, a), se excluy6 de la administraciéon del marido, los llamados bienes
gananciales de administracion reservada a la mujer, masa conformada por el producido de su

profesién, empleo, comercio o industria y los frutos obtenidos de los mismos.!

Entonces, la ley de réditos no califica a esas rentas, sélo dispone que sean atribuidas al
conyuge que las obtiene - al que ejercita dicha actividad -, por constituirse tributariamente en
“rédito propio” de cada consorte, en correspondencia con las normas civiles de titularidad de

las rentas segun el régimen de gestion y disposicion de bienes del matrimonio.

Incluimos entre ellas, a los réditos de los derechos amparados por la propiedad intelectual (ley
11.723), que en principio estaban exentos de tributar, salvo que excedieran de “$. 6.000 por
anio fiscal y siempre que el impuesto recaiga directamente sobre los autores, y que las
respectivas obras estén debidamente inscriptas en el Registro Nacional de la Propiedad

Intelectual .

Antes de la reforma de 1968 al Codigo Civil, el cardcter propio o ganancial del aspecto
pecuniario de los derechos intelectuales, dividié a la doctrina. Asi, Bibiloni, Borda y Spota,
sostuvieron la calidad de propia. En tanto Guastavino, la ganancialidad fundédndose en el

quinto parrafo del art. 1272 del Cédigo Civil, que asigna el cardcter de ganancial a los frutos

U Bueres, A., y Highton, E., Op. cit., pdg. 172 y sig.
2 Articulo 19, inc. J, Dto. 14.338, modif. ley 11682.
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civiles del trabajo o profesion. La jurisprudencia adhirié a la tesis de la ganancialidad en la

sucesion de Roberto Arlt, fallo del 7/9/1967.!

Teniendo en cuenta la solucién consagrada jurisprudencialmente, la administracion y
disposicion de los réditos de la propiedad intelectual corresponde al conyuge titular de la obra,
por tratarse de frutos del peculio personal — art. 1276 del CCiv. y ley 11.357, art. 3, inc. 2, a),
primer parrafo -; motivo por el cual, es el consorte contribuyente en el caso de exceder la

suma establecida por afio fiscal, segtin inciso a) art. 28 ley 11.682.-.

El inc. b) del articulo 28 refiere a “Bienes propios”. La norma tributaria dice que a cada
conyuge se le deben atribuir los réditos obtenidos de sus bienes propios, siendo ésta una
calificacion civil.

Con relacidn a los bienes propios del marido “tenia las mismas facultades de administracion
y disposicion que si hubiera sido soltero”. El art. 1255, CCiv., disponia sobre este punto:
“Los bienes que el marido llevo al matrimonio, y los que después adquirio por donaciones,
herencias o legados, pueden ser enajenados por él, sin dependencia del consentimiento de la

mujer, o de autorizacion judicial >

Por su parte, la ley 11.357, art. 3°, inc. 2°, c), excluyé de la administracién del marido los
bienes propios de la mujer, aunque presumi6 la existencia de un mandato de administracién a

favor de aquél mientras la mujer expresamente no lo revocara.’

Se podria interpretar que la ley de réditos, ha seguido el criterio de la titularidad del bien,
inhibiendo la regla de mandato presunto en favor del marido, y presuponer que los réditos
provenientes de bienes propios de la mujer se le atribuyan a ella, por ser la titular de esos
bienes. De tal forma, la ley impositiva alteraria, aunque de modo parcial, la disposicién civil

del mandato presunto de administracion.

Podria derivarse igual interpretacion de la definicion legislativa contenida en el inc. 5° del
articulo 16, Decreto n° 14.341/46, cuando establece que son “Responsables por deuda
propia” (...) “Los esposos por sus réditos propios, entendiéndose por tales, con
prescindencia del cardcter ganancial que el Codigo Civil asigna a las rentas de los conyuges,
los réditos producidos por los bienes propios (...)”". Pero remata “(...) y, en general, aquéllos

de que cada cual tiene la facultad de disponer de acuerdo con el derecho civil...”.

! Belluscio, A., Op. cit., pdg. 64y sig.
2 Belluscio, A., Op. cit., pdg.80.
3 Bueres, A. y Highton, E. Op. cit., pdg. 172 y sig.
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Esa definicion legislativa de “rédito propio” como aquel que cada codnyuge “tiene facultad de

disponer de acuerdo con el derecho civil”; dilucida la problematica de los réditos producidos

por los bienes propios de la mujer, por cuanto las facultades de disposicidn estaban puestas en
cabeza del marido, mientras la mujer no revocara el mandato presunto de ley o actuara en
cada caso ejercitando los poderes de administracién y disposicion ella misma, conforme a las

disposiciones civiles.!

Tal como lo expresamos al considerar la expresion “réditos propios”, el criterio para
determinar el conyuge titular del rédito viene dado por las reglas de gestion de bienes de los

esposos y no por la adquisicion del bien, en tanto el adquirente no siempre las aprovechaba.

Una interpretacion contraria a la que proponemos, implicaria un apartamiento caprichoso de
principios civiles a los que la ley fiscal remite sin condicionantes a esta altura de la evolucion

legislativa.

Por consiguiente, el inc. b) del articulo 28 de la ley de réditos lo interpretamos en el sentido
que si la mujer ejercita actos de administracién y disposicién o revoca el mandato presumido
por ley — mediante inscripcion en el Registro Publico o bien por actuacién personal en cada
caso -, es contribuyente de las rentas derivadas de sus bienes propios; de lo contrario, es
contribuyente el marido — inc. 5to. art. 16 ley 11.683 segtin decreto n° 14.341/46 -, sin alterar
disposicion alguna del Cédigo Civil y de la ley 11.357, en tanto el precepto fiscal no dispuso

ni t4cita ni expresamente lo contrario.?

El inc. c¢) del articulo 28 dice “Bienes adquiridos con el producto del ejercicio de su

profesion, oficio, empleo, comercio o industria, siempre y cuando, tratdndose de la mujer,

ésta hava hecho constar en la escritura de adquisicion, que el dinero proviene de alguno de

’

esos conceptos y no se impugne de simulado el acto”. Con el subrayado no sélo resaltamos la

parte del articulado que serd suprimida por la ley de ganancias, sino que respalda, una vez
mads, la tesis que sostenemos que no se contrarian disposiciones civiles, por el contrario, se las

sigue al pié de la letra.

Los bienes adquiridos con el peculio profesional por el esposo eran bienes gananciales

ordinarios de administracion marital — art. 1276 CCiv. (texto originario) -.

' La CSJN en “Natalio L. Marchese y Angela Safforini de Marchese ¢/ La Nacidn, (182:486), Op. cit., utiliza la férmula
“facultad de disponer en forma exclusiva”.

2 El articulo 2° del decreto ley n° 7795/55, previé que la manifestacién de la voluntad la mujer la hiciera en el Registro
Publico de Comercio, de conformidad a lo dispuesto en la 2° parte, ap. c, inc. 2, articulo 3°, ley 11.357.
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Mientras que los adquiridos de esa forma por la esposa con el producto del ejercicio de su
profesion, etc., se los consideraba de administracion reservada a la mujer; pero si se trataba de
inmuebles, debia dejar constancia en la escritura que el origen de los fondos estaba en su
actividad lucrativa o en su patrimonio propio; caso contrario eran gananciales de

administracién marital - ley 11.357, art. 3°, inc. 2°, a) -. !

El legislador en la norma impositiva replicé el requisito civil, por lo cual la calidad de
contribuyente la mujer la reunia si acreditaba la titularidad de bienes inmuebles mediante la
constancia; caso contrario, se lo instituye contribuyente al marido porque esos bienes pasaban
a ser gananciales de administracion ordinaria — supuesto éste contemplado en la primera parte

del articulo siguiente -.

2.5.3. El articulo 29 de la ley de réditos:

a) El articulo 29 de la ley de réditos — articulo 30 ley de ganancias - establece que:
“Corresponde atribuir totalmente al marido los réditos de bienes gananciales, excepto: a)
Que se trate de un bien ganancial adquirido por la mujer en las condiciones sefialadas en el
precedente articulo, apartado c); b) Que exista separacion judicial de bienes; y c) Que la
administracion de los bienes gananciales la tenga la mujer en virtud de una resolucion
Judicial”.

Las tres hip6tesis de la norma también tienen su correlato en las disposiciones del Codigo

Civil y ley 11.357.

El supuesto del inc. a) de bienes gananciales adquiridos por la mujer con su peculio
profesional y dejando constancia en la escritura de compra que los fondos le pertenecian, se
consideraban gananciales de administracion reservada a la mujer, como se comentd

precedentemente y al mismo nos remitimos — inc. c) art. 28 ley 11.682 -.

El supuesto del inc. b), separacion judicial de bienes, estaba contemplado en distintos

articulos del Cédigo Civil: 1) cuando un cényuge la solicita por el nombramiento de un

U Belluscio, A., Op. cit., pdg. 21.
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tercero como curador del consorte, articulo 1290 CCiv.; y 2) ante el concurso o mala

administracién de un cényuge, articulo 1294 del CCiv.!

Laley 11.357 en el art. 3°, 2°, ¢) previ6 que la mujer tenia la administracion y disposicion de

los bienes propios y los que le correspondian en caso de separacion judicial de bienes.

La excepcion legislativamente prevista en el inc. b) del articulo 29, nos parece innecesaria, en
tanto separados judicialmente de bienes los conyuges, €stos son contribuyentes por las rentas

pertenecientes al patrimonio de cada uno de ellos.

Por ultimo, el supuesto del inc. c¢), ya se encontraba previsto en el Codigo Civil y perdurd
incluso después de la ley 11.357, donde se le otorgaba excepcionalmente la administracion de
la sociedad conyugal a la mujer en los siguientes casos: 1) cuando era nombrada curadora del
marido (articulo 1284 del CCiv.), lo que podia ocurrir por interdiccién por insania o
sordomudez (art. 468, 469 y 476 del CCiv.) o por haber sido condenado a pena de prisién o
reclusiéon por mas de tres afios (CP, art. 12); 2) Cuando era nombrada curadora de los bienes
del marido ausente ( art. 15y 19 inc. 12, ley 14.394); 3) Cuando durante la sustanciacion del
juicio de divorcio o de separacién de bienes, el marido era removido de la administracién de
la sociedad conyugal y se designaba administradora provisoria a la mujer ( art. 74 ley
matrimonio civil); 4) Cuando declarada la ausencia con presuncion de fallecimiento del
marido, ella optaba por la continuacién de la sociedad conyugal ( articulo 1309 CCiv.); y 5) Y
un supuesto contemplado en el articulo 4 de la ley 11.357 “Durante el matrimonio la mujer
puede, con autorizacion judicial, disponer de los bienes propios del marido y de los bienes
gananciales de la sociedad conyugal que el marido administre, para atender a su
subsistencia y la de los hijos menores de 18 afios cuando el marido se encuentre privado de la
libertad por condena definitiva que lo recluya a dos aiios o mds y no tuvieran la mujer y los

hijos otros recursos” 2

Desde el punto de vista civil, la mujer es representante legal y administradora de los bienes
del marido, y tiene obligacién de rendir cuentas, por consiguiente, declara los réditos del
marido en su condicion de sujeto responsable del cumplimiento de la deuda ajena, mientras

que el esposo mantiene su condicién de contribuyente — arts. 16 'y 17 ley 11683 -.

! Bossert, G. y Zannoni, E., Op. cit., pdg. 286 y sig.
2 Belluscio, A., Op. cit., pdg. 82y sig.
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b) Enumeradas las excepciones, resta saber entonces cudles son los réditos de bienes
gananciales que corresponden atribuir totalmente al marido, segin la primera parte del

articulo 29 de la ley del gravamen.

Correlacionando la norma con las disposiciones civiles, se trata de bienes gananciales
ordinarios, es decir, de administracién marital. “De esos bienes tenia la administracion (art.
1276, texto originario) a titulo de dueiio, en cuya virtud se apropiaba de los frutos, los que

podia libremente gastar o reinvertir”.!

Asimismo, existian bienes gananciales, que a pesar de haber sido adquiridos por la mujer, el
régimen de gestion los excluia de la administracion reservada a ella y los consideraba

gananciales ordinarios, a saber:

a) Los réditos de bienes adquiridos por la mujer por hechos fortuitos — loterias, juegos,
apuestas -, correspondian a la administracion ordinaria o marital, siendo el esposo el sujeto

contribuyente en el impuesto a los réditos.

Pero por estar vigentes las leyes sobre ganancias eventuales — leyes 12.922 y 12.965 -, es
menester distinguir aquél supuesto de la adquisicién misma de bienes por hechos fortuitos -
loterias, apuestas, etc. -, contemplada en el parrafo. 3ero. del art. 1272 del Cédigo Civil-, cuyo
hecho imponible encuadra en la ley de ganancias eventuales y es ajeno al impuesto a los

réditos.?

b) Réditos de bienes inmuebles adquiridos a su nombre por la mujer sin que dejase constancia
en la escritura publica de adquisicién que el origen de los fondos provenia de su actividad
lucrativa o su patrimonio propio, articulos 1246 del Cédigo Civil y articulo 3° inc. 2° a, de la

ley 11.357°, resultando contribuyente de esas rentas el marido.
c¢) Réditos de bienes inmuebles adquiridos en condominio por los esposos, si la mujer no

dejaba constancia en la escritura del origen de los fondos, que pasaba a ser un ganancial de

administraciéon ordinaria del marido. Esta solucién viene dada por la doctrina civilista,

siguiendo igual criterio que en el pto. b) anterior.*

! Ibidem.

2 Ley 12.922, art. 2° establecia “Estdn comprendidos dentro del presente gravamen cuanto no fueran alcanzadas por la ley
del impuesto a los réditos, los... premios de loteria y juegos de azar, y en general toda clase de enriquecimiento que no esté
expresamente exceptuado”.

3 Belluscio, A., Op. cit., pdg. 21; LLambias, J., Op. cit., pdg.110y sig.; Spisso, R. y Gutiérrez, D., Op. cit., pdg.958 y sig.

4 Llambias, J., Op. cit., pdg. 113.
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d) Réditos de bienes muebles, cuando la mujer no acredita que fueron adquiridos con fondos
de sus actividades personales — arts. 1272 y 1276 del Cédigo Civil y art. 3°, inc. 2°, a, primer

parrafo ley 11.357 -, corresponde al esposo declararlas.

2.5.4. El articulo 27 de la ley de réditos:

Finalmente, ratificamos que el articulo 27 de ley de réditos resulta equivoco, dando apariencia
de falta de fundamentacion juridica, al establecer que a los fines del gravamen no rigen las
disposiciones del Cédigo Civil sobre el cardcter ganancial de los réditos de los conyuges,
siendo que a continuacion dispone que son de aplicacién los articulos 28 y 29, que remiten a

principios civiles sin limitacion alguna.

El legislador fiscal adhiri6 al sistema de imposicion individual, y no establecié una pauta
propia de deslinde de las rentas, por lo cual se hace necesario conciliar el precepto fiscal con

las disposiciones del régimen patrimonial matrimonial.’

Pero como expusiéramos al glosar su similar de la ley de procedimientos — articulo 61 ley
11.683 -, la intencidn legislativa habria sido dejar en claro que los integrantes de la sociedad
conyugal declaran en forma separada, porque el cardcter ganancial asignado por las normas
civiles podia inducir al equivoco de declarar por mitades las rentas gananciales durante la
vigencia del régimen patrimonial matrimonial, pese a que es sabido que solo existe un

derecho en expectativa a ellos y nada tienen que dividirse los consortes antes de la disolucidn.

2.5.5. Sintesis de los comentarios a los articulos 28 y 29 de la Sociedad Conyugal:

La ley 11.682, texto ordenado segun decreto 14.338/46 ratificado por ley 12.922, en la
regulacion atinente a la atribucion de rentas de la sociedad conyugal, habiendo adherido al

sistema de imposicion individual, distribuyé las rentas propias de cada cényuge de

! De conformidad con el principio de interpretacion establecido en el art. 1°, primer pdrrafo, ley 11.683 (T.O. 1998), cuya
fuente es el art. 12 del Decreto n® 14.341/46 — Ver cita 36 bis pdg. 103 — y criterio de CSJN en “Pedro Duhalde c/Nacion
Argentina”, Fallos: 211:1254, que avala dicho principio interpretativo.
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conformidad a las disposiciones del Cédigo Civil y ley 11.357, pese al articulo 27 de la ley

del impuesto, que en nuestra opinién resulta equivoco y a nuestro comentario remitimos.
De ahi que interpretamos los articulos 28 y 29 de la ley 11.682 de la siguiente forma:
Articulo 28: Corresponde atribuir a cada conyuge los réditos provenientes de:

Inc. a): Actividades personales (profesion, oficio, empleo, comercio o industria).

El dispositivo se corresponde con las estipulaciones del Cédigo Civil, art. 1276 y de la ley

11.357, art. 3°, inc. 2°, a.
Inc. b): Bienes propios,

Se le atribuyen a la mujer los réditos de sus bienes propios, siempre que efectivamente
ejercite actos de administracion y disposicién o revoque el mandato presumido por ley - Ley

n°® 11.357, art. 3°, inc. 2°, c., primer parrafo -.

Se le atribuyen al marido los réditos de sus bienes propios de acuerdo al art. 1255, Cdodigo
Civil y los réditos de los bienes propios de la mujer, cuando ésta no perciba por si los frutos

de esos bienes - Ley n° 11.357, art. 3°, inc. 2°, ¢, segundo parrafo.-.

Inc. c): Bienes adquiridos con el producto del ejercicio de su profesion, oficio, empleo,
comercio o industria, siempre y cuando, tratdindose de la mujer, ésta haya hecho constar en la
escritura de adquisicion, que el dinero proviene de alguno de esos conceptos y no se impugne

de simulado el acto.

Corresponde imputar a la mujer, los réditos provenientes de bienes gananciales de su
administracion reservada, sean bienes adquiridos con los frutos de su actividad personal, con
los frutos de bienes propios bajo su administracion, o con los frutos de otros gananciales de
administracién reservada. En el caso de bienes cuyo titulo de adquisicién es una escritura
publica debe dejar constancia que el dinero proviene de alguno de actividades personales -
Ley n°® 11.357, art. 3° inc. 2°, a, segundo parrafo -. (En principio, bastaria con la férmula
bienes gananciales de administracion reservada, pero se detallan porque las adquisiciones con
frutos de bienes propios o gananciales adquiridos con fondos del peculio personal, no estaban

expresamente previstos en las disposiciones civiles).!

Corresponde imputar al marido los bienes adquiridos con el producido de sus actividades

personales, segtn articulo 1276 del Cédigo Civil.

! Belluscio, A., Op. cit., pdg. 84 y sig.
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Articulo 29: Corresponde atribuir totalmente al marido los réditos de bienes gananciales,

excepto:

Inc. a) Que se trate de un bien ganancial adquirido por la mujer en las condiciones sefialadas

en el precedente articulo, apartado c);

Se trata de bienes gananciales de administracion reservada a la mujer - Ley n°® 11.357, art. 3°,

inc. 2°, a, segundo péarrafo -
Inc. b) Que exista separacion judicial de bienes;

La separacion judicial de bienes implica la disolucion de la sociedad conyugal y su sustitucion
por el régimen matrimonial extraordinario de separacién de bienes, contemplado en el art.
1301 y ss. del Cédigo de Vélez de acuerdo a las causales previstas en los arts. 1290 y 1294 del
mismo cuerpo. El mismo consiste en separar los bienes y liquidar la sociedad conyugal, y una

vez separados de bienes, cada cényuge administra y dispone de los suyos sin restricciones. !

Consideramos que no es de buena técnica legislativa incorporar dentro del instituto de la
sociedad conyugal la separacién judicial de bienes porque ésta surge a consecuencia de la
extincion de aquélla; resultando ademds innecesario, porque en el régimen de la separacién

judicial de bienes, naturalmente los réditos se atribuyen al conyuge titular de cada patrimonio.

Inc. ¢) Que la administracién de los bienes gananciales la tenga la mujer en virtud de una

resolucidn judicial.

Son supuestos en los que excepcionalmente se le otorgaba a la mujer la administracién de la
sociedad conyugal, previstas civil y penalmente, por haber sido nombrada curadora del
marido, o administradora de los bienes que éste por imposibilitado no podia administrar por
haber sido declarado ausente con presuncién de fallecimiento, o por haber sido removido de la
administracién durante el juicio de divorcio, etc. — art. 1284, 468, 469, 476 y 1306 del Cédigo
Civil; art. 15y 19 inc. 12 ley 14.394; art. 74 ley de matrimonio civil; art. 4 ley 11.357 y art.
12 Cédigo Penal -.

En todos los casos el esposo sigue siendo el sujeto contribuyente — inc. 5to., art. 16 ley 11.683
segun decreto n° 14.341/46 - y la esposa responsable por deuda ajena — art. 17 ley citada -,
debiendo ésta declarar las rentas en nombre de aquél, mediante la presentacién de la

declaracion jurada respectiva.

! Bossert, G. y Zannoni, E., Op. cit., pdg. 285 y sig.; Belluscio, A., Op. cit., pdg. 125 y sig.

137



La Regla del Articulo 29:

Enumeradas anteriormente las excepciones, estamos en condiciones de establecer los réditos

de bienes gananciales que corresponde atribuir totalmente al marido:

Son todos aquellos réditos de bienes gananciales de administracion ordinaria o marital - art.
1272 y 1276 del Cédigo Civil -, cuya administracién no hubiera sido reservada a la mujer,

entre los que se incluyen:

a) Los réditos de bienes adquiridos por la mujer por hechos fortuitos — loterias, juegos,
apuestas -, por corresponder a la administracion ordinaria o marital, por lo cual el esposo es el

sujeto contribuyente en el impuesto a los réditos.

Al supuesto hay que distinguirlo de la adquisicién en si por hechos fortuitos - loterias,
apuestas, etc. -, contemplada en el parrafo 3° del art. 1272 del Cédigo Civil-, cuyo hecho

imponible encuadra en la ley de ganancias eventuales y es ajeno al impuesto a los réditos.

b) Réditos de bienes inmuebles adquiridos a su nombre por la mujer sin que dejase constancia
en la escritura publica de adquisiciéon que el origen de los fondos provenia de su actividad
lucrativa o su patrimonio propio, articulos 1246 del Cédigo Civil y articulo 3° inc. 2° a, de la

ley 11.357.!

c) Réditos de bienes inmuebles adquiridos en condominio por los esposos, si la mujer no
dejaba constancia en la escritura del origen de los fondos, que pasaba a ser un ganancial de
administracién ordinaria del marido. Esta solucién viene dada por la doctrina civilista,

siguiendo igual criterio que en el punto anterior.>

d) Réditos de bienes muebles, cuando la mujer no pueda acreditar que fueron adquiridos con
el producido de sus actividades personales — arts. 1272 y 1276 del Cédigo Civil y art. 3° inc.
2, a, primer pérrafo ley 11.357 -.

2.5.6. Otras rentas de los conyuges, arts. 30 y 31 ley de réditos:

La ley impositiva en consonancia con el derecho privado trata separadamente y a

continuacion del instituto de la sociedad conyugal, réditos que si bien tienen efectos en el

! Belluscio, A., Op. cit., pdg. 85.
2 Llambias, J., Op. cit., pdg. 113.
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régimen de comunidad, estdn previstos especificamente en el régimen de patria potestad y

societario y que también corresponde sean declarados por los conyuges, a saber:

Articulo 30 ley 11.682: “Los conyuges usufructuarios — padre y madre por mitades o, en su

caso, uno de ellos — declaran como contribuyentes los réditos que obtienen los hijos menores

de edad — inc. 1° del art. 16 ley 11.683, segiin decreto n® 14.341/46 - .

Articulo 31 ley 11.682: “El conyuge dueiio de una explotacion, comercio, industria, etc.,
declara en cardcter de contribuyente los rendimientos de su establecimiento — inc. 5°, art. 16
ley n® 11.683, seguin decreto 14.341/46 -; y su consorte, en caso de haber aportado bienes a
dicha explotacion, es contribuyente y declara el interés que produciria el bien aportado y si
se tratara de inmuebles, el equivalente al valor locativo — inc. 1°del art. 17 ley 11.683, segiin

decreto n° 14.341/46 -, de conformidad al inc. b) y c¢) del art. 28 ley de réditos”.

2.5.7. Segunda conclusion:

Por todo lo expuesto, arribamos a la misma conclusién que cuando tratamos el instituto de la
sociedad conyugal en la etapa anterior — regulado en la ley de procedimientos -, por cuanto la
ley de réditos n° 11.682 - texto ordenado segun decreto ley 14.338/46, ratificado por ley
12.922 -, consagra un sistema de imposicion individual que distribuye las rentas de los
conyuges con fundamento en el Cédigo Civil y norma complementaria ley 11.357, y, por

ende, no despliega su autonomia calificadora.
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Capitulo 2:

Atribucion de ganancias a los conyuges en el marco del Céodigo Civil (ley 17.711) — hasta

la constitucion reformada en 1994 —

1. La regulacion en la ley de ganancias n° 20.628:

La ley de ganancias deroga a la de réditos seis afios después de la reforma al Codigo Civil por

ley n® 17.711.

El instituto que nos ocupa serd reformado tardiamente en el afio 2017 por ley 27.430.

Reproducimos ambos textos tributarios para su cotejo:

“Rentas de los integrantes de la sociedad conyugal”, segin decreto 14.338/46, ratificado por

ley 12.922:

Articulo 27: “Las disposiciones del Codigo Civil sobre el cardcter ganancial de los réditos de

los conyuges, no rigen a los fines del impuesto a los réditos, siendo en cambio de aplicacion

’

las normas contenidas en los articulos siguientes.’
Articulo 28: “Corresponde atribuir a cada conyuge los réditos provenientes de:
a) Actividades personales (profesion, oficio, empleo, comercio o industria),

b) Bienes propios,

c) Bienes adquiridos con el producto del ejercicio de su profesion, oficio, empleo, comercio o

industria, siempre v cuando, tratdndose de la mujer, ésta haya hecho constar en la escritura

de adquisicion, que el dinero proviene de alguno de esos conceptos y no se impugne de

simulado el acto”. - el subrayado es nuestro -.

Articulo 29: “Corresponde atribuir totalmente al marido los réditos de bienes gananciales,

excepto:

a) Que se trate de un bien ganancial adquirido por la mujer en las condiciones sefialadas en

el precedente articulo, apartado c);

b) Que exista separacion judicial de bienes;
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c) Que la administracion de los bienes gananciales la tenga la mujer en virtud de una

resolucion judicial”
Seguidamente el texto vigente hasta la reforma por ley 27.430:
“Ganancias de los integrantes de la sociedad conyugal”, segun ley 20.628.

Articulo 28: “Las disposiciones del Codigo Civil sobre el cardcter ganancial de los
beneficios de los conyuges no rigen a los fines del impuesto a las ganancias, siendo en

cambio de aplicacion las normas contenidas en los articulos siguientes.

Articulo 29: “Corresponde atribuir a cada conyuge las ganancias provenientes de:
a) Actividades personales (profesion, oficio, empleo, comercio, industria),

b) Bienes propios,

c¢) Bienes adquiridos con el producto del ejercicio de su profesion, oficio, empleo, comercio o

industria’.

Articulo 30: “Corresponde atribuir totalmente al marido los beneficios de bienes

gananciales, excepto:

a) Que se trate de bienes adquiridos por la mujer en las condiciones sefialadas en el inciso c)

del articulo anterior,
b) Que exista separacion judicial de bienes,

c) Que la administracion de los bienes gananciales la tenga la mujer en virtud de una

resolucion judicial ”.

2. Ganancias de los menores de edad y la admision de sociedades entre conyuges:

2.1. El céonyuge usufructuario de las ganancias de los menores de edad es contribuyente:

Laley 20.628 mantiene el texto de su predecesora 11682 pero suprimiendo la palabra hijos en
el primer parrafo cuando expresa “Las ganancias de los menores de edad deberdan ser

declaradas por la persona que tenga el usufructo de las mismas”, pero agrega un segundo
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parrafo que dice “A tal efecto, las ganancias del menor se adicionardn a las propias del

usufructuario.”, segin art. 31 ley citada.

Con el parrafo agregado al articulo 31 de la ley de ganancias, se refuerza el caricter de
contribuyente del usufructuario, cuando dispone expresamente que “...debe acumular como

propias en su declaracion las ganancias del menor”.

La doctrina sefiala el propésito fiscal de la norma que obliga a acumular dichas ganancias a
los rendimientos del padre o madre, porque siendo que los menores — incapaces — son
contribuyentes segun articulo 15 (ley 11.683 t.o. 1978), los padres usufructuarios deberian
declarar las rentas en nombre del menor como responsables por deuda ajena — art. 16 ley

citada -.!

Creemos que la mencionada critica doctrinaria obedece a que soslaya el anélisis del instituto

del usufructo regulado en el c6digo de fondo y al cual la ley sustancial del impuesto recurre.

Al suprimir la norma impositiva la palabra hijo, contempla otras formas en que puede
constituirse el usufructo, ademas del legal “...establecido por ley en los bienes de los hijos

menores a favor de sus padres, en los términos dispuestos en el Titulo de la patria potestad” -

arts. 287, 2812 y 2816 sig. y conc. CCliv.

Abarca también al que se pueda constituir por contrato oneroso, donaciéon y testamento,
adquiriendo el menor de edad la nuda propiedad y cualquier persona mayor y capaz, el uso y

goce sobre el mismo - arts. 2812 a 2815 Cdédigo Civil -.

De tal suerte que el usufructo de los bienes del menor de edad, no le corresponden sino al

usufructuario.

Y si el menor en cardcter de nudo propietario recibiera una contraprestacion periddica del

usufructuario, se le atribuird el rendimiento de esa fuente y no por el usufructo mismo.

Por ende, no se advierte un propdsito fiscal en la norma cuando dispone acumular dichos
beneficios en el usufructuario, quien declara las ganancias en caricter de contribuyente — art.

15 ley 11.683 (t.0. 1978) - y no en nombre del menor.

Si el usufructo se adjudica a los padres, les corresponde por mitades — art. 287 Codigo Civil —

debiendo incluir cada uno en su declaracion jurada el 50% del mismo.

U Giuliani Founrouge, C. y Navarrine, S., Op. cit., pdg. 345 y sig.
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Ello a diferencia de las demds obligaciones fiscales que pesen sobre la nuda propiedad del
menor de edad, por las cuales es contribuyente — art. 15 ley citada -, y sus representantes —
padres o tutores — responsables del cumplimiento de la deuda ajena — inc. b) art. 16 ley 11.683

(t.o 1978) -.

2.2. Admision de sociedades entre conyuges:

El tratamiento impositivo dado a la sociedad entre cényuges, era congruente con la
. ., e eqe L. 1 o1, , . .
interpretacion civilista cldsica’ que las prohibia — articulo 31 anterior -, mientras que ahora las

permite tal como lo hace la ley de Sociedades Comerciales, pero bajo ciertas condiciones:

Art. 32 - A los efectos del presente gravamen, s6lo serd admisible la sociedad entre conyuges
cuando el capital de la misma esté integrado por aportes de bienes cuya titularidad les

corresponda de conformidad con las disposiciones de los articulos 29 y 30.

Al admitirlas, suprime la forma de estimar la renta que contenia el anterior dispositivo

respecto al conyuge que aportaba los bienes a una explotacion.

Rige desde poco después de la ley de sociedades comerciales n° 19.550/72, que en su art. 27
autorizaba a los conyuges a integrar sociedades por acciones y de responsabilidad limitada,
manteniendo la prohibicién respecto de las de responsabilidad ilimitada y solidaria porque se
entendia podian modificar el régimen inmutable de bienes de los conyuges. Y el dispositivo
agregaba que si asi no las constituian, debian transformarlas o cualquiera de los cényuges
ceder su parte, y de no ocurrir ello, se la consideraba nula y debian liquidarse segun articulo

29, misma ley.2

La administracién tributaria, para dar cumplimiento al articulo 32 también interpreta que debe
remitirse a la ley de sociedades comerciales, y por ello otorga un plazo a las sociedades en

formacion, irregulares o de hecho para transformarse en sociedades por acciones.’

De cualquier forma, ateniéndonos a la literalidad del articulo 32 que admitiria tanto las

sociedades de personas como de capital, o interpretindolo como lo hace la administracion

! Bossert, G. y Zannoni, E., Op. cit., pdg.282.
2 Ley 19.550 (B.O 25/04/1972), T.O. Dto. 841/84.
3 Articulo 4° Resolucion General AFIP N° 10 (B.O. 25/08/97).
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tributaria remitiéndose a la ley de sociedades comerciales que sélo permite las sociedades de
capital, en ninglin caso estamos frente a normas alterantes del sistema de imposicion
individual, es decir, cada conyuge debera declarar beneficios o utilidades de su titularidad, de

conformidad a los articulos 29 y 30 de la ley 20.628.

3. La expresion “Réditos Propios” en la ley de procedimientos tributarios n® 11683:

La ley de procedimientos tributarios n° 11.683 suprime la disposicién que ubicaba a los
esposos como “Responsables por deuda propia” por sus réditos propios, donde definia a €stos

como “...aquéllos de que cada cual tiene la facultad de disponer de acuerdo con el derecho

civil... ”- parte pertinente inc. 5to. del art. 16 ley 11.683, segtin decreto ley 14.341/46.

Pero aquel digesto mantiene el concepto “réditos propios”, en la figura que instituye la
responsabilidad impositiva del cumplimiento de la deuda ajena, colocando como tal a “e/
conyuge que percibe y dispone de todos los réditos propios del otro”, inc. a) art. 6to. ley n°

11.683, segtin decreto 618/97.

4. Sistema de imposicion individual vs. familiar:

Cainial sefiala las siguientes ventajas de cada uno de los sistemas.
a) Del sistema de imposicion individual:

* La decision de contraer matrimonio permanece al margen de la consideracidn tributaria, no
modificando la situacion fiscal de los esposos, dando, de tal modo, satisfaccion al principio de

neutralidad.

* No discrimina el celibato, lo que ocurriria en tanto la tributacidén conjunta esté concebida en

propositos de favor a la familia.

* Recoge en toda su integridad el principio de igualdad de los sexos.
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* Elimina el desaliento a obtener un nuevo trabajo remunerado a quien no lo posefia,
desestimulo resultante de la tarifa a que ya se encontraba gravada la unidad familiar, a resultas

de los ingresos del otro conyuge.

* Preserva la intimidad tributaria de cada persona, ya que sus datos de rentas y gastos no

deben volcarse en una declaracién conjunta.

* Facilita a la administracion fiscal la identificacién de los contribuyentes individuales sin
necesidad de adscribirlos a una familia, cuya delimitacién es compleja y su pertenencia

efectiva a menudo incierta (esposos separados o en crisis, hijos menores emancipados, etc.).

* Se desentiende de atribuir entre los integrantes de la familia la obligacién de confeccionar,
suscribir y presentar la declaracién jurada, afrontar el pago, y definir y deslindar la

responsabilidad por la deuda y por los ilicitos, mds alld del individuo.
b) Del sistema de imposicion familiar:

* La familia es una unidad econémica de obtencién y consumo de rentas por lo cual la
acumulacién de las mismas se convierte en un medio idéneo para captar la capacidad
contributiva desde el punto de vista de la realidad econdmica, las economias de escala y los

recursos disponibles.

* Reconoce el hecho de que las familias habitualmente toman decisiones en comun sobre sus

recursos, gastos y la prestacion de su trabajo.
* Asegura que las familias con iguales ingresos totales soporten la misma presién impositiva.

* Evita las maniobras evasivas para neutralizar o minorar la progresividad, consistentes en
desplazar y atribuir intrafamiliarmente las rentas, o los elementos que las producen, en cabeza

de sus diversos integrantes.

* Resuelve las dificultades de imputacion de rendimientos y de gastos a los distintos
integrantes de la unidad familiar, situacién ain mds compleja en el caso en que se desarrollen

emprendimientos econdmicos a dicha escala.

* Facilita las deducciones por “cargas de familia”, al no tener que atribuir o prorratearlas entre

distintos contribuyentes integrantes del nucleo.

* Brinda adecuada atencién a los postulados de progresividad y simplicidad.!

! Cafial, F., “Las rentas familiares en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas”, pdg. 39 y sigs., citado por Casds,
J., Op. cit., pdgs. 392 a 394.
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Naturalmente las bondades que sefiala el autor precitado de cada uno de los sistemas no las

puede reunir uno solo de ellos.

5. La calificacion de sistema “hibrido o mixto”:

La ley de ganancias en el tratamiento tributario dado a la sociedad conyugal, preserva el
espiritu y estructura de la ley de réditos 11.682, texto ordenado segun decreto 14.338/46
ratificado por ley 12.922, reflejando ello la exigua consideracion a la reforma civil operada en
1968, por lo cual termind convalidando un sistema de imposicién individual con atribucién

especifica.

De ahi que la mayoria de la doctrina califica al sistema de “mixto o hibrido”, por imputar

ciertas rentas s6lo al marido.

5.1. Opiniones en relacion al sistema de imposicion receptado en argentina:

Comentamos que desde la sancién de la ley de réditos del afio 1932, Pasman fue uno de los
primeros doctrinarios que critic el sistema de imposicion individual adoptado por la
legislacion argentina, calificindolo de “régimen hibrido, sin apoyo en base razonable alguna
social o economica”, afirmando que para respetar el cardcter personal del impuesto “no es
necesario que se considere al contribuyente en si mismo, aislado del medio en que actia, sino

todo lo contrario, en relacion a ese medio”.!

Mas adelante José Marfa Martin compartié aquélla critica, proponiendo solucionar los
inconvenientes que trae el sistema “intermedio”, con la “adopcion del sistema americano
denominado “income-splitting, es decir, normas en virtud de las cuales se permite que cada

conyuge se atribuya la mitad del total de las rentas ganadas por uno o ambos esposos”.?

U Pasman, E., Op. cit., pdgs. 104 a 109.
2 Martin, J., Op. cit., pdgs. 179 y 180.
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5.2. Las opiniones una vez sancionadas la ley de ganancias:

Las criticas de la doctrina nacional al sistema de imposicion individual reproducen los

argumentos sentados antes de la sancion de la ley de ganancias n°® 20.628.

Asi, Giuliani Fonrouge y Navarrine afirman que con la adopcién del sistema de imposicion
separada de los esposos, la ley argentina en lo esencial, se aparta del régimen establecido por
el Cddigo Civil y elogian el estudio sobre el tema que hace Martin, que dice “el sistema de
imposicion por hogar justifica su existencia por motivos tanto historicos como economicos”,
seflalando que “en nuestra sociedad occidental, a pesar de la reconocida crisis que la afecta,
la comunidad familiar no sélo representa una unidad doméstica sino que también continiia

siendo, para la mayoria de los casos, una unidad econémica”.!

En igual sentido, Spisso y Gutiérrez, entienden “que la declaracion conjunta prevista con
cardcter opcional a la declaracion individual, responde adecuadamente a la naturaleza de la

sociedad conyugal concebida como una unidad econémica, social y espiritual...”. >

Y seguidamente apuntan que existen basicamente dos técnicas para atemperar los efectos de

la acumulacion de rentas:

“1) El método unitario (unit approch) que consiste en que una vez acumuladas todas las
rentas familiares a efectos de la conformacion de la base imponible se procede a efectuar
deducciones representativas de las cargas de familia que se toman en consideracion, o bien

se aplican menores alicuotas o tasas en el cdlculo del tributo.

2) El método per cdpita que consiste en gravar a las distintas unidades familiares en funcion
del niimero de individuos que las componen, dividiendo la renta global entre ellos a efectos
de la determinacion del gravamen aplicable o en su caso de la tarifa aplicable, si se ha
previsto diversas tasas o alicuotas segin las diversas modalidades de unidad familiar, de
modo de reducir la progresividad incrementada por efecto de la acumulacion de rentas.

Bdsicamente este método presenta dos formulaciones:

U Giuliani Fonrouge, C. y Navarrine, S., Impuesto a las Ganancias, 3* edicion actualizada y ampliada por Susana Camila
Navarrine, pdg. 334, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1996.

2 Spisso, R. y Gutiérrez, D., “La proteccién de la familia: un principio menospreciado por la legislacion fiscal”, en Revista
Juridica Argentina La Ley, Tomo 1990- A, pdg. 970.
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a) La técnica del income-splitting que tiene su origen en los Estados Unidos...”, donde se
adopto el sistema de imposicion individual de los conyuges, la Corte de ese pais resolvid que,
respecto a las rentas gananciales de ellos, “...correspondia atribuirles a cada uno de ellos la
mitad de las rentas de la community property”. Ese sistema “permitié que cada conyuge se
atribuya la mitad del total de las rentas ganadas por uno o ambos conyuges”. Para ello deben
efectuar una declaracién conjunta — “joint-returns” — que debe ser presentado ain en el caso

que exista un solo cényuge perceptor de rentas.!

“b) La técnica francesa del ‘“‘cociente familiar” que es una forma de splitting mds
desarrollada, que consiste en que la renta global se divide por el niimero de miembros de la

unidad familiar y no simplemente por dos, como en la forma original de aquél”.

Y rematan diciendo que “Con este sistema del splitting se armoniza adecuadamente el
régimen de la sociedad conyugal regulada en el Codigo Civil y el tributo aplicable a las
rentas de las personas fisicas, evitdndose la discriminacion que trae aparejada la tributacion
individual en perjuicio de unidades familiares con un tinico perceptor de rentas, y los graves
defectos e inconvenientes que trae aparejado el incongruente sistema argentino de

acumulacién parcial de ciertas rentas en cabeza del marido” *

Por su parte, Casids cuando analiza el sistema argentino de imposicion individual con
acumulacién parcial, sostiene que “no ha estado ausente la acumulacion de las rentas en el
caso de conyuges, si bien la modalidad ha apuntado a una acumulacion parcial en cabeza de
uno de los esposos, en nuestro caso del marido. En tal sentido no se aplican en el ambito del
aludido impuesto las disposiciones del Cédigo Civil sobre régimen patrimonial del
matrimonio y, particularmente, las prescripciones de orden piiblico respecto de los bienes
gananciales” ... “la legislacion aun hoy vigente, en cuanto prescinde del régimen de
gananciales propio de la sociedad conyugal conforme al derecho de fondo, si bien mitiga sus
efectos al contemplar la tributacion separada de los réditos provenientes de actividades
personales de la esposa, ha merecido en nuestro pais observaciones de calificada doctrina”,

citando a Giuliani Fonrouge y Navarrine; Reig, Enrique y Martin, José Maria.’

! Spisso, R. y Gutiérrez, D., Op. cit., pdg.971, citan el caso “Poe v. Seaborn” al que ya hiciera referencia Martin e invocan
las técnicas propuestas por éste para morigerar los inconvenientes del denominado sistema hibrido o mixto, ver Martin, J.,
Op. cit., pdgs. 179y 180.

2 Ibidem, pdgs. 970 y 971.

3 Casds, J., Op. cit., pdgs. 398 a 400.
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5.3. Nuestra opinion respecto al sistema de imposicion adoptado por el legislador:

Luego de haber dado cuenta de las opiniones de la mds relevante doctrina nacional,
entendemos conveniente distinguir dos cuestiones fundamentales del sistema regulado en

nuestro derecho positivo argentino.

La primera referida a la critica que se hace al sistema de imposicion individual como tal,
tomado en estado puro — con prescindencia de la atribucion especifica de rentas -, por no
asentarse, a diferencia del grupo familiar, en la naturaleza propia de la sociedad conyugal

“concebida como una unidad econdémica, social y espiritual”.

El sistema de imposicién individual per se, no es contrario a la naturaleza del régimen de
comunidad diferido adoptado por nuestra legislacion civil, en la que existen bienes propios de
cada uno de los conyuges y gananciales de titularidad de cada uno de ellos y un derecho en

expectativa al cincuenta por ciento de los gananciales a la disolucién de la sociedad conyugal.

Hay que tener presente, que si al sistema de imposicion individual no se le hubiera adicionado
la imputacion especifica de algunos beneficios, se correlacionaria sin inconvenientes con la

totalidad de las reglas civiles, como sucedia antes de la ley 20. 628.

De ahi que, si se predica que el sistema de imposicién individual — como se previera en la ley
de réditos con separacion de rentas acordes al Cédigo Civil - no se ajusta debidamente a
factores histdricos, econdmicos, sociales ni espirituales de la sociedad conyugal; en rigor
habria que afirmar que el régimen patrimonial matrimonial argentino es el que no se asienta

sobre esas premisas, porque aquél se establece a consecuencia de éste.

Una segunda cuestion a distinguir, es que junto a la consagracion legislativa del sistema de
imposicién individual, se hayan adoptado soluciones especificas de excepcion, por haber

replicado el método de acumulacién parcial en cabeza del marido del anterior impuesto a los

réditos que no se ajusta a la separacion de beneficios dispuesta por la reforma de la ley 17.711
al Codigo Civil. En su lugar, para dar aprobacion al estatuto civil, debiera haber propuesto
simplemente que se le impute a cada uno de los cényuges los bienes gananciales de su

titularidad.
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Uno de los principios basilares en que descansa nuestro régimen patrimonial matrimonial es el
de comunidad diferida, por lo tanto, no compartimos las propuestas doctrinarias que recurren
a soluciones fordneas — v.g.: income-spitting - respecto a la problemdtica de rentas
gananciales y de los efectos de la acumulacién parcial de rentas en cabeza del marido, porque

no se ajustan a la naturaleza propia del régimen econdmico matrimonial argentino.

Entendemos que la técnica americana del income-spitting que permite que cada conyuge se
atribuya la mitad del total de las rentas ganadas por uno o ambos consortes, que es compartida
por gran parte de la doctrina como una solucién arménica con nuestro derecho privad,
contrarfa la esencia misma del sistema argentino de comunidad diferida, porque si bien los
réditos son gananciales, los conyuges participan de la mitad de ellos s6lo al momento de la
disolucién de la sociedad conyugal, y legalmente nada tienen que dividirse durante la vigencia

del régimen matrimonial.!

José Maria Martin para justificar dicha solucién americana, afirma que en Arizona, California,
Idaho, Louisiana, Nevada, Nueva México, Texas y Washington se respeté la tradicidn legal
espafiola y sancionaron normas andlogas a nuestro Cdédigo Civil sobre sociedad conyugal,
omitiendo que esa tradicion legislativa tiene sus bases también en la mejicana que es de

comunidad actual.?

El prestigioso doctrinario cuando alude a la primera sentencia relativa al tema, recaida en
“Poe v. Seaborn” del Tribunal Supremos de los Estados Unidos, donde resolvié “que la
esposa tiene en Washington un derecho de propiedad adquirido en la propiedad comunitaria
igual al de su marido y en los ingresos de la comunidad, incluidos los sueldos o salarios de

marido o mujer, 0 ambos”, no sefiala que el decisorio se basa en premisas extrafias al sistema

normativo de derecho civil argentino, que desde sus origenes reguld un derecho en

expectativa a los gananciales — comunidad diferida -.?

6. Interpretacion administrativa, judicial y doctrinaria:

' Dicha técnica fue compartida por Martin, J., Op. cit., pdg. 180, y adhieren a ella autores como Spisso y Gutiérrez,

Giuliani Fonrouge, entre otros, como tuvimos oportunidad de ver.
2 Martin, J., Op. cit., pdg.179.
3 Poe v. Seaborn, 282 US 101 (1930), decisorio del 24/11/1930.
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6.1. Interpretacion administrativa:

Bajo el titulo de la “Sociedad Conyugal Bienes Muebles e Inmuebles adquiridos por la
Esposa’, la reglamentacion de la ley del impuesto a las ganancias dispone “Las ganancias
provenientes de bienes muebles e inmuebles gananciales serdn declaradas por la esposa
cuando se compruebe fehacientemente que han sido adquiridos con el producto del ejercicio

de su profesion, oficio, empleo, comercio o industria”, articulo 48.!

Hay que recordar que la ley de ganancias suprimid el requisito establecido para la mujer en la
adquisicion de bienes gananciales en los que debia hacer constar en la escritura que el dinero

provenia de sus actividades personales — inc. c) art. 28 ley 11.682 -.

Por lo cual, el requisito de “comprobacion fehaciente” pareciera reflejo de una disposicion
tributaria derogada, pero sigue teniendo sentido porque la mujer no puede declarar otros
beneficios gananciales que los provenientes de bienes adquiridos con fondos de dichas

actividades.

6.2. Doctrina judicial inaplicable al instituto de la sociedad conyugal:

La doctrina tributaria suele referir al caso “Serrey de Drabble”, en el sentido que “siendo el
fisco un tercero, para tener por propio de la mujer un bien inmueble, a los efectos previstos
en los arts. 28 y 29 de la ley 20.628, en la escritura de adquisicion debe haber dejado

constancia del origen de los fondos, conforme al art. 1246 del Cédigo Civil ">

Alguna doctrina civilista se inclinaban por la derogacién del articulo 1246 del Cédigo Civil
luego de la reforma de la ley 17.711, pero la opinién mayoritaria sostuvo la vigencia del
dispositivo, en el sentido que se mantenia el requisito formal para que el nuevo bien adquirido

conserve por subrogacion real el caridcter de propio, haciendo constar en la escritura de

! Decreto 2.353/1986, B.O. 12/02/1987.

2 Spisso, R. y Gutiérrez, D. Op. cit., pdg. 961. Ferndndez, Op. cit. refiere al mismo fallo citando a Spisso, R., Derecho
constitucional tributario, pdg. 305, Bs. As., Ediciones Depalma 1993. Igual interpretacion hacen Giuliani Fonrouge, C. y
Navvarrine, S., Op. cit., pdg. 340; entre otros.
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adquisicion el origen propio de los fondos empleados y cémo le pertenecen al conyuge que

hace la adquisicion.!

Las V Jornadas de Derecho Civil celebradas en Rosario en el afio 1971, por amplia mayoria
aprob6 la siguiente declaracién: “El art. 1246 debe ser interpretado con amplitud,
reconociendo por igual a marido y mujer, la facultad de determinar el origen propio de los
fondos aplicados a la compra de bienes inmuebles. Tal manifestacion importa una presuncion

iuris tantum sobre el cardcter del bien adquirido” .

En “Serrey de Drabble” la Camara Nacional Civil por decision plenaria en el acuerdo declard
la subsistencia de los articulos 1246 y 1247 sosteniendo que “después de la reforma del
Codigo Civil por la ley 11.357, respecto de terceros y para asignar el cardcter de propio a un
bien inmueble adquirido por la esposa, es de absoluta necesidad que la escritura contenga la
manifestacion que el dinero es de ella, asi como la designacion de coémo el dinero le

pertenece a la mujer” >

De acuerdo con el articulo 1246 del Coédigo Civil, la incorporacion de bienes raices como
propio de la mujer casada, debia cumplir cuatro requisitos: “a) que la compra se hiciera con
su consentimiento, b) que tuviese la finalidad de adquirirlo para si, c) que se lo expresara asi
en la escritura de compra, y d) que se designara alli como el dinero pertenecia a la mujer.
Estos recaudos le fueron sugeridos a Vélez por distintos precedentes que ilustraron su

criterio...”.*

Luego de la ley 11.357 quedaron en pie los dos udltimos requisitos que son “la expresion de
que el dinero es propio de ella y como le pertenece en tal cardcter”. Ambos requisitos
derivan de la “proteccion de los intereses de terceros que se atienen a las especificaciones del
titulo de adquisicion del inmueble — que, como se vio, caso contrario es reputado ganancial -,
no pueden considerarse modificados por una ley como la 11.357 que solo habilito a la mujer
casada a realizar por si actos para los cuales estaba antes sometida a la intervencion del

marido, como representante necesario suyo”.>

! Bossert, G. y Zannoni, E., Op. cit., pdg.239.

2 Vidal Taquini, C., “El régimen de bienes en el matrimonio y las “V Jornadas de Derecho Civil”, en LL, 146-1098, citado
por Bueres, A. y Highton, E., Op. cit., pdg.116.

3 Fallo Plenario “Serrey de Drabble, Maria Cecilia v. Drabble, Leslie Carlos, suc.”.C.N.Civ., 14/7/1972, E.D., T. 43-516.

4 “Serrey de Drabble”, del voto del Dr. Garzén Maceda.

S Ibidem.
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Por ello con acierto se sostiene que respecto de terceros el cumplimiento de los requisitos del
art. 1246 es de orden publico, su omisién hace que el bien se repute ganancial, en tanto los

cényuges podrian acreditar el cardcter del bien por otros medios.!

Participamos de la opiniéon de la doctrina tributaria que entiende que cuando la ley de
ganancias refiere a bienes propios y gananciales, hay que remitir a los principios de orden

civil para determinar su contenido.

Sin embargo, discrepamos con la aplicacion del fallo “Serrey de Drabble” al instituto
impositivo de la sociedad conyugal, porque “la omision de la manifestacion requerida por el
articulo 1246 del Cédigo Civil, influye sobre la calificacion del bien y no sobre la validez de
la adquisicion, ello no resulta obstdculo para que el bien, aunque ganancial, quede sometido

a la administracion del conyuge adquirente... %, bajo el régimen de gestién separada.

La CSJN tiene dicho que “En el régimen de la sociedad conyugal, la ausencia de mencion en
el titulo del origen de los fondos empleados en la compra del inmueble, resulta inconducente
para determinar el sistema de gestion y la responsabilidad por las deudas, pues la titularidad

de la adquisicion es el criterio de atribucion que informa la materia” >

A diferencia del anterior régimen de gestion de bienes de los conyuges, en el cual si la mujer

en la adquisicién omitia aquel requisito, el bien pasaba a ser ganancial ordinario de

administracién marital — articulo 3° inc. 2° a, ley 11.357 -, recayendo en consecuencia en

cabeza de éste la obligacion de declarar.

En conclusién, con la vigencia de la ley 17.711, declara los beneficios del bien el conyuge
adquirente en cualquier supuesto, sea que haya cumplimentado la exigencia del articulo 1246
del Cédigo Civil para darle el cardcter de propio, sea que no haya hecho la manifestacion y el
bien se repute ganancial, porque seguird siendo ganancial de titularidad del adquirente, y no

de su consorte.*

6.3. Interpretaciones doctrinarias:

! Bueres, A. y Highton, E., Op. cit., pdg.117.

2 Bueres, A. y Highton, E., Op. cit., pdg. 118.

3 CSJN, 01/12/1987, “DGI ¢/ Hays, Juan Tennson s/ incidente de terceria de dominio”.

4 CNCiv., Sala C, 31/10/1974, ED, T. 60, p. 135.-; “V Jornadas de Derecho Civil”, celebradas en Rosario en el aiio 1971;
CSJN, 01/12/1987, “DGI ¢/ Hays, Juan Tennson s/ incidente de terceria de dominio”, Fallos, 310:2459.
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Dino Jarach, manifiesta que “la ley impositiva se independizo de las normas de atribucion de
las ganancias del derecho civil, como lo declara el articulo 28 de la ley... Las normas en
cuestion fija los criterios de atribucion de las ganancias al otro conyuge o de reparto entre
ambos. No adopta ninguna de las soluciones extremas, ni aceptan las reglas de atribucion del
Codigo Civil; en cambio, establecen un sistema mixto que — en cierto modo- parcialmente
acepta, como se verd, algunos de los principios y clasificaciones del Cédigo Civil. Asi cuando
atribuye a cada conyuge los réditos derivados de los bienes propios (... art. 29 de la Ley),
asimismo cuando, en el articulo 30 y con tres excepciones, atribuye totalmente al marido los
beneficios gananciales. Estos iultimos — claro estd-, de acuerdo con la clasificacion
civilista”.!

Si bien surge del articulo 28 de la ley 20.628 que el instituto tratado, como afirma Jarach, se
ha independizado de principios de derecho civil, es oportuno recordar que al sancionarse por
primera vez el precepto en la ley de procedimientos y atendiendo a la norma proyectada por el
P.E. que comentamos en la primera etapa, la intencién legislativa habria sido reforzar el
sistema de imposicion individual, a los fines de advertir que no se liquidaran los réditos de los
conyuges por mitades, dado que no existia regulacion tributaria contraria a las disposiciones

civiles.

En cambio, en la etapa legislativa que estamos analizando, la independencia de la ley
impositiva respecto a las normas civiles declarada en el art. 28 de la ley del impuesto, es
nitida cuando establece que ciertos beneficios gananciales se acumulan en cabeza del marido
— primera parte del art. 30 ley 20.628 -, precepto contrario a las soluciones aportadas por el

régimen de la ley 17.711.-

Giuliani Fonrouge y Navarrine, interpretan que el articulo 28 — ley 20.628 — “pone de
manifiesto la adopcion de soluciones propias, que parcialmente se apartan de las contenidas
en el Codigo Civil — art. 1217 y ss., principalmente en cuanto trata de la formacion y
administracion de la sociedad conyugal — arts. 1261 a 1290 -. El Codigo la concibe como una
unidad economico-social...; la ley tributaria, pese a ciertas apreciaciones superficiales, no se
aleja de la concepcion civilista en todas sus partes, sino en algunos aspectos, como

tendremos ocasién de comprobarlos al examinar los arts. 29 y 30”2

U Jarach, D., Finanzas Publicas y Derecho Tributario, 3era Ed, pdg. 633 y sig., Bs. As., Abeledo-Perrot, Afio 2003.
2 Giuliani Fonrouge, C. y Navarrine, S., “Impuesto a las Ganancias”, 3“ edicion actualizada y ampliada por Susana Camila
Navarrine, pdg. 331, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1996.
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Al comentar el articulo 29, sostienen que maneja conceptos inapropiados, que es “innecesaria
la referencia a bienes propios o gananciales porque para la ley 20.628 todos pertenecen con
exclusividad (son propios) al esposo que obtiene el rendimiento imponible; aparte de la
alusion a cada una de esas categorias, que solo pueden resultar del Codigo Civil, evoca un
ordenamiento del cual dice prescindir el articulo 28”. Y agrega cuando analiza los
rendimientos de bienes propios del articulo 29, que la distincién entre bienes propios y
gananciales resulta inadecuada, “mds cuando la ley tributaria adopta a su respecto soluciones
propias”. Segun el Codigo Civil “los beneficios que producen los frutos naturales o civiles
son gananciales y pertenecen a ambos conyuges (art. 1272); sin embargo, para la ley

impositiva el rendimiento de ellos no es ganancial sino atribuible a quien es duerio del bien,

sea el marido o la esposa”. — el subrayado es nuestro -.!

Contrariamente, inferimos que es inevitable hacer referencia a bienes propios y gananciales,
porque la ley tributaria remite a ellos sin violentar la calificacién civil, y tampoco conmueve a
dicha calificacién de bienes las soluciones propias de excepcion adoptadas impositivamente,

cuando preceptia que ciertas rentas pertenecientes a la esposa, incumbe las declare el marido.

De igual forma, sostenemos que es impreciso afirmar que los frutos naturales o civiles por ser
gananciales, pertenecen a ambos conyuges durante la vigencia de la comunidad. En efecto, los
beneficios gananciales se atribuyen al duefio del bien que los produce, porque a partir de la
reforma al Cdédigo Civil por ley 17.711, ese es el criterio rector y donde se observa un

paralelismo ente adquirir y administrar.>

Cuando glosan el inc. ¢) del articulo 29 dicen “que es atribuible al marido o a la esposa en su
caso, el rendimiento de bienes adquiridos con el producido del ejercicio de su profesion,
oficio, empleo, comercio o industria”. Y rematan, que es innecesario decir que “cuando el
marido adquiere un bien con el producido de su trabajo personal, es ganancial en el sistema
del Codigo” y terminan explicando la situacion respecto de terceros, que el bien serd propio

de la mujer o del esposo, si existe constancia acerca del origen del dinero.?

Sin embargo, los tratadistas omiten sefialar en la afirmacion hecha en el ultimo parrafo, que a
los efectos fiscales independientemente de calificacion del bien, en principio es el conyuge

titular el obligado a declarar los beneficios, claro estd, teniendo presente la limitacién que

! Giuliani Fonrouge, C. y Navarrine, S., Op. cit., pdgs.339 y 340.
2 Bueres, A. y Highton, E., Op. cit., pdg.156.
3 Giuliani Fonrouge, C. y Navarrine, S., Op. cit., pdgs. 340 y 341.
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tiene la mujer respecto de los beneficios de bienes ganancias que no adquiere con el producto

de sus actividades personales.

Al examinar el articulo 30, los autores mencionados sostienen que el dispositivo incurre en el
mismo error explicitado, porque tanto el articulo 29 que refiere a los bienes que la ley 20.628
considera “propios”, el art. 30 versa sobre bienes que reputa “gananciales’, pero que ambas
normas interpretan equivocadamente la categoria de esos bienes que “revelan confusion en la

interpretacion del Cédigo Civil ”.!

Interpretamos que no existe tal confusion; en efecto, los incisos del articulo 29 de la ley
20.628 simplemente indican las ganancias imputables a cada cényuge, sefialando, por un lado,
las que surgen de actividades personales, inc. a) y las resultantes de bienes adquiridos con el
producto de esas actividades, inc. c), pero como no las califica, hay que remitirse a los
criterios civiles que las define como rentas gananciales de titularidad de uno y otro esposo; y
por otro lado, menciona las ganancias provenientes de bienes propios, inc. b), que tampoco las
califica, por lo que igualmente hay que cedirse a las disposiciones civiles para determinar su

contenido.

Ademads, comentan que el mencionado articulo 30 atribuye “fotalmente al marido los
beneficios gananciales” (luego enumera las excepciones) y se pregunta ;cudles son los
gananciales?, porque el art. 29 inc. a y c, transforma en bienes propios los que para el art.
1272 CCiv. son gananciales. De manera que “si eliminamos los gananciales provenientes de
actividades personales y de los bienes adquiridos con ellas (art. 29, incs. a y c.), los
gananciales que restan son muy limitados y debemos obtenerlos del resto del art. 1272
Codigo Civil”, interpretando de ello que “sélo deben considerarse gananciales, a los fines de
la ley tributaria, estos otros que menciona la norma civilista recordada: a) bienes adquiridos
por hechos fortuitos, como loteria, juego, apuestas, etc.; b) frutos o productos de los bienes
propios de cada esposo o de los comunes adquiridos con fondos distintos a los provenientes
de la actividad personal; c) los recibidos por el usufructo de los bienes de hijos de otro
matrimonio; d) las mejoras que valoricen los bienes propios; e) lo gastado en la redencion de
servidumbres o en otro objeto de que uno solo de los conyuges obtenga ventajas; f) el

producido de los derechos intelectuales, patentes de invencion y disefios industriales que son

UIbidem, pdg. 342.a.
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gananciales, desde la reforma por ley 17.711, a diferencia del derecho en si mismo, que es

bien propio del autor o inventor”.!

Reiteran que, “estos problemas interpretativos son consecuencia del apartamiento de los
principios del Codigo Civil y del error de adoptar un criterio propio pero referido a ciertos
conceptos que emanan del derecho privado, sin la depuracion necesaria para evitar las

confusiones que hoy se producen” .

Disentimos con esas afirmaciones, porque los dispositivos fiscales — insistimos - no adoptan
un criterio propio respecto a la calificacion de bienes del Cddigo Civil, dado que tanto a los
bienes propios como a los gananciales no les asigna ningtn significado particular distinto al

que proviene del derecho privado.

Cuando indagan respecto a los bienes gananciales que se le atribuyen totalmente al marido-
art. 30 primer parte -, los citados autores los desagregan integramente de los supuestos del
articulado 1272 del Coédigo Civil, siendo que de nuestra parte excluimos ciertas hipotesis que

mas adelante trataremos.

Por su parte Luis Fernandez, al trabajar la atribucién de rentas a los conyuges en el impuesto a
las ganancias, con el objeto de delimitar con exactitud las rentas que deben incluir en las
declaraciones juradas del impuesto a las ganancias los conyuges y herederos, sigue la linea de

pensamiento de la doctrina autoral mayoritaria.’

Asi, cuando glosa el articulo 28 de la ley 20.628 afirma que sus términos ponen de manifiesto
la intencion del legislador de apartarse del ordenamiento civil, en especial en lo referido a la

administracién de la sociedad conyugal.*

Que el art. 29 de la ley 20.628 establece que cada esposo deberd declarar las ganancias
obtenidas por su actividad personal “sin admitir la division de aquellas de tipo ganancial

aportadas al hogar por uno solo... pero que son el fruto del esfuerzo comtin™.’

Sostenemos, que no se trata de una regulacion fiscal caprichosa no admitir dividir aquellas de

tipo ganancial obtenidas por uno solo de los conyuges, porque ello tiene su fundamento en el

U Giuliani Fonrouge, C. y Navarrine, S., Op. cit., pdg. 342.a.

2 Ibidem, pdg. 343.

3 Ferndndez, L., “Atribucidn de rentas y bienes a los cényuges y herederos en los impuestos a las ganancias y sobre los
bienes personales”, en blog de impuesto y finanzas publicas, Publicado en ERREPAR, Doctrina Tributaria, T. XIX,
noviembre de 1998.

4 Ferndndez, L., Op. cit., recomienda entre otros a Due, J. y Fiedlander, A., Andlisis econdmico de los impuestos y del sector
publico, cuarta edicion, pdg.259 y sigs., Bs. As., Editorial El Ateneo, 1977, o, a Musgrave, R. y Musgrave, P., Hacienda
publica tedrica y aplicada, quinta edicion, pdg.444 y sgs. McGraw-Hill, 1992.

3 Ibidem.
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régimen de comunidad diferido dispuesto en el Cédigo Civil, del que surge que durante su

vigente nada tienen que dividirse los consortes.

Fernandez continda diciendo que, resulta evidente, por otro lado, que cuando la ley alude a
bienes propios y gananciales refiere al criterio clasificatorio del articulo 1271 del CCiv.,
concluyendo entonces que el “apartamiento de la ley civil no es total, sino parcial y, en
realidad, lo que establece la ley de Impuesto a las Ganancias no es qué carécter tienen los
bienes —esto estd dicho en el Cddigo Civil- sino cuales ganancias incluye cada conyuge en su
declaracion jurada”. Pero, aun asi, dice que existen casos en los que la solucién no es sencilla
y analiza los bienes propios y gananciales, y se detiene en el caso del articulo 1246 del CCiv.
resuelto en fallo plenario por la Camara Nacional Civil en “Surrey de Drobble”, que como
vimos respecto de terceros y para asignar el cardcter de propio a un bien inmueble adquirido
por la esposa es de absoluta necesidad que la escritura contenga la manifestacion que el dinero
es de ella, asi como la designacion de como el dinero le pertenece”, y también en los casos de
bienes adquiridos con fondos propios y gananciales, y los adquiridos con aportes sucesivos en

el tiempo.!

Y al glosar los bienes gananciales que debe declarar cada conyuge, del articulo 29, y los que
corresponde atribuir totalmente al marido, del articulo 30 de la ley de ganancias, luego de un
minucioso andlisis, afirma que, “como se ve técnicamente, no existe ninguna regla indubitable
para determinar cudndo un bien fue adquirido por la mujer en las condiciones del inciso en
analisis”, y termina adhiriendo al reenvio que realizan Guiliani Fonrouge y Navarrine al art.
1272 del Cédigo Civil, y del mismo modo que ellos, depura los casos contenidos en la norma,

para obtener cudles son los bienes gananciales que deberd declarar el marido.?

Desde nuestro punto de vista, conviene aclarar que si existieran “casos en que la solucién no
es sencilla” para determinar cuédles ganancias incluye cada cényuge en sus declaraciones
juradas, es por las dificultades interpretativas que puede presentar la norma de fondo del
régimen econémico del matrimonio, porque el sistema fiscal de imposicion individual, por
regla no contradice la regulacién civil, salvo la restriccion de la mujer a declarar ciertos
beneficios gananciales —art. 30 ley 20.628 -. Respecto a las restantes aseveraciones del autor,

que se asientan en opiniones doctrinas ya aludidas, nos exime de comentarlas nuevamente.

! Ferndndez, L., Op. cit., recomienda entre otros a Due, J. y Fiedlander, A., Andlisis econémico de los impuestos y del sector
publico, cuarta edicion, pdg.259 y sigs., Bs. As., Editorial El Ateneo, 1977, o, a Musgrave, R. y Musgrave, P., Hacienda
publica tedrica y aplicada, quinta edicion, pdg.444 y sgs. McGraw-Hill, 1992.

2 Ibidem.
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En opinion de Spisso, Rodolfo R. y Gutiérrez, Delia M., en “La proteccion de la familia: un
principio menospreciado por la legislacion fiscal”, trabajan minuciosamente el tema en los
términos que parcialmente pasamos a reproducir, y el primero de los autores sigue similar

tratamiento en otras publicaciones.!

Afirman que “Nuestra ley 20.628 y su antecesora siguen el sistema de imposicion individual
de los esposos, mds con una acumulacion en cabeza del marido de ciertas rentas gananciales
obtenidas y administradas por la esposa de acuerdo a las disposiciones de la ley civil, lo que
marca el cardcter hibrido del sistema y genera una serie de insolubles situaciones,

injustamente gravosas para la unidad familiar”

Compartimos que la ley impositiva sigue el sistema de imposicién individual, pero la
atribucién de rentas con acumulacién parcial en cabeza del marido - regla especifica de
excepcion -, es una opcion legislativa dentro de los sistemas conocidos de separaciéon de
rentas de los conyuges que puede establecerse de acuerdo a reglas definidas por la legislacion
civil, o en base a dispositivos especificamente tributarios. No obstante, la eleccion legislativa
sefalada, m4s adelante analizaremos que no genera situaciones que no puedan ser resueltas

por las propias normas del régimen patrimonial matrimonial.

Sostienen que “Ese cardcter se agudiza con la mencion contenida en el art. 28 de la ley
20.628 que enfdticamente, sefiala que las disposiciones del Codigo Civil sobre el cardcter
ganancial de los beneficios de los conyuges no regirdn a los fines del impuesto a las
ganancias, no obstante lo cual no estructura un régimen integral y coherente, ya que mds alld
de establecer en el art. 29 la imputacion de determinadas rentas al esposo o en su caso a la
esposa, utiliza en dicho articulo y en el art. 30 conceptos propios de la legislacion civil al
referirse a bienes propios o gananciales sin darles ninguna significacion especial, por lo que
necesariamente debe recurrirse a las normas de aquella, que el art. 28 pretende desplazar

parcialmente”. >

¢

Agregan que “...ese coetdneo repudio y reenvio a las normas del Codigo Civil se matiza por

un particular régimen de imputacion de las rentas de la sociedad conyugal a uno u otro de

! Spisso, R. y Gutiérrez, D., “La proteccién de la familia: un principio menospreciado por la legislacion fiscal”, en Revista
Juridica Argentina, La Ley, Tomo 1990- A, pdg. 956 y sig. Ver igual tratamiento en Spisso, R., Derecho Constitucional
Tributario, Tercera Ed., pdg. 368 y sig., Bs.As., Lexis Nexis, 2007.

2 Spisso, R. y Gutiérrez, D., Op. cit., pdg. 958. En el mismo sentido, Spisso, R., Op. cit., pdg. 370.

3 Spisso, R. y Gutiérrez, D., Op. cit., pdg. 958.
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los conyuges, que desconoce el régimen de administracion de los bienes que constituyen el

acervo de aquélla’.!

Por nuestra parte pensamos que resulta excesivo hablar de coetdneo repudio y reenvio a las
normas del Cédigo Civil, por cuanto el sistema fiscal tiene por regla separar los beneficios de
los conyuges de acuerdo a las reglas establecidas por las normas civiles, y por excepcion un
régimen de atribucion especificamente tributario. En definitiva, el sistema de imposicién
tributario se vale por regla y por ello no desconoce en absoluto el régimen de bienes instituido
en el Codigo Civil, pese a que a determinados beneficios excepcionalmente los atribuya de

acuerdo a preceptos propios auténomos de aquel.

Cuando los citados autores analizan la atribucién de ganancias a la mujer proveniente de
bienes propios, luego de comentar el supuesto del articulo 1246 aplicando la doctrina Serrey
de Drobble, indagan respecto a las hipdtesis muy trabajadas por la doctrina civil de bienes
adquiridos con el empleo de fondos propios y gananciales, el supuesto de adquisiciones
hechas por partes iguales de dinero propio y gananciales a los efectos de determinar el

caracter del bien.?

En nuestra opinién, lo relevante a los efectos fiscales bajo la vigencia del régimen de
comunidad, es establecer a cudl de los conyuges corresponde la titularidad del bien, pues el
caricter de los bienes cobra trascendencia excepcionalmente, por la restricciéon impuesta a la

mujer para ciertos gananciales — art. 30 ley 20.628 -.

Cuando dichos doctrinarios enumeran las ganancias que no corresponde atribuir a la mujer —
corresponden al marido - mencionan los beneficios derivados de la inversion de los frutos de

bienes propios de ella.’

En realidad, a los frutos de los bienes propios los declara cada cényuge titular de los mismos,
a diferencia de los frutos de los bienes gananciales, en los que la mujer estd acotada a declarar
solamente beneficios de los bienes adquiridos con fondos provenientes de actividades
personales —art. 30 ley 20.628 -.

Finalmente, los citados juristas concluyen que “La salvedad contenida en el art. 30 de la ley

20.628 recepta la idea de que no procede que el marido declare rentas que no administra™*.

! Ibidem.

2 Spisso, R. y Gutiérrez, D., Op. cit., pdg. 960 y sig.
3 Ibidem, pdgs.962 y 963.

4 Ibidem, pdg. 963.
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Opinamos que dicha afirmacidn soslaya la reforma al Cédigo Civil del afio 1968 al sistema de
gestion de bienes de los conyuges, cuyo paradigma para la atribucién de beneficios, consagré
como principio que el propietario o titular del bien es el administrador, siendo que la regla
misma del art. 30 de la ley del impuesto quiebra ese principio, obligando al marido a declarar

beneficios que no le pertenecen ni administra.

6.4. Nuestra interpretacion:
(Cédigo Civil reformado por ley 17.711 hasta la Reforma Constitucional 1994)

6.4.1. Introduccion:

En principio, el enfoque dado por la ley de ganancias n°® 20.628 a la sociedad conyugal,
convalida en lo esencial a su predecesora de réditos, por cuanto mantiene el sistema de
imposicion individual, por el que distribuye las rentas de los cényuges acorde a los principios

civiles.

Vimos que el sistema de gestiéon de bienes de los conyuges modificado por ley 17.711,
establecié como principio que cada conyuge administra y dispone de sus bienes propios y de
los gananciales que adquiera - parrafo 1° del articulo 1276-, con las restricciones del art. 1277
del Cédigo Civil, que exigié el asentimiento del otro cényuge para determinados actos de

disposicidn; esto ultimo, sin efectos sobre el instituto fiscal tratado.

En ese sistema de gestion separada existe una correspondencia entre adquisicion o titularidad
del bien con su administrador, siendo “notoria la relacion establecida por la ley entre

adquirir y administrar. Administra el que adquiere el bien”, a diferencia del sistema anterior. '

Al respecto la Corte Suprema de Justicia tiene dicho que “lo esencial del primer apartado del
art. 1276 del Codigo Civil... se halla en la atribucion de la gestion a quien resulte ser el
adquirente... La propiedad de los bienes gananciales y el consiguiente derecho de

administrar y disponer de ellos pertenecerd al conyuge en cuyo nombre o por el cual los

! Bueres, A. y Highton, E., Op. cit., pdg. 176.
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bienes son adquiridos, sea cual fuere la causa de dicha adquisicion... pues la titularidad de

la adquisicion es el criterio de atribucién que informa la materia”.!

Pero, como existen bienes cuyo adquirente no puede determinarse o es de dudosa
determinacion, el parrafo 2° del articulo 1276 receptaba la “presuncion muciana”,

disponiendo que la administracién y disposicién de esos bienes corresponde al marido.>

Quedan comprendidos en el precepto, los bienes gananciales que no tienen titular cierto, como
muebles, muebles registrables, pero no registrados e inmuebles usucapidos mientras no se

tramite la prescripcion adquisitiva.’

Sin embargo, la ley de ganancias, producto de la inobservancia a las modificaciones
introducidas por la ley 17.711 al Cédigo Civil, consagré una norma que por acumular ciertos

beneficios gananciales en cabeza del marido, altera en parte la regulacién civil.

Por ello, proponemos la siguiente metodologia en el abordaje del instituto de la sociedad

conyugal del impuesto a las ganancias.

En primer lugar, glosar los dispositivos del sistema de imposicion individual acordes al

Cddigo Civil —art. 29 e inc. a), b) y ¢) del art. 30 de la ley 20.628 -.

En segundo lugar, abordar la norma alterante de principios civiles que acumula en el marido

ciertos beneficios gananciales, prevista en la primera parte del art. 30 de la ley de ganancias.

Por dltimo, comentar el articulo 28 de la ley de ganancias que remite a los dos articulos

tratados anteriormente.

6.4.2. El articulo 29 de la ley de ganancias:

El articulo 29 sefiala que “Corresponde atribuir a cada conyuge las ganancias provenientes de:
a) Actividades personales (profesion, oficio, empleo, comercio, industria), b) Bienes propios,
c¢) Bienes adquiridos con el producto del ejercicio de su profesion, oficio, empleo, comercio o

industria”.

U CSJN, 01/12/1987, “Direccién General Impositiva v. Hays, Juan Tennyson s/ incidente de terceria de dominio”, Fallos,
310:2459.

2 Bueres y Highton, Op. cit., pdg. 176.

3 Ibidem, pdg. 177.
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Inciso a): Contempla beneficios gananciales — quinto parrafo art. 1272 Cdédigo Civil - y le
cabe la misma interpretacion que hiciéramos cuando comentamos la ley de réditos — art. 28
inc. a) -, en cuanto a que se le debe atribuir el beneficio ganancial al conyuge que desarrolla la
actividad personal, por constituirse en un “rédito, ganancia o beneficio propio”, perteneciente

al conyuge que la lleva a cabo.

Incluimos entre ellas, a los beneficios derivados de los derechos intelectuales, patentes de
invencion y disefos industriales — ley 11.723 -, que segun el ultimo parrafo del art. 1272 del
Codigo Civil, su producido es ganancial, y que la ley de ganancias los declara exentos, salvo
que superen el minimo no imponible por periodo fiscal, que se establece segin inc. j art. 20

ley 20.628.

Expresamente establece: “Hasta la suma de DIEZ MIL PESOS ($ 10.000) por periodo fiscal,
las ganancias provenientes de la explotacion de derechos de autor y las restantes ganancias
derivadas de derechos amparados por la Ley N° 11.723, siempre que el impuesto recaiga
directamente sobre los autores o sus derechohabientes, que las respectivas obras sean
debidamente inscriptas en la DIRECCION NACIONAL DEL DERECHO DE AUTOR, que
el beneficio proceda de la publicacidn, ejecucidn, representacion, exposicion, enajenacion,
traduccién u otra forma de reproducciéon y no derive de obras realizadas por encargo o que
reconozcan su origen en una locacion de obra o de servicios formalizada o no

contractualmente. Esta exencion no sera de aplicacion para beneficiarios del exterior”.!

Cuando dichos beneficios estén alcanzados por el gravamen, como expresamente contempla
el texto, el autor de la propiedad intelectual es el contribuyente —art. 5 ley 11.683-, por lo cual
el supuesto queda subsumido en la atribucién de ganancias a las cényuges derivadas de

actividades personales, segun inc. a) del articulo 29 de la ley de ganancias.

La hipétesis en examen, difiere de la contraprestacion periddica por la cesiéon del dominio o
bien del uso y goce de los derechos de propiedad intelectual, cuyos beneficios no estidn
exentos por la ley del impuesto a las ganancias?, y por los cuales entendemos que también se
le atribuyen al autor de la propiedad intelectual en calidad de contribuyente — art. 5 ley de

procedimientos tributarios e inc. a) del art. 29 de la ley de ganancias.

U El inc. Jj del articulo 20 de la ley de ganancias, segiin texto Ordenado por Decreto 649/97 (B.O. 06/08/97), Anexo I, prevé
la exencion.

2 “Beneficios de la locacion de cosas muebles y derechos, regalias y subsidios periddicos”, inc. b) art. 45 ley 20.628 (t.o.
1977 y modif.), comentado por Jarach, D., Op. cit., pdg. 564.
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Inciso b): Indica que a cada conyuge se le atribuyan las ganancias derivadas de bienes propios
— calificacion civil -, no exige mayores esfuerzos interpretativos, desde la sancién de la ley
17.711, que derogé el mandato presunto de administracion a favor del marido de los bienes

propios de la mujer.

Porque con la ley 11.357 los réditos provenientes de bienes propios habia que asignarselos al
conyuge que ejercitaba efectivamente las facultades de administraciéon por el mandato
presunto de administraciéon a favor del marido; mientras que desde la vigencia de la ley
17.711, las ganancias derivadas de esos bienes, se atribuyen sin mds al propietario o titular del

bien - parrafo 1° art. 1276 CC -.

La interpretacion de las ganancias provenientes de “bienes propios” del inc. b), difiere de la
que haciamos cuando comentamos su similar contenido en el inc. b) del art. 28 de la ley de
réditos, en tanto la regla aplicable es que se imputen los beneficios al conyuge propietario o
titular del bien que los produce; mientras que para la ley de réditos seguiamos el criterio de la
titularidad de la renta — en funcién de la administracion efectiva del bien — que no

necesariamente se correspondia con el titular del bien.

Inciso c): Trata bienes gananciales, pero con algtin efecto similar al anterior inciso, porque
con la eliminacién civil por ley 17.711 de los bienes de administracién marital y reservados a
la mujer, los cényuges tendrdn que acreditar en principio la titularidad de los bienes
gananciales — no de la renta - y ademds la mujer que los adquirié con el producto de

actividades profesionales.

La ley de ganancias 20.628 suprime el requisito que traia el similar inc. c) del art. 28 de la ley
de réditos, que “tratandose de inmuebles adquiridos por la mujer, debia dejar constancia en la
escritura que los fondos provenian de esas actividades™; caso contrario, pasaban a ser de
administracion ordinaria del marido por el anterior régimen — articulo 3° inc. 2° a, ley 11.357;
motivo por el cual se tornaba imprescindible para la mujer aclarar que eran bienes adquiridos

con el producto de su peculio personal.

En el nuevo marco normativo, reiteramos, no compartimos la aplicacion que hace la doctrina
tributaria del caso “Serrey de Drabble”, no solo por haber suprimido la norma impositiva
aquel requisito, sino porque “la omision de la manifestacion requerida por el articulo 1246 del

Cddigo Civil, influye sobre la calificacion del bien y no sobre la validez de la adquisicidn;
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ello no resulta obsticulo para que el bien, aunque ganancial, quede sometido a la

administracion del conyuge adquirente...”!, bajo el régimen de gestién separada.

Pero, al referir el inciso c¢) del articulo 29 a rentas de bienes gananciales adquiridos con el
producto del peculio personal, impide a la mujer incluir en su declaracién jurada a otras
adquisiciones que se derivan del art. 1272 del Cédigo Civil y que quedan aprehendidas en la

primera parte del art. 30 de la ley del impuesto.

Corolario, el articulo 29 de la ley de ganancias se corresponde con los principios civiles,
donde la regla que informa la atribucidn de las rentas de los conyuges es la titularidad de la
adquisicién en cualquier supuesto, sea que el adquirente haya cumplimentado la exigencia
del articulo 1246 del Cdédigo Civil para darle el cardcter de propio al bien — hipétesis
contenida en el inc. b) -, sea que no haya hecho la manifestacion y el bien se repute ganancial
— supuesto que estamos comentando -, porque seguird siendo ganancial de titularidad del

adquirente, y no de su consorte.”

6.4.3. Los incisos. a), b) y ¢) del articulo 30 de la ley de ganancias:

Las excepciones a la atribucion total al marido de beneficios gananciales que establece el
articulo 30 de la ley impositiva son: “...a) Que se trate de bienes adquiridos por la mujer en
las condiciones sefialadas en el inciso c) del articulo anterior; b) Que exista separacion
judicial de bienes; ¢) Que la administracion de los bienes gananciales la tenga la mujer en
virtud de una resolucién judicial”, que pasamos a comentar, para saber definitivamente cuales

se colocan solo en cabeza del marido.

Relacionando los tres supuestos de excepcidn con otras disposiciones tributarias y del derecho

privado, se advierte:

La hipdtesis mencionada en el inc. a) del articulo 30 replica el supuesto descripto en el inc. c)
del articulo 29 — ya comentado -, correspondiendo a cada conyuge declarar los beneficios de

bienes gananciales adquiridos con fondos provenientes del peculio personal.

! Bueres, A. y Highton, E., Op. cit., pdg.118.
2 “V Jornadas de Derecho Civil”, celebradas en Rosario en el aiio 1971; CNCiv., Sala C, 31/10/1974, ED, T. 60, pdg. 135.-
CSJN, 01/12/1987, “DGI ¢/ Hays, Juan Tennson s/ incidente de terceria de dominio”, Fallos, 310:2459.
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En cuanto al inc. b) del art. 30 — que exista separacion judicial de bienes - lo interpretamos de

la misma forma que cuando comentamos la ley de réditos.

Ahora, de conformidad al art. 1301 y siguientes del Codigo Civil, a los supuestos ya previstos
de concurso 0 mala administracion de un conyuge (art. 1294) y el nombramiento de un tercero
como curador de uno de los conyuges (art. 1290), se agregan la “separacion personal,
introducida por la ley 23.515 y el abandono de hecho de la convivencia matrimonial - art.

1294 in fine -.!

Como con la sancién de la ley 17.711 cada conyuge tiene la libre administracion y disposicion
de los bienes (art. 1276), se discutid si seguia vigente la causal de “concurso o mala

administracién de los bienes”.

Respecto al “concurso” — art. 1294 —, se sostuvo que la prevision legal careci6 de justificacion
porque el concurso no pone en peligro la masa de administracién del otro conyuge, y mds atn
si se piensa que el concurso preventivo actualmente no implica desapoderamiento ni una

necesaria mala administracidn, y si la hubiese, basta con invocar ésta y no el concurso -2

En efecto, la “mala administracion” — art. 1294 - pese a la gestion separada dispuesta por el
art. 1276, se entendio justificada porque “actua como una medida de caracter preventivo ante
la administracién ruinosa o perjudicial por parte de un cényuge que perjudica el patrimonio

ganancial”.?

En sintesis, al inc. b) del articulo 30 de la ley de ganancias, le hacemos la misma critica que al
anterior de la ley de réditos, en el sentido que resulta a todas luces innecesaria la excepcién
tributaria legislativamente prevista, en tanto separados judicialmente de bienes los conyuges,
las ganancias se atribuyen a cada patrimonio, en virtud del cese del régimen de comunidad,

que imposibilita imputdrselas a uno solo de ellos, en el caso, a la mujer.

Finalmente, al inc. c) del art. 30 de la ley de ganancias, lo interpretamos de la misma forma
que su similar de la ley de réditos; pero al derogarse por ley 17.711 la figura de la
administracién marital de la sociedad conyugal, ahora cualquiera de los conyuges puede tener

la administracién de los bienes de su consorte mediante resolucién judicial.*

! Bossert, G. y Zannoni, E., Op. cit., pdg.286.
2 Ibidem, pdg.289.

3 Ibidem, pdg.288.

4 Belluscio, A., Op. cit., pdg.107.
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Las hipotesis subsumidas en el inc. ¢) del articulo 30 de la ley de ganancias, de acuerdo al

Cddigo Civil son:

a) Interdiccion de un cOnyuge por insania o sordomudez o de inhabilitacion judicial,

resultando curador legitimo el otro — arts. 468, 469, 476 y nuevo art. 152 bis C. Civil —.

b) Ante la ausencia simple de uno de los conyuges, el otro es designado curador de sus bienes

—ley 14.394, art. 15y 19 inc. I -.

c¢) Cuando durante la sustanciacion del juicio de divorcio, uno de los conyuges es removido de

la administracion de los bienes gananciales — art. 233 del C. Civil -.

d) En la “ausencia con presuncion por fallecimiento del marido y opcion por la mujer de
continuacion de la sociedad conyugal, le correspondia la administracién — art. 1309 Cdédigo

Civil — pero no sélo de los gananciales sino también de los propios...”!

e) Por ultimo, cuando el conyuge resulta curador del consorte penado a prision o reclusién por

mas de tres afios — art. 12 del C. Penal -.

En todos los casos mencionados y de acuerdo al dispositivo impositivo, la mujer en su
condicién de representante legal y administradora de los bienes del marido, con obligacién de
rendir cuentas, declara los beneficios en nombre de su esposo interdicto o removido de la
administracién de los bienes — contribuyente -, siendo ella responsable por el cumplimiento de

la deuda ajena — articulos 15° y 16° de la ley n® 11.683 -.

6.4.4. La primera parte del art. 30 de la ley de ganancias:

Al analizar la primera parte del articulo 30 del instituto de la sociedad conyugal, es preciso
considerar el tratamiento particular que otorga la ley del impuesto a determinadas figuras del
derecho privado y el marco normativo tributario imperante, dado que la reforma impositiva de
1974 reunio el clasico impuesto a los réditos y a las ganancias eventuales, en un solo impuesto

que denominé “ganancias”.?

El legislador en 1976 vuelve a la regulacién separada, manteniendo la denominacién de

impuesto a las ganancias — ley 20.628 - basicamente para los réditos netos periddicos; el

! Belluscio, A., Op. cit., pdgs.107 y 108.
2 Jarach, D., Op. cit., pdg. 531.
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impuesto sobre los beneficios eventuales — ley 21.284 — que grava las ganancias de capital y
accidentales; y el impuesto sobre los resultados de determinados juegos o concursos — ley

20.630.!

La norma comentada dispone acumular ciertas rentas gananciales en cabeza del marido, con
quiebre de disposiciones civiles. Pero ;cudles son los beneficios de bienes gananciales

atribuibles totalmente el marido?

La doctrina tributaria deriva los supuestos integramente del articulo 1272 del Codigo Civil,
mencionando los siguientes: “a) bienes adquiridos por hecho fortuito, como loteria, juego,
apuestas, etc.; b) frutos o productos de los bienes propios de cada esposo o de los comunes
adquiridos con fondos distintos a los provenientes de la actividad personal; c¢) los recibidos
por el usufructo de los bienes de hijos de otro matrimonio; d) las mejoras que valoricen los
bienes propios; €) lo gastado en la redencion de servidumbres o en otro objeto de que uno solo
de los conyuges obtenga ventajas; f) el producido de los derechos intelectuales, patentes de
invencion y disefios industriales que son gananciales, desde la reforma por ley 17.711, a

diferencia del derecho en si mismo, que es bien propio del autor o inventor.>

Entendemos que a los efectos fiscales no es posible derivar mecanicamente todos los
supuestos comprendidos en aquella norma civil, porque la ley de ganancias prevé una
solucién propia a uno de los supuestos que se mencionan, y en los otros, habrd que cotejar si
las hipétesis se ajustan necesariamente al hecho imponible definido por la ley del impuesto,

de ahi que:
a) Incluimos dos de los supuestos que desagrega la doctrina mayoritaria del art. 1272:

1) Beneficios de bienes gananciales adquiridos por la mujer por hecho fortuito, como loteria,
juego, apuestas, etc, también gananciales — tercer parrafo del art. 1272 del Cédigo Civil -.
Aunque el legislador tributario en el afio 1974 reuni6 el cldsico impuesto a los réditos y a las
ganancias eventuales, en un solo impuesto que denominé “ganancias”, en el afio 1976 vuelve
a la regulacion separada, manteniendo la denominacién de impuesto a las ganancias — ley
20.628 - basicamente para los réditos netos periddicos; la de impuesto sobre los beneficios

eventuales — ley 21.284 — para gravar las ganancias de capital y accidentales; y la de impuesto

U Jarach, D., Op. cit., pdg. 532 y sig., 654 y sig.
2 Giuliani Fonrouge, C. y Navarrine, S., Op. cit., pdgs.342 y 343.
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sobre los resultados de determinados juegos o concursos — ley 20.630 — que grava ganancias

eventuales.!

Por ello, los rendimientos de bienes adquiridos por la mujer a su nombre con fondos
provenientes de hechos fortuitos, que pese a haberse derogado la instituciéon de bienes
gananciales de administraciéon ordinaria o marital, por tratarse de beneficios de bienes
gananciales no adquiridos con fondos del peculio personal de la mujer, la ley de ganancias
instituye como contribuyente del impuesto solamente al esposo — primera parte del articulo 30

ley 20.628 -, con quiebre de principios de derecho privado.

Al supuesto hay que distinguirlo de la adquisicién misma por hechos fortuitos, alcanzadas por
el hecho imponible del impuesto a los beneficios eventuales y no por el impuesto a las

ganancias.

2) Los frutos de bienes comunes adquiridos por la mujer con fondos distintos a los
provenientes de actividades personales — cuarto parrafo del art. 1272, parte pertinente -, como
puede ser la indemnizacion por dafos sufridos por la cosa ganancial, por permuta de un bien

ganancial o reinversién de un bien ganancial, atendiendo a la literalidad del texto impositivo.?

b) Agregamos un supuesto que no se deriva del art. 1272 del Cddigo Civil, los bienes

gananciales de origen dudoso:

Los beneficios que producen los bienes de origen dudoso también son atribuibles al esposo y
quedan comprendidos en la prevision del parrafo primero del articulo 30 de la ley de

ganancias.

Es un supuesto que no se trata expresamente o directamente omitido por los comentaristas,
probablemente porque no se deriva del articulo 1272 del Cédigo Civil, sino del parrafo 2° del
articulo 1276 del mismo digesto, que establecia “Si no puede determinarse el origen de los
bienes o la prueba fuere dudosa, la administracion y disposicion corresponde al marido...”. Se
trata de bienes gananciales cuyo adquirente no puede determinarse o la determinacién es
dudosa, disponiéndose que la administracién y disposicion de los mismos corresponde al

marido, como ya comentamos al comienzo del presente titulo.?

La imputacioén civil al marido de los bienes de titularidad incierta, conlleva el efecto fiscal de

atribucién de los beneficios que esos bienes producen al esposo, en calidad de sujeto

U Jarach, D., Op. cit., pdg. 532 y sig. y 654 y sig.
2 Belluscio, A., Op. cit., pdg.71.
3 Bueres, A. y Highton, E., Op. cit., pdg.176 y sig.
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contribuyente — responsable por deuda propia -, y no como responsable - “estrictu sensu’ —

del cumplimiento de la deuda ajena - articulos 5° y 6° ley n°® 11.683 (t.0. 1978) -.
c¢) Excluimos los siguientes que la doctrina deriva del art. 1272 del Cédigo Civil:

1) Los frutos de bienes propios, 4to. parrafo del art. 1272 del Cddigo Civil, parte pertinente,
que, aunque gananciales, quedan aprehendidos en la hipétesis tributaria descripta en el inc. b)

del art. 29 de la ley 20.628.

2) Lo recibido por el usufructo de los bienes de los hijos de otros matrimonios, 6to. parrafo
del art. 1272 del Cddigo Civil, porque el supuesto estd regulado especificamente en el articulo
31 de la ley de ganancias, que instituye al usufructuario como contribuyente — art. 15 ley de

rito fiscal - de las ganancias de los menores.

3) También los que se indican en d), “mejoras que valoricen los bienes propios”, 7mo. parrafo
del art. 1272 del Cddigo Civil, porque el bien vigente la sociedad conyugal seguird siendo
propio, y los réditos que devengue estdn incluidos en la hipdtesis normativa del inc. b) del art.
29; ello, es independiente que desde el punto de vista civil la mejora se repute ganancial con

el consecuente derecho a recompensa al momento de la liquidacion de la sociedad conyugal.

Por otro lado, hay que advertir que el dispositivo civil mencionado, refiere a mejoras que
eleven el valor de los bienes propios, por lo cual, si el inmueble propio se apreciara, quedarian

comprendidas en el hecho imponible del impuesto a los beneficios eventuales.?

Cuando las mejoras no elevan el valor del bien, que no es el caso previsto en el 7mo. pérrafo
del art. 1272 del Cdédigo Civil, pueden ser admitidas como gastos de mantenimiento en el

impuesto a las ganancias.?

Hasta aqui referimos a las mejoras efectuadas por los conyuges, mientras que las introducidas
por los arrendatarios o inquilinos*, sobre los inmuebles de propiedad de los cényuges, las
contempla el hecho imponible del impuesto a las ganancias, con igual solucién que si las
hubieran efectuado los esposos, en el sentido que se imputardn al conyuge titular del bien

propio —inc. b) art. 29 de la ley de ganancias -.

' Ver Folco, Carlos Maria, que con limpida prosa trata a los “Sujetos de los deberes impositivos”, en Gémez, T. y Folco, C.,
Procedimiento tributario Ley 11.683. Decreto 618/97, 8va. Ed, pdg. 99 y sig., Buenos Aires, La Ley, 2014.

2 Ley 21.284, primer pdrrafo articulo 5, segiin Jarach, D., Op. cit., pdgs. 660 al 663.

3 Del reglamento de la ley 21.284, inc. ¢) art. 7°: Ibidem, pdgs. 663 y 664.

4 “El valor de las mejoras introducidas por el arrendatario o el inquilino, que constituyan un beneficio para el propietario
sin obligacion de éste de indemnizar a aquéllos, total o parcialmente”, inc. c¢) art. 41 ley 20.628 (t.o. 1977 y modif.),
comentado por: Jarach, D., Op. cit., pdg. 554.
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4) Menos aun incluimos el caso resefiado en e), de lo que se hubiere gastado en la redencion
de servidumbres o en otro objeto en que uno solo de los cényuges obtenga ventajas, 8vo.
parrafo del art. 1272. Seguin Belluscio quedan ahi comprendidos “el levantamiento con dinero
ganancial de la hipoteca u otro gravamen o derecho real que pesa sobre un bien propio, y el
pago con dinero ganancial de primas de seguro de vida de uno de los cényuges a favor del
otro, asi como el pago con dinero ganancial de deudas personales. En todo caso, lo ganancial
es el crédito que la sociedad conyugal tiene contra el cényuge por lo gastado o invertido” !,

cuestion que se resolverd en la etapa de la liquidacion de la sociedad conyugal, al momento de

determinar las recompensas.

Naturalmente, el primer supuesto mencionado por el autor de hipoteca u otro gravamen que
pese sobre un bien propio, que luego es levantado con dinero ganancial, no le hace perder su
condicién de propio al bien redimido, y si devengara rentas, quedarian aprehendidas en la

hipétesis del inc. b) del art. 29.-

5) Como tuvimos oportunidad de comentar, los beneficios provenientes de los derechos
intelectuales, patentes de invencién y disefos industriales — ley 11.723 — quedan
comprendidos en los supuestos de atribucién de ganancias derivadas de actividades personales

—inc. a) articulo 29 de la ley de ganancias -.

6.4.5. El articulo 28 de la ley de ganancias:

Con el método de asignacién al esposo de algunos beneficios gananciales obtenidos por la
mujer — primera parte del art. 30 ley de ganancias — se altera en parte principios civiles, y
cobra cierto sentido el dispositivo tributario que establece que las disposiciones civiles no son

aplicables al instituto de la sociedad conyugal — art. 28 ley 20.628 -.

6.4.6. Sintesis de los comentarios a los articulos 29 y 30 de la sociedad conyugal:

! Belluscio, A., Op. cit., pdg.69 y sig.
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Al ratificar la ley de ganancias la adhesion que hizo su predecesora al sistema de imposicion
individual, asignando los beneficios de la sociedad conyugal conforme a principios civiles,
pero al omitir modificaciones introducidas por la ley 17.711 al Cédigo Civil, termina
consolidando una regla tributaria autbnoma — primera parte del articulo 30 de la ley 20.628 -

que se desentiende de las disposiciones de fondo.

’

Articulo 29: “Corresponde atribuir a cada conyuge los beneficios provenientes de:’
“Actividades personales (profesion, oficio, empleo, industria, comercio).”

Se advierte que el dispositivo tributario distribuye los beneficios de los integrantes de la

sociedad conyugal de acuerdo al quinto parrafo del articulo 1272 del Cédigo Civil.

Asimismo, quedan aprehendidos otros beneficios que no se mencionan expresamente en la
norma pero que también provienen del peculio personal de los conyuges, derivados de los
derechos intelectuales, patentes de invencién o disefios industriales — incorporados en el
ultimo parrafo del articulo 1272 del Coédigo Civil por ley 17.711 -, siempre que estén
alcanzados por la ley del gravamen por haber superado determinado minimo no imponible por

periodo fiscal.
Inciso b): “Bienes Propios”:

Se atribuyen los beneficios de bienes propios — calificacion civil — al cényuge titular o

propietario del bien — primer parrafo del articulo 1276 del Cédigo Civil -.

Los frutos de los bienes propios — cuarto parrafo del articulo 1272 del Cédigo Civil -, también

quedan comprendidos en la norma tributaria.

Inc. ¢): “Bienes adquiridos con el producto del ejercicio de la profesion, oficio, empleo,

comercio o industria:”

Los beneficios de los bienes adquiridos con el peculio personal se asignan segun
correspondan a cada cényuge, con la particularidad que a la mujer no se imputan mads
beneficios que los mencionados, porque los que perciba de bienes que adquiera de otro

origen, se adicionan al marido — primera parte articulo 30 ley de ganancias -.

Articulo 30: Las excepciones a la atribucidn total de beneficios al marido se establecen en tres

apartados:

Inciso a): “Que se trate de bienes gananciales adquiridos por la mujer en las condiciones

sefialadas en el precedente articulo, apartado c¢).”
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La norma reenvia al inc. c) del precedente articulo comentado, limitando entonces a ella la
atribucion beneficios de bienes exclusivamente adquiridos con su peculio personal — inc. ¢)

art. 29 de la ley del gravamen -.
Inciso b): “Que exista separacion judicial de bienes™:

La excepcidn del presente apartado obedece a una técnica legislativa inadecuada, resultando
innecesaria, porque si los conyuges obtuvieron por sentencia firme la separacion de sus bienes
— arts. 1301 y sig., 1290, 1294, 1294 in fines del Cddigo Civil y en el caso de separacion
personal dispuesta por ley 23.515 -, naturalmente los beneficios se atribuyen al cényuge
titular de cada patrimonio, que por la extinciéon del régimen de comunidad, imposibilita

asigndrselas a uno de ellos, en el caso como pretende la norma, a la mujer.

Inciso ¢): “Que la administracioén de los bienes gananciales la tenga la mujer en virtud de una

resolucion judicial”:

Cualquiera de los cényuges puede tener la administraciéon de los bienes de su consorte
mediante resolucién judicial en los casos previstos — arts. 468, 469, 152bis, 233, 1309 del

Cdédigo Civil; arts. 15y 19 inc. I ley 14.394 y art. 12 del Cédigo Penal -.

El presente apartado prevé que la mujer tenga la administracion de los bienes del marido
mediante resolucién judicial, que conlleva la obligacién de rendir cuentas, por lo cual y en
rigor, no se le imputan los beneficios a ella, sino que tiene el deber formal de declarar los

beneficios de su esposo interdicto o removido de la administracién de sus bienes.

En definitiva, se instituye a la mujer como responsable por el cumplimiento de la deuda ajena

y sin que el esposo pierda su condicidn de contribuyente — arts. 15y 16 ley 11.683 (t.o 1979).
La regla del articulo 30:

La primera parte del dispositivo prevé adicionar inicamente al esposo beneficios gananciales,

enumerando las excepciones en los tres incisos comentados.

Como la norma no menciona expresamente cudles son, tendremos en cuenta diferentes
regulaciones tributarias y acudiremos una vez mads a las disposiciones civiles que regulan los

gananciales para derivarlos, resultando ser muy pocos los supuestos:

a) Beneficios de bienes gananciales adquiridos por la mujer a su nombre con fondos

provenientes de hechos fortuitos — tercer parrafo del articulo 1272 del Cédigo Civil -.
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b) Frutos de bienes comunes adquiridos por la mujer con fondos distintos a los provenientes
de actividades personales — cuarto parrafo del articulo 1272, parte pertinente del Codigo Civil
-, como los obtenidos de la indemnizacién por dafios sufridos por la cosa ganancial, por
expropiacion de un bien ganancial, por permuta de un bien ganancial o reinversion de un bien

ganancial.

c¢) Beneficios de bienes gananciales de origen dudoso — segundo parrafo del articulo 1276 del

Codigo Civil -.

Caso muy frecuente se presenta con los bienes muebles en los que la mujer no puede acreditar

fehacientemente la titularidad de los mismos.

6.4.7. Otros beneficios de los conyuges: Usufructo de los menores de edad y la sociedad

entre conyuges

La ley de ganancias mantiene la metodologia de la ley de réditos, al tratar a continuacién de la
sociedad conyugal, beneficios que se asignan a los codnyuges, pero previstos especificamente

en el régimen de patria potestad y societario.

Articulo 31 ley 20.628: A los cényuges usufructuarios — padre y madre por mitades, o en su
caso, uno de ellos -, se le asignan como propios y en consecuencia deben declarar como
contribuyentes los beneficios — usufructo - que obtienen de los bienes de los menores de edad

—articulo 15 ley 11.683 (t.0. 1978) -.

Articulo 32 ley 20.628: Si los cényuges integran sociedades dentro de las admitidas, son
contribuyentes separadamente y de conformidad con las disposiciones de los arts. 29 y 30 ley

20.628.

6.4.8. Tercera conclusion:
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Con la sancién de la ley de ganancias en el aio 1973, se convalida el sistema de imposicion
individual, que por regla asigna beneficios de acuerdo a las disposiciones civiles, y establece
como excepcién una norma autbnoma que asigna especificamente algunos beneficios

gananciales obtenidos por la mujer al marido, que carece de fundamento y justificacion.

Lo cierto es que con la consagraciéon de dicha regla auténoma cobra sentido la primera
disposicion del instituto de la sociedad conyugal que -categdricamente repudia las

disposiciones civiles — articulo 28 ley 20.628 -.
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Capitulo 3

Atribucion de ganancias a los conyuges en el marco de la Constitucion reformada en

1994 - hasta la sancion de la ley 25.781/03 —
1. Principios de Derecho Constitucional de Familia y Tributarios:

1.1. Principios de derecho Constitucional de familia:

La Constitucion histérica de la Republica Argentina de 1853/1860, nada disponia

expresamente en orden a la institucién familiar.

Las constituciones de la provincia de Santa Fe de 1921, de San Juan de 1927, de Entre Rios
de 1933 y de Buenos Aires de 1934, incorporaron el constitucionalismo social,
preferentemente en lo relativo a la consagracion de derechos laborales de mujeres y nifios,

siendo la sanjuanina la primera en acordar derechos laborales a la mujer.

Volviendo al orden nacional, la ley 13.233/48 que declaré necesaria la revisién y reforma de
la Constitucion, fue cuestionada de nulidad porque el Congreso no reunié la mayoria especial
de las dos terceras partes de los miembros exigida por el articulo 30 de la Constitucion; sin
embargo, igualmente se eligieron Convencionales Constituyentes para realizar la reforma, los
que concretaron su labor en solamente tres dias y se sanciond el 11/3/1949' y dejada sin
efecto en 1956, restableciéndose la Constitucion histérica, declarando luego la Corte
Suprema, que los derechos que consagrara no constituian ninglin precepto sino solamente
declaraciones teéricas.” En ese sentido referimos al ordenamiento de 1949 donde en su parte

dogmatica se encontraban disposiciones referidas a la familia.

En la Primera Parte: “Principios Fundamentales”, Capitulo III: “Derechos del trabajador, de la
familia, de la ancianidad, de la educacion y la cultura. Asi declara el “Derecho a la proteccion

de la familia...” y entre otros expresa “El Estado protege el matrimonio, garantiza la igualdad

juridica de los cényuges y la patria potestad”™ ... y “garantiza el bien de familia”.

! Danielian, M., Constitucién de la Nacion Argentina. Reseiia Historica, 14% Ed., Bs.As., A-Z Editora, septiembre de 1997.
2 Fallos: 235:140 “Sambrin de Mollard” de 1956; y en Fallos: 237:142 “Zamboni” de 1957, reconocié la vigencia de la
Constitucion historica.
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En el afio 1957 se convoc6 a una nueva Convenciéon Constituyente Reformadora la que
receptd los derechos sociales de segunda generacién con la incorporacién del art. 14 bis,
disponiendo el parrafo tercero “...la proteccidn integral de la familia; la defensa del bien de

familia; la compensacion econémica familiar...”.!

Finalmente, la reforma constitucional de 1994, adquiere gran significancia en relacién al tema
que nos ocupa, al otorgar jerarquia constitucional a los “tratados internacionales sobre

derechos humanos” (art. 75, inc. 22 C.N.).

Los pactos, tratados y convenciones internacionales incluidos en el inc. 22 del articulo 75 de
la C.N., forman parte integrante del bloque de constitucionalidad federal y resultan
sumamente relevantes e impactan fuertemente en las instituciones familiares y tributarias

reguladas por el derecho interno.

Por su impacto en la institucion familiar mencionamos los siguientes: La Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948); La Declaracion Universal de
Derechos Humanos proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas (1948); La
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, conocida como Pacto de San José de Costa
Rica (1969); El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, suscripto
en Nueva York (1966); El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, suscrito en la
Nueva York (1966); La Convencién sobre los Derechos del Nifio, Nueva York (1989) y La
Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer,

Nueva York (1979).2

A titulo de ejemplo referimos a algunas disposiciones relativas a la familia que surgen de
dichos instrumentos internacionales: “La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad”. El derecho de toda persona al “respeto de su vida privada y familiar, el derecho a
casarse y a fundar una familia”. Ademds del derecho de la familia a ser protegida por la
sociedad y el Estado. Se consagran asimismo los correlativos deberes de toda persona para
con la familia. También el reconocimiento de toda persona a “un nivel de vida adecuado
para si y su familia’.

Los Estados ponen de manifiesto el valor de la persona humana, “la igualdad de derechos del

hombre y la mujer y la no discriminacion en razén del sexo”, independientemente de su

U Fallos: 256:556 “Soria de Guerrero”, la Corte convalida la Reforma que incorpora el articulo 14bis, siendo que su
convocatoria habia sido cuestionada por haberla decidido un gobierno de facto.

2 Convencién Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer Aprobada por la Asamblea
General de Las Naciones Unidas el 18/12/1979; Ley 23.179, sancionada el 8/5/1985; promulgada el 27/5/1985; B.O.
3/6/1985, incluida en el articulo 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional.
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estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y
las libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en
cualquier otra esfera. Se condena la discriminacion contra la mujer en todas sus formas,
debiendo adoptarse todas las medidas adecuadas, incluso de carédcter legislativo, para
modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y pricticas que constituyan discriminacion

contra la mujer, entre otros.!

En lo relativo a los nifios, entre otros, se consagra el derecho al bienestar de todos los
miembros de la familia, y en particular de los nifios, de recibir la proteccion y asistencia
necesaria para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad;
reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe

crecer en el seno de la familia.

Por ultimo, diferentes ordenamientos constitucionales provinciales contemplaron a la
institucién familiar, como el caso de la santafesina, que brinda proteccién integral a la

familia.?

1.2. Principios de derecho Constitucional tributario:

Los convencionales constituyentes de la Republica Argentina de 1853/1860, en cambio, si

previeron expresa o implicitamente cldausulas en orden a la institucion tributaria.

En la Constitucion histérica quedaron plasmados los principios, desarrollados cuidadosamente
por doctrina y jurisprudencia, erigidos en limites formales y materiales a la potestad tributaria
tales como los principios de legalidad, capacidad contributiva, generalidad, igualdad,
proporcionalidad, equidad, inconfiscatoriedad, razonabilidad y demds garantias instituidas en

la parte dogmatica, comprensiva de la “Primera Parte”, integrada por el “Capitulo tnico”,

titulada “Declaraciones, derechos y garantias™.

Asimismo, y en atencion al régimen federal de gobierno receptado, se establecieron

disposiciones relativas a la distribucidon de los poderes tributarios entre los diferentes entes

! Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer Aprobada por la Asamblea
General de Las Naciones Unidas el 18/12/1979; Ley 23.179, sancionada el 8/5/1985; promulgada el 27/5/1985; B.O.
3/6/1985, incluida en el articulo 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional.

2 Articulo 23 Constitucion de la Provincia de Santa Fe.

3 Articulos 1 a 35 de la Constitucion Nacional de 1853.
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estaduales en la parte organica, comprensiva de la “Segunda Parte”, titulada “Autoridades de
la Nacion”, principalmente la Secciéon Primera, “Del Poder Legislativo”, del Titulo I,

“Gobierno Federal”, y Titulo II, “Gobiernos de Provincia”.!

Por su parte la reforma constitucional de 1860, agregé los articulos 32, 33, 34 y 35,
suprimiendo el 41, siendo de todos ellos el tnico con efectos en materia tributaria el principio

de las garantias no enumeradas, consagrados en la cldusula 33 de la Constitucién Nacional.

La reforma de la Constitucion de 1898 modificé los articulos 37 y 87 que no tocan la materia

tributaria.

La Constitucién de 1949 contemplé disposiciones en materia financiera, tales como en la
formacion del Tesoro nacional — articulo 4° - se incorpor6 el producido por la propia
actividad econdémica del Estado y de los servicios que preste, y en materia tributaria incorpord

los principios de equidad y proporcionalidad como base del impuesto y las cargas publicas.

Como mencionamos, la reforma de 1957 adicion¢ el articulo 14 bis que tampoco conmueven

directamente a la materia tributaria.

Es recién con la reforma constitucional de 1994 que los principios de orden material se verdn
robustecidos al otorgar jerarquia constitucional a los “tratados internacionales sobre derechos

humanos™ -art. 75, inc. 22 C.N.-

Ademas, en orden a los sistemas de coordinacion financiera, finalmente se constitucionaliza el

régimen de coparticipacién.?

Aquellos instrumentos internacionales también tienen su efecto en materia econdmica,

financiera y tributaria.

En opinién de Villegas, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, es el dnico
pronunciamiento que considera en forma expresa la materia fiscal, a diferencia de sus fuentes,
a saber: La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre (1948), la Convencién
Europea de Derechos Humanos (1950), y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos (1966).?

La Convencion conocida como Pacto de San José de Costa Rica, incorpora expresamente la

materia con el derecho que acuerda a “toda persona a ser oida, con las debidas garantias y

U Articulos 36 a 110. Seccion Primera del “Poder Legislativo”, articulos 36 a 73 y el titulo II de los articulos 104 a 110.
2 Articulo 75, inc. 2°, Constitucion Nacional.
3 Villegas, H., Op. cit., pdgs.670y 671.
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dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial
para la sustanciacion de cualquier acusacion penal y para la determinacion de sus derechos

y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”.!

Segin Valdés Costa “la inclusion expresa de la materia fiscal incide en dos aspectos: a)
sobre la legislacion nacional vigente, implicando la derogacion tdcita de aquella que sea
incompatible con el Pacto, o la obligacion de dictar las normas que sean necesarias para
hacer efectivos los derechos y libertades amparados por él, y b) sobre la posibilidad de

recurrir ante la Comision y la Corte en caso de violacién a tales derechos y libertades .

El derecho a ser oido protegido por el Pacto de San José de Costa Rica, motivd
pronunciamientos en orden a la regla del solvet et repete, condicionando su aplicabilidad a la

acreditacién de imposibilidad de pago previo.?

Villegas destaca entre otros derechos y garantias reconocidos por la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos, al derecho de propiedad, igualdad ante la ley, no injerencia en la
actividad privada, la proteccion del secreto profesional, la prision por deudas y la proteccion
para ilicitos fiscales, sefialando la importancia de su inclusién en el Pacto, porque si bien
muchos de los principios estan consagrados en la legislacion argentina, proporcionan “la
garantia adicional originada en la actuacién de sus organismos de aplicacién, esto es, la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.*

Asi, el derecho de propiedad, protegido en el articulo 21 de la Convencidn, de manera que su
inviolabilidad no resulte ilusoria por contribuciones o conjunto de ellas que detraigan una
parte sustancial de la renta.’

Por ello, las XIV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, sefialaron la

inconstitucionalidad de cargas fiscales que individualmente o en conjunto resulten excesivas.®

El principio de igualdad ante la ley y como deberes de los Estados partes y derechos

protegidos se condena toda discriminacién por ‘“motivos de raza, color, sexo, idioma,

U Articulo 8°, inc. 1°, Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

2 Valdés Costa, R., “Proteccion de los derechos del contribuyente a nivel internacional”, en Derecho Fiscal, XLIV-401,
citado por Villegas, H., Op. cit., pdg.671.

3 Romero Acuiia, R. y Achleitner, G., “El solve et repete en el marco de la Convencién Americana de Derechos Humanos”,
en Revista de Derecho Piiblico, bajo la direccion de los Drs. Tomds Hutchinson y Horacio D. Rosatti, en el niimero
“Derecho Tributario-1", Tomo 2008, Editorial Rubinzal-Culzoni, pdg. 191 a 202.

4Villegas, H., Op. cit., pdgs. 679 a 681.

5 Fallos: 170-180; 289-443.

8 Citadas por Villegas, H., pdg. 679.
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religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion

economica, nacimiento o cualquier otra condicion social”, inc. 1°, articulo 10.!

La proteccion de la honra y reconocimiento de la dignidad, proscribiendo que “nadie puede
ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su

domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion”

Para finalizar, sefialamos que diferentes ordenamientos constitucionales provinciales

contemplan la materia tributaria, como el caso de la santafesina, que expresamente consagra

el principio de capacidad contributiva y el de progresividad en el articulo 5°, como asi
también el principio de igualdad, la proteccion de la propiedad privada, la libre circulacion

territorial, la inviolabilidad del domicilio, la libertad y el secreto de la correspondencia.3

1.3. Prelacion normativa a partir de la jerarquia constitucional de Declaraciones y

Convenciones de derechos humanos:

1.3.1. Relacion entre el derecho internacional y el derecho interno hasta 1992:

La doctrina tradicional predominante provenia de la tesis derivada del dualismo que entiende
que la Constitucién Nacional por ser escrita y rigida, impide a los poderes constituidos
modificar o alterar sus preceptos, por lo cual los tratados de derecho internacional no pueden
prevalecer sobre la misma, porque aquéllos que celebre el Gobierno federal con las potencias
extrajeras, para afianzar las relaciones de paz y de comercio, deben guardar conformidad con
los principios de derecho publico establecidos por ella, con fundamento en el articulo 27, y

concordantes 30 y 31 de la Constitucién Nacional.*

El citado articulo 27 consagra la supremacia de la Constitucion - y de los principios

constitucionales - frente a los tratados internacionales, y dio fundamento a la denominada

U Articulos 24 y 1°, inc. 1°, Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

2 Inciso 2°, articulo 11°, Convencion citada anteriormente.

3 Articulos, 6, 8, 10, 15 y conc. de la Constitucién de la Provincia de Santa Fe.

4 Fallos: 211-162 “S.A.Merck Quimica Argentina vs. Nacién Argentina”, la CSJIN fija la excepcién ante los poderes de
guerra, diciendo que la “existencia y preexistencia de los poderes de guerra es indiscutible, ... y llegado el caso, superiores a

la Constitucion...”, “Mads en el caso de una guerra en causa propia, - eventualidad no incluida y extraiia por lo tanto a la
regla del articulo 27 de la Constitucion Nacional -, se aparta de esos principios y coloca al pais y a su gobierno en el trance
de cumplir los tratados con todo el rigorismo de que estdn animados...”", dando prevalencia al derecho internacional piiblico

sobre la Constitucion Nacional.
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"féormula argentina" expuesta en la Conferencia de la Paz de La Haya en 1907 por Roque
Séenz Pefia, Luis Maria Drago y Carlos Rodriguez Larreta, por la que se debe excluir de los
tratados en materia de arbitraje "las cuestiones que afectan a las constituciones de cada pais"’.
Por ello, seria “nula toda clausula contenida en un tratado que importase un avance sobre esta
prescripcion constitucional” - del art. 27 CN-, “porque ni el Congreso ni el PE ... tendria

derecho ni facultad para comprometer los preceptos que afectan a la soberania.” 2

La CSJN tuvo oportunidad de sentenciar en el afio 1963 respecto a la prioridad entre tratados
y leyes, en el leading case "S.A. Martin & Cia. Ltda.", del que emerge la doctrina segun la
cual ni el art. 31 ni el 100 (actual 116) de la Constitucién Nacional atribuyen prelacién o
superioridad a los tratados con las potencias extranjeras respecto de las leyes validamente
dictadas por el Congreso de la Nacién y que, por tal razén, no existia fundamento normativo

para acordar prioridad de rango a ninguno.?

Dada la igualdad jerarquica de ambas clases de normas integrantes del ordenamiento juridico
interno de la Reptblica, se seguia el principio con arreglo al cual las normas posteriores

derogan a las anteriores.*

Esa doctrina tradicional se extendié hasta el afio 1992, oportunidad en la que la Corte
Suprema reelabord su postura in re "Ekmekdjian ¢/ Sofovich™, dejando establecido que la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados que prevé en el articulo 27 "una parte
no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificaciéon del
incumplimiento de un tratado"®, proporciona fundamento para hacer prevalecer al tratado

internacional sobre la norma interna.

De modo tal, que se altera la situacion del ordenamiento juridico argentino contemplada en la
doctrina tradicional in re “S.A. Martin & Cia. Ltda.”, perdiendo basamento la regla segun la

cual no existe fundamento normativo para acordar prioridad al tratado frente a la ley.

La doctrina “Ekmekdjian” da lugar al interrogante si la Corte ha dado supremacia al derecho
internacional sobre el derecho interno, con fundamento en el citado articulo 27 de la

Convencion de Viena.

'Fallo: 340:47.

2 Gongzdlez, J. V., Obras Completas, Vol. IX, Bs. As, UNLP, 1935, pdgs. 52y 53.

3 Fallos: 257:99.

4 Fallos: 271:7, "Esso S.A.", aiio 1968, reitera Fallos: 257:99.

S Fallos: 315: 1492.

6 Articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, vigente desde el 27 de enero de 1980.
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1.3.2. La prelacion de los instrumentos de derechos humanos incorporados con la

Reforma Constitucional de 1994:

La Reforma Constitucional de 1994, incorpora taxativamente tratados internacionales de
derechos humanos con jerarquia constitucional, y a tratados y convenciones de derechos
humanos que en el futuro se aprueben con igual rango, y tratados, concordatos y tratados de
integracion de orden supralegales, articulo 75, inc. 22 y 24 C.N., redefiniendo un nuevo orden
normativo en derecho argentino que motivé nuevas interpretaciones de nuestro Tribunal

Cimero.

De la jerarquia constitucional otorgada a tratados de derechos humanos, surgen, entre otros
interrogantes, si son la Constitucién misma, qué sucede con los principios de derecho publico

argentino, qué orden de prelacién en rigor tienen respecto a la Constitucién Nacional.

Poco después de la reforma constitucional, fue en el caso "Cafés La Virginia S.A., en donde
se subray6 que el constituyente argentino al otorgar jerarquia constitucional a la CADH -entre
otros tratados internacionales sobre derechos humanos- ha establecido expresamente que sus
normas "no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion", “reafirmando la
plena vigencia de los principios de derecho publico establecidos en la norma fundamental”, y
que el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados” impone a los

organos del Estado argentino asegurar primacia a los tratados sobre una norma interna

contraria”.!

En la causa "Fibraca Constructora S.C.A." (Fallos: 316:1669) asimismo se estableci6 que la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados impone a los d6rganos del Estado
argentino asignar superioridad al tratado internacional "una vez asegurados los principios de

derecho piiblico constitucionales", que surgen del articulo 27 de la Constitucién Nacional.?

De lo dispuesto en el segundo parrafo del inc. 22 del articulo 75 de la Constitucién Nacional
que dice que los instrumentos con jerarquia constitucional que se enumeran, “no derogan
articulo alguno de la primera parte de la Constituciéon y deben entenderse complementarios de
los derechos y garantias por ella reconocidos” y de los fallos precedentemente citados, surge

el interrogante si el constituyente hizo un juicio de comprobacién entre los tratados y la

U Fallos: 317:1282.
2 Fallos: 316:1669.
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Constitucién que los poderes constituidos no pueden desconocer; o si ademds del juicio de
apreciacion del constituyente, el juicio de comprobacién entre los tratados y los principios de
derecho publico constitucionales, corresponde en ultima instancia al Poder Judicial mediante

el control de constitucionalidad.

Distintos decisorios de Corte entendieron que con la incorporacién de los tratados de derechos
humanos mencionados en la Constitucién Nacional, la armonia o conformidad entre ésta y
aquéllos, viene dada por el juicio de comprobacion efectuado por el mismo constituyente, que
cotejo que los tratados del art. 75 inc. 22, no producian derogacion alguna de los articulos
constitucionales, por lo que se afirma que "la armonia o concordancia entre los tratados y la
Constitucién es un juicio del constituyente...que los poderes constituidos no pueden

desconocer o contradecir".!

Podria derivarse de esa interpretacion jurisprudencial, que no se previd constitucionalmente

conflicto o contradiccién alguna entre tratados y Constitucion Nacional.

En opinién de Bidart Campos, si a la criticada locuciéon “no derogan articulo alguno de la
primera parte de la Constitucion hemos de darle un sentido aceptable, solo consentimos éste:
"los articulos de la primera parte de la constitucion y los instrumentos internacionales a los
que el inciso 22 adjudica jerarquia constitucional componen un plexo indisociable de
derechos y garantias, en el que ninguna norma del primer sector hace inaplicable a una o
mds del otro sector, y viceversa, la complementariedad del segundo respecto del primero

significa que le proporciona completitud y que nunca puede resultar inocuo” .

En sintesis, ni los articulos de la primera parte de la Constitucién "derogan" o dejan sin efecto
a normas internacionales de su mismo rango, ni éstas perturban a aquéllos, porque unos y
otras, dentro del sistema de derechos al que como fuente alimentan con igual jerarquia,
forman un conjunto coherente, insusceptible de desgajar, o desarticular o dividir con

supuestas incompatibilidades, oposiciones o contradicciones”.?

En cambio, otras opiniones jurisprudenciales afirman que el articulo 27 de la Constitucién
Nacional, “prohibe cualquier interpretacion que asigne al articulo 27 de la Convencion de

Viena una extension que implique hacer prevalecer al Derecho Internacional sobre el Derecho

U Fallos: 327:3312, 24/8/2004, “Arancibia Clavel”, voto en disidencia de Fayt, cita que esa opinion es seguida en las causas
"Monges", Fallos: 319:3148 (voto de los jueces Nazareno, Moliné O'Connor, Boggiano y Ldpez); "Chocobar", Fallos:
319:3241 (voto de los jueces Nazareno, Moliné O'Connor y Lopez); "Petric", Fallos:321:885 (votos de los jueces Moliné
O'Connory Boggiano); "Mignone", Fallos: 325: 524, entre muchas otras.

2 Bidart Campos, G., “El articulo 75 inc. 22, de la Constitucion y los Derechos Humanos”, en La aplicacion de los tratados
de derechos humanos por los tribunales locales, Buenos Aires, Editores del Puerto S.R.L., 1997, pdg. 77 y sig.

3 Ibidem.
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Interno. En base a la norma constitucional citada, es al Poder Judicial a quien corresponde,
mediante el control de constitucionalidad, evaluar, en su caso, si un tratado internacional,
cualquiera sea su categoria, guarda "conformidad con los principios de derecho publico

establecidos en la Constitucién".!

Mas recientemente, en la causa “Menem ¢/ Ed. Perfil”, del 14 de febrero de 2017, la mayoria
reafirma que el constituyente ha consagrado en el articulo 27 una esfera de reserva soberana,
delimitada por los principios de derecho publico establecidos en la Constitucion Nacional, a
los cuales los tratados internacionales deben ajustarse y con los cuales deben guardar
conformidad. El constituyente argentino cuando otorga jerarquia constitucional a tratados
internacionales, ha establecido expresamente que sus normas "no derogan articulo alguno de
la primera parte de esta Constitucion", reafirmando la plena vigencia de los principios de
derecho publico establecidos en la norma fundamental como valladar infranqueable para los

tratados internacionales.?

El constituyente ha consagrado en el citado art. 27 una esfera de reserva soberana - margen de
apreciacion nacional -, que no permite hacer prevalecer automdticamente, sin escrutinio
alguno, el derecho internacional -sea de fuente normativa o jurisprudencial- sobre el

ordenamiento constitucional.’

Como derivacion de lo expuesto, se puede concluir que la reforma constitucional de 1994 no
logra conmover la vigencia de los articulos 27, 30 y 31 de la Constitucién Nacional que
continda regulando los vinculos entre el derecho internacional y el interno, y que ademds los
dos primeros mantienen el orden de prelacion entre la Constitucion y los tratados

internacionales, siendo el articulo 27 el que debe primar en caso de conflicto.*

En conclusién, los constituyentes establecieron que los instrumentos de derechos humanos
incorporados a la Constituciéon Nacional y los que en el futuro se incorporen, gozan de
jerarquia constitucional, pero asimismo expresaron que esos instrumentos no derogaban
"articulo alguno de la primera parte de la Constitucién y deben entenderse complementarios

de los derechos y garantias por ella reconocidos".’

' Fallos: 327:3312, de la disidencia del Dr. Fayt en la que cita los votos de los jueces Gabrielli y Guastavino in re
"Cabrera" (Fallos: 305:2150).

2 Fallos: 340:47.

3 Del voto del Dr. Rosatti in re “Menem c/Ed..Perfil”.

4 Fallos: 327:3312, de la disidencia del Dr. Fayt.

Sart. 75 inc. 22, segunda parte de la Constitucién Nacional.
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Por lo cual, tales instrumentos prevaleceran sobre las leyes ordinarias y los demds tratados a
condicién de respetar la prevalencia de los principios de derecho publico constitucionales
consagrados en la primera parte de ese ordenamiento. De alli que su jerarquizacién -de
segundo rango -, exija una ineludible comprobacion de su armonia con aquellos derechos y
garantias que esta Corte - en tanto custodio e intérprete final de la Constitucion — tiene el
deber de salvaguardar. En efecto, es al Poder Judicial a quien corresponde, mediante el

control de constitucionalidad, realizar ese juicio de comprobacién. !

Asi lo dispuso la ultima reforma constitucional, que mantiene el control de constitucionalidad
de los tratados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, en el nuevo articulo 116:
“Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacion, el conocimiento y
decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion...; y por los

tratados con las naciones extranjeras...”.2

1.4. Operatividad de normas constitucionales y convencionales sobre derechos humanos:

Hasta el afio 1992 el Alto Tribunal entendié que mientras que el derecho contenido en un
tratado sobre Derechos Humanos no haya sido objeto de reglamentacién legal, no puede ser

tenido como derecho positivo interno.?

La Corte cambia su doctrina en la causa “Ekmekdjian ¢/ Sofovich”, que ante la ausencia de
complementacion legislativa del articulo 14 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, suple dicha omision, estableciendo las medidas necesarias para aplicar la norma sin
la ley reglamentaria respectiva, tornado operativo el derecho de réplica, en el entendimiento

que dicha Convencién (Pacto de San José de Costa Rica), por estar en vigor?, es ley suprema

U Considerando 24 del voto del Dr. Fayt in re “Arancibia Clavel”.

2 Antes de la Reforma 1994 correspondia al articulo 100 de la C.N.

3 La Corte resolvié que, ante la falta de reglamentacién de una ley sobre el derecho de réplica o respuesta, ese derecho
contenido en un tratado no tiene cardcter operativo, causas: C.752 XIX y C.753 XIX, "Costa, Héctor Rubén cl Municipalidad
de la Ciudad de Buenos Aires y otros", del 12 de marzo de 1987; E.60.XXIl "Ekmekdjian, Miguel Angel cl Neustadt,
Bernardo y otros s/ amparo”, del 01/12/1988; causa: S.454.XX1, del 01/12/88, “Sdanchez Abelenda c/ Ediciones de la Urraca
yotro”, del 01/12/88.

4 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, suscripta el 22/11/69, aprobada por ley 23.054, sancionada el 1/3/1984,
promulgada el 19/3/1984, Instrumento de Ratificacion el 14/08/1984
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de la Nacion conforme a lo dispuesto por el art. 31 de la Constitucion Nacional y podia hacer

incurrir al Estado en responsabilidad internacional.!

La reforma constitucional de 1994, recepta la doctrina “Ekmekdjian” cuando establece que
corresponde al Congreso dar operatividad a las normas de los tratados sobre derechos
humanos en los siguientes términos: “Legislar y promover medidas de accion positiva que
garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los
derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las

personas con discapacidad”.?

Bidart Campos al alcance y los efectos de la operatividad los puntualiza afirmando que, “/as
normas de los tratados de derechos humanos, tengan o no jerarquia constitucional - pero
especialmente si la tienen - se deben interpretar partiendo de la presuncion de que son
operativas, o sea, directamente aplicables por todos los organos de poder de nuestro
Estado”. Y prosigue, “cada articulo que declara un derecho o una libertad debe reputarse
operativo, por lo menos en los siguientes sentidos: a) con el efecto de derogar cualquier
norma interna infraconstitucional opuesta a la norma convencional; b) con el efecto de
obligar al poder judicial a declarar inconstitucional cualquier norma interna
infraconstitucional que esté en contradiccion con la norma convencional, o a declarar que la
norma convencional ha producido la derogacion automdtica; c) con el efecto de investir
directamente con la titularidad del derecho o la libertad a todas las personas sujetas a la
jurisdiccion argentina, quienes pueden hacer exigible el derecho o la libertad ante el
correspondiente sujeto pasivo; d) con el efecto de convertir en sujetos pasivos de cada
derecho o libertad del hombre al Estado federal, a las provincias, y en su caso, a los demds
particulares; e) con el efecto de provocar una interpretacion de la constitucion que acoja
congruentemente las normas de la convencion en armonia o en complementacion respecto de

los similares derechos y libertades declarados en la constitucion”

“«

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, sostuvo que “...debe tenerse presente que cuando

la Nacion ratifica un tratado que firmo con otro Estado, se obliga internacionalmente a que

U Fallos: 315: 1492 Op. cit., del voto de la mayoria, considerandos 15 a 19. Y mds adelante la Corte seiiala que los
anteriores precedentes solo guardan analogia formal con el presente, porque aqui “No se trata pues de una cuestion
vinculada con juicios publicos sobre materias controvertibles propias de las opiniones, sino de la ofensa a los sentimientos
religiosos de una persona que afectan lo mds profundo de su personalidad por su conexion con su sistema de creencias”,
considerando 20.

2 Articulo 75, inc. 23, primer pdrrafo, de la Constitucién Nacional.

3 Bidart Campos, G., Op. cit., pdg. 77 y sig.
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sus organos administrativos y jurisdiccionales lo apliquen a los supuestos que ese tratado
contemple, siempre que contenga descripciones lo suficientemente concretas de tales

supuestos de hecho que hagan posible su aplicacién inmediata”.!

Seguidamente, en el mismo considerando define que “Una norma es operativa cuando esta
dirigida a una situacién de la realidad en la que puede operar inmediatamente, sin necesidad

de instituciones que deba establecer el Congreso”.?

Se deriva entonces que, cuando las normas de los tratados sobre derechos humanos retinan los
presupuestos de la doctrina jurisprudencial expuesta, y a diferencia de aquéllos cuya amplitud
de los términos de la norma internacional hagan necesaria una complementacion legislativa,

se los debe interpretar de neto corte operativo.?

Vigo resefia que “El Derecho Civil deja de ser una rama insular o autista para abrirse y
generar puentes con el Derecho en general, y en particular con la Constitucion y los tratados
de que la Argentina sea parte, aqui se mencionan expresamente los tratados de derechos
humanos. Recordemos que en el paradigma europeo legalista decimononico la Constitucion
se reducia a un programa politico dirigido al legislador, pero no podian los jueces y juristas
recurrir a ella en orden a buscar respuestas juridicas para los problemas o casos de los que
se ocupaban. En el actual Estado de Derecho Constitucional la Constitucion se ha
constituido en una fuente del Derecho y la fuente encargada de controlar a las demads fuentes,
mds aun, se ha puesto en crisis la propuesta de normas constitucionales meramente
“programaticas” en el sentido de que ellas aun carecen de eficacia juridica mientras no
surjan otras normas legales o administrativas. En ese sentido un ejemplo jurisprudencial ya
remoto puede ser “Ekmekdjian” cuando la Corte torna operativo el derecho de réplica, no
obstante que no se habia sancionado la ley respectiva que exigia el Pacto de San José en ese

punto.”*

Como se sabe, la evolucion legislativa no siempre acompaiia la dindmica de la realidad social
ni da respuesta inmediata a las normas de orden supralegal, por ello se predica del intérprete

constitucional que torne operativas las normas constitucionales.

Desde el prisma constitucional, resulta imprescindible una nueva mirada y reformulacién del

ordenamiento juridico interno argentino, a los fines de transformarlo en plataforma operativa

! Del considerando 20 de la sentencia citada de la CSIN en el "Recurso de hecho deducido por Miguel Angel Ekmekdjidn en
la causa Ekmekdjidn, Miguel Angel c/ Sofovich, Gerardo y otros" del 7/07/1992.

2 Del considerando 20 de la sentencia in re " Ekmekdjidn c/ Sofovich, " del 7/07/1992.

3 Fallos 321:2490, “Microémnibus Barrancas de Belgrano”; J.A., T. Ill, 1995 “Giroldi H. S/Recurso de Casacion.

4Vigo, R., Op. cit., pdgs.43 y 44.
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que efectivice el “goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los

tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos”!, que impide concebir que la
onstitucion Nacional enuncia “derechos huecos” o un “promisorio conjunto de sabios

Constit N 1 “derechos h ” “ to de sab

consejos”, o clausulas meramente programaticas. >

Para culminar, no queremos dejar de mencionar que la operatividad de los derechos de la
persona humana ya fue prevista en el ordenamiento Constitucional Santafesino de 1962 —
vigente -, que en su articulo 7, altimo parrafo, dispone que “Los derechos fundamentales de

libertad y sus garantias reconocidos por esta Constitucion son directamente operativos”.

1.5. Principios constitucionales y convencionales receptados en la legislacion:

1.5.1. En materia de familia:

A lo largo de la evolucién de la legislacion infraconstitucional interna, se puede observar en
lo estrictamente atinente a la igualdad juridica en las relaciones econdémicas entre vardn y
mujer en el campo civil, una tendencia favorable a la recepcién de muchos de los principios
de no discriminacion, incluso antes de la reforma constitucional de 1994, verbigracia, con la
ampliacion de la capacidad civil de la mujer mayor de edad soltera, divorciada o viuda en el
afio 1926 por ley 11.357, cuyo articulo primero consagro “La mujer mayor de edad -(soltera,
divorciada o viuda - tiene capacidad para ejercer todos los derechos y funciones civiles que

las leyes reconocen al hombre mayor de edad”.

El sistema de comunidad de administracion marital, como se sefialara, fue el clasico sistema
escogido por Vélez en la redaccion originaria del C. Civil, el que fue perdiendo espacio en la
legislacion civil hasta llegarse con la reforma de la ley 17.711 del ano 1.968, a un claro
sistema de gestion separada de los bienes, tendiente a la equiparacion de la situacion juridica
de la mujer casada con la del hombre, y en cuya virtud se modificé aquel art. 1° de la ley
11.357 estableciendo “La mujer mayor de edad, cualquiera sea su estado tiene plena

capacidad civil”.

VFallo: 327:3677 “Vizzioti” y articulo 75 inc. 23 Constituciéon Nacional.
2Fallo: M. 1488. XXXVI, del 03/05/2007, “Madorran, Marta Cristina ¢/ Administracion Nacional de Aduanas s/

reincorporacion’”.
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Proceso que, nos adelantamos a decir y luego ahondaremos, se terminé de completar recién en
el aiio 2003, mediante ley 25.781, que eliminé definitivamente la atribucién exclusiva al
marido de la administracion y disposicion de los bienes de titularidad incierta (art. 1276
CCiv.) — aquellos cuyo origen de la adquisicion no se puede determinar, o la prueba de ese

origen fuere dudosa -, instituyendo un sistema de administracién conjunta del marido y mujer,

en clara consonancia al articulo 16, parrafo 1°, inc. h, de la Convencién sobre Eliminacion de

todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion establecié una conexion entre la Constitucion y el
Derecho Privado, receptando paradigmas constitucionales y convencionales en materia de

familia, infancia nifiez y adolescencia, ancianidad, personas con discapacidad, entre otros.

1.5.2. En materia tributaria:

En materia de atribucién de rentas de los conyuges en el impuesto a las ganancias, la
legislacion se mantuvo pricticamente invariable desde el afio 1946 y la doctrina mayoritaria
prosiguié analizando el instituto bajo los mismos paradigmas pese a la evolucién
jurisprudencial y a la reforma constitucional de 1994, receptados recién con la reforma

tributaria por ley 27.430.

1.6. Nuestra interpretacion a la luz de los principios resenados:

1.6.1. ; Es constitucional la técnica de atribucion de beneficios al esposo?:

Antes de la doctrina judicial sobre la operatividad de normas constitucionales y
convencionales sobre derechos humanos, Spisso y Gutiérrez ya habian puesto en crisis la

constitucionalidad del tratamiento tributario dado a la sociedad conyugal, haciendo hincapié
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en la violacién del principio de igualdad del articulo 16 de la C.N., que producia

incongruencias tales que afectaban el 14 bis de “proteccion de la familia”.!

Sin embargo, el legislador habia plasmado disimil tratamiento a var6n y mujer en materia
civil, previsional, entre otras, sin que se haya declarado inconstitucionalidades por dicho
distingo, por lo cual, a nuestro juicio, no existia razén juridica suficiente con la sola
invocacion del articulo 16 de la C.N., para endilgar inconstitucionalidad al instituto

impositivo.

Con la doctrina judicial sobre la operatividad de normas constitucionales y convencionales
sobre derechos humanos, la mayoria de las opiniones doctrinarias, permanecieron invariables

y sin abocarse al examen de constitucionalidad ni de convencionalidad del instituto.

Después de la Reforma Constitucional de 1994, Spisso volvié a tildar y con iguales
fundamentos la inconstitucionalidad de la técnica de acumulacién de ciertos beneficios

gananciales en el cényuge.?

Desde dichos precedentes judiciales y con la jerarquia constitucional otorgada por la reforma
constitucional de 1994 a tratados sobre derechos humanos — art. 75, inc. 22 de la C.N. — que al
igual que la Constitucién Nacional reconocen el derecho a la igualdad ante la ley y prohiben
la discriminacién, parece conveniente revisar si el método de acumulacion utilizado por la ley

del impuesto a las ganancias supera el test de constitucionalidad y convencionalidad.

Veremos si la diferencia de trato a los conyuges prescripta en la primera parte del articulo 30
de la ley de ganancias afecta los principios de igualdad y no discriminacidén, y si la mayor
carga tributaria que soportarian los cényuges - sumado el resultado impositivo de ambos -
respecto de los convivientes — también sumando el resultado impositivo de cada uno -, o la del
esposo respecto a la de una persona soltera, vulnera el principio de proteccién familiar entre

uniones matrimoniales y convivenciales, y entre casados y solteros.

1.6.2. Los principios de “Igualdad” y “No Discriminacion” entre conyuges:

1 Spisso, R. y Gutiérrez, D., Op. cit., pdgs.967 y 968.
2 Ibidem, pdg. 967 y sig.; Spisso, R., “La ley de matrimonio civil y su incidencia en materia fiscal”, en DFyP junio de 2011,
AR/DOC/1426/2011.
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La igualdad ante la ley surge del art. 16 de la Constitucién Nacional; de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre -art. II -; de la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos -art. 7° -; de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos - art. 24
-; del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos -art. 26 -; de la Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer -
art. 15, "...a la mujer la igualdad con el hombre ante la ley"-.

La prohibicién de la discriminacién estd consagrada expresamente en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre - art. II: "... todas las personas son iguales
ante la ley...sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna."-; en la Declaracién

Universal de Derechos Humanos - art. 7°, que veda "toda discriminacién"-; en la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos - art. 24 "...sin discriminacién... "-; en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos - art. 26: "...contra cualquier discriminacién por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion... o de cualquier indole..."-; y en la Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer - el

art. 1° define la expresion "discriminacion contra la mujer"” -.

Sin contar con precedentes judiciales en la cuestion bajo examen, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion sostuvo en materia de familia que “no todo tratamiento juridico
diferente es propiamente discriminatorio porque no toda distincion de trato puede
considerarse ofensiva de la dignidad humana. Existen ciertas desigualdades de hecho que
pueden traducirse en desigualdades justificadas de tratamiento juridico...”, desconociendo
asi y entre otros fundamentos, legitimacion a la esposa para impugnar la paternidad de un hijo

matrimonial ante el planteo de inconstitucionalidad del articulo 259 del Cédigo Civil.!

En cambio, en materia educativa, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién convalidé
transformar al Colegio Nacional de Monserrat en un establecimiento de cardcter mixto,
dispuesta por ordenanza 2197 de la Universidad Nacional de Cérdoba, en el entendimiento
que la implementacion de la ensefianza mixta “...es la unica alternativa compatible con los
principios constitucionales de igualdad y de no discriminacién y con la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer — de jerarquia

constitucional - ...”.2

En nuestra opinidn, el método de acumulacion de ciertos beneficios gananciales en el esposo

instituido por el impuesto a las ganancias para la sociedad conyugal — primera parte art. 30 ley

V' CSJN, 01/11/1999, La ley 1999-F, 671, Cita Online: AR/JUR/2901/1999.
2 CSJN, 19/09/200, La Ley 2000-F, 128, Cita Online: AR/JUR/1393/2000.
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20.628 -!,, no afecta los principios de igualdad, ni discriminacién por sexo consagrados en el
orden constitucional y convencional, esencialmente porque la desigualdad de trato entre
conyuges por la mayor carga tributaria que eventualmente soportaria el marido durante la
vigencia del régimen patrimonial matrimonial, es susceptible de correccién al momento de la
liquidacién de la sociedad conyugal porque los impuestos son cargas de ella — inc. 2do
articulo 1275 del Cédigo Civil - y si el marido prueba que los solventé con fondos propios

tiene un derecho de recompensa contra la comunidad.?

1.6.3. El principio de “Proteccion Familiar” entre uniones matrimoniales Yy

convivenciales; y entre casados y solteros:

No obstante, la evolucién del concepto de familia y la mayor amplitud asignada que incluye
tanto a las uniones matrimoniales como a las convivenciales, el distingo que el legislador
sigue haciendo entre ambos proyectos de vida en comun, no ha motivado declaracién judicial
de inconstitucionalidad, por lo que se deriva la no afectaciéon de principios constitucionales o

convencionales.

Toman en consideracion expresamente a las primeras mencionadas, la Declaracién Universal
de Derechos Humanos aprobada por las Naciones Unidas en 1948 — articulo 16.1 -, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos — articulo 23 — y el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales — articulo 10.1 -, incorporados expresamente en

el articulo 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional.

El legislador tuvo en miras la “Proteccion de la Familia” con el sistema de deducciones por
cargas de familia en el impuesto a las ganancias, y previé dentro de éstas tinicamente para

personas casadas la deduccién por cényuge — no para convivientes -.>

Teniendo en cuenta el método de acumulacion de beneficios dispuesta en la primera parte del

articulo 30 de la ley 20.628, se observa que no siempre la deduccion por conyuge alcanza a

' Ver Rosatti, H., Tratado de Derecho Constitucional, 2° Ed. amp. y act., T. I, pdg. 85 y sig., Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
2017.

2 Ver Bueres, A. y Highton, E., Op. cit., pdg. 166 y sig., “Cargas de la sociedad conyugal, comentarios al art. 1275 del
Codigo Civil”.

3 La anacrénica expresion “concubino” fue reemplazada por “conviviente” a partir de la sancién del CCC.
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contrarrestar o atemperar la mayor carga impositiva que el consorte tiene en relacion a

convivientes con iguales ingresos y cargas de familia.

En determinadas magnitudes de ingresos — mds elevados — el método acumulativo incrementa
la base imponible para el esposo, potenciando la progresividad del impuesto y provocando
eventualmente saltos de escala - articulo 90 de la ley citada -, que la deduccién por conyuge

no puede compensar o mitigar, por tratarse de una deduccion fija.

La base imponible incrementada para el esposo por efecto de la aplicaciéon de dicho método,
conlleva eventualmente a la aplicacion de mayores alicuotas — progresivas — y saltos de
escalas, que tiene como correlato el mayor monto impositivo para el esposo contribuyente,

que para cualquier conviviente que contribuye sin la imposicién del sistema acumulativo.

De ahi que cuando existan situaciones donde la sumatoria del resultado impositivo de cada
conyuge arroje uno mayor frente a la sumatoria del resultado impositivo de cada conviviente,
ante iguales ingresos totales y cargas de familia en cada caso, autorizarian a basar la
inconstitucionalidad en la afectacion del principio de “Proteccion de la Familia” — articulo
14bis C.N. y cldusulas convencionales citadas -, por desfavorecer el método de acumulacién

parcial de beneficios en el esposo a la familia matrimonial.

Similar argumento se puede emplear para fundar la inconstitucionalidad del precepto de la
primera parte del articulo 30 de la ley de ganancias, si se pudiese demostrar que ante iguales
niveles de ingresos entre el varén que contrajo matrimonio y una persona soltera — de
cualquier sexo -, ésta ultima tuviera una carga impositiva menor, en la que podria ponderarse
ademds, los efectos de la economia de escala, que harian que los gastos de aquél respecto de

éste sean menores y por ende obtendria una mayor ganancia disponible.

Por tanto, lo expuesto no habilita a afirmar a priori y genéricamente que dicho método va en
desmedro de la institucién matrimonial, la que habrd de analizarse en cada caso y a la luz de

las deducciones y sistema de escalas vigentes.

1.6.4. Cuarta conclusion:
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La técnica empleada en la primera parte del articulo 30 de la ley de ganancias durante la
vigencia del régimen patrimonial matrimonial carece de razén juridica suficiente, y en ciertos
casos no supera el test de constitucionalidad y convencionalidad por afectacién del principio

de “Proteccion Familiar”.

Desde la doctrina judicial que torna operativa las cldusulas constitucionales y mas adn con la
dltima reforma constitucional, hubiese sido conveniente reformar el instituto de la sociedad

conyugal adaptandolo a ellas, de la siguiente forma:

1) Manteniendo la redaccion del inc. a y b del articulo 29 de la ley 20.628.

Articulo 29: “Corresponde atribuir a cada cdnyuge los beneficios provenientes de:”
Inciso a): “Actividades personales (profesion, oficio, empleo, industria, comercio).”

No altera la interpretacion que hicimos antes de la reforma constitucional, en el sentido que el
dispositivo distribuye los beneficios de los integrantes de la sociedad conyugal de acuerdo a
las disposiciones del articulo 1272 del Cédigo Civil, aun los que no se mencionan
expresamente pero provienen del peculio personal de los cényuges, como los derechos
intelectuales, patentes de invencion y disefios industriales — incorporados en el dltimo pérrafo
del articulo 1272 del Cédigo Civil por ley 17.711 -, siempre que estén alcanzados por la ley

del gravamen por haber superado determinado minimo no imponible por periodo fiscal.
Inciso b): “Bienes Propios”:

Misma interpretaciéon que la anterior etapa, donde se atribuyen los beneficios de bienes
propios — calificacién civil — al conyuge titular o propietario del bien — primer parrafo del

articulo 1276 del Cédigo Civil -.

Los frutos de los bienes propios — cuarto parrafo del articulo 1272 del Cédigo Civil -, también

quedan comprendidos en la norma tributaria.
2) Modificando el inc. c):
Inc. ¢): Bienes gananciales de titularidad de cada uno o en la proporcién que sean titulares.

Se suprime la parte del texto que decia “adquiridos con el producto del ejercicio de la
profesion, oficio, empleo, comercio o industria”, porque se propone la derogacién del articulo
30, quedando comprendido en el dispositivo todos los bienes gananciales, no provenientes de
actividades personales de los cdényuges sefialados en el inc. a), que se mencionan

expresamente en el articulo 1272 del Codigo Civil.
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3) Derogando el articulo 30, que implicaba por légica consecuencia derogar también el

articulo 28 de la ley 20.628.
4) Agregando un articulo:
Articulo a continuacion al 29: Corresponde atribuir por mitades, los bienes de origen dudoso.

Se incorpora el presente en atencién al articulo 16 inc. h) de la Convencién sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacidn contra la Mujer, aprobada por ley 23.179,
con rango constitucional segun articulo 75 inc. 22) de la Constitucion Nacional, por el cual
cierta doctrina civil fundaba la inconstitucionalidad de la segunda parte del art. 1276 del

Cddigo Civil, como veremos en el siguiente topico.

De esta forma se hubiese vuelto a consagrar un sistema de distribucién de beneficios de los
conyuges acordes a los principios civiles, eliminando todo tipio de regla autbnoma como la

comentada.

1.6.5. Usufructo de los menores de edad y la sociedad entre conyuges:

En atencidn a la recepcion constitucional de los principios de la Convencién de los Derechos
del Nino — articulo 75 inc. 22 de la C.N.-, entendemos que hubiese sido conveniente una
enmienda legislativa al articulo 31 de la ley 20.628, adaptandolo a los nuevos paradigmas que

considera a los nifios y adolescentes como sujetos de derechos diferentes a los de sus padres.

Respecto a la sociedad entre conyuges, la AFIP emitié el dictamen n° 52/01, que
sumariamente entendid, que al impedir el articulo 27 de la ley de Sociedades Comerciales la
conformacién de sociedades entre conyuges con excepcion de las sociedades por acciones y
de responsabilidad limitada, y que el art. 29 sanciona con nulidad las sociedades que se
encuentran en infracciéon a dicha disposicién de orden publico, no corresponderia aceptar
nuevas solicitudes de inscripcion de estas clase de sociedades de hecho entre conyuges, en los
registros de esta Administracion federal; y, respecto de las ya inscriptas corresponderia
intimar a los socios a fin de que transformen la misma en uno de los tipos legales autorizados
por la ley o, en su defecto, se ceda la participacion de uno de ellos a otro socio si lo hubiera, o
a un tercero, Ello, bajo apercibimiento de proceder a anular la inscripcion, ddndolos de baja

del padrén de contribuyentes.
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Capitulo 4
Atribucién de ganancias en el marco ley 25.781/03

1. Bienes de titularidad incierta:

La segunda parte del art. 1276 del CCiv. que recogia la “presuncion muciana” del derecho
romano, al preceptuar que cuando no podia determinarse el origen de los bienes o que la
prueba de la adquisiciéon fuere dudosa, la administracion y disposicién correspondia
exclusivamente al marido, fue reformada por la ley 25.781, otorgédndoles a ambos cOnyuges

en forma conjunta, la administracion de los bienes de origen dudoso o indeterminado.

Generalmente la disposicion se aplicaba con respecto a bienes muebles no registrables, que
podian ser de importante valor, como el caso de joyas, y como la prueba de la adquisicién
resultaba dificil, el esposo terminaba administrando y disponiendo de ellos, aparejando una

clara injusticia para la mujer.

Sambrizzi acotaba, que el sistema de gestion marital contenido en la norma, acarreaba el

inconveniente que por esos bienes el esposo era el tnico responsable por las deudas. !

Amén de las injusticias e inconvenientes que traia el precepto, atin antes de la sancién de la
ley 25.781, parte de la doctrina consideraba que la disposicion resultaba discriminatoria en
perjuicio de la esposa, y lucia inconstitucional en virtud al articulo 16 inc. h) de la
Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer,
aprobada por ley 23.179, con rango constitucional segin articulo 75 inc. 22) de la Carta

Magna.?

Dicha doctrina fue receptada por algunos pronunciamientos judiciales, entendiendo que el
segundo pdarrafo del 1276 habia quedado tacitamente derogado por resultar operativa la

Convencion aludida y otros por considerarlo inconstitucional, inclindndose algunos por la

U Sambrizzi, E., Régimen de Bienes en el Matrimonio, T.1, pdg. 313, CABA, Ed. La Ley, 2007.
2 Ibidem, pdg. 313 y sig.
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administracién conjunta o indistinta de los bienes de origen dudoso. Ello con efecto respecto

de terceros, que tendrdn que limitar su accionar a la parte indivisa de su deudor (50%)."!

La respuesta legislativa aparece en el afio 2003 modificando el segundo parrafo del articulo
1276 mediante articulo 1° de la ley 28.781, que dispuso “Si no se puede determinar el origen
de los bienes o la prueba fuere dudosa, la administracién y disposicion es conjunta del marido
y la mujer.”, con lo cual, los esposos sobre esos bienes tienen iguales derechos por existir una

copropiedad, y de tratarse de cosas, un condominio.?

1.2. Opiniones doctrinarias:

Siguiendo la interpretacion que hace la doctrina y sin adherir a ella, podria derivarse el motivo
por el cual opiniones especializadas en tributacién omiten incorporar en el tratamiento del

instituto la reforma civil operada en 2003.

Juan C. Molina, en su trabajo sobre “Atribucion de bienes y rentas en la sociedad conyugal”,
sefiala que el mismo tiene el propdsito de mostrar “las diferencias de tratamiento segun: a) el
origen de los bienes y rentas, y b) la rama del derecho involucrada (ya que los criterios de

atribucion no son los mismos)”.?

Luego de aclarar que no es especialista en derecho, entiende que ‘“‘el tema debe ser analizado
desde el punto de vista de dos ramas del derecho: la civil y la tributaria”... “y que existen
diferencias en el tratamiento de ciertos aspectos” Y bajo el subtitulo “Categorizacién de los
bienes y rentas” dice que “Los bienes involucrados pueden ser: a) bienes comunes o
gananciales: que pertenecen a la sociedad, es decir, a ambos conyuges por partes iguales, y b)

bienes propios: que pertenecen inicamente a un cényuge”.*

Apuntamos, que es frecuente la afirmacion que hace la doctrina en el sentido que los bienes

gananciales pertenecen a ambos conyuges por partes iguales, sin dejar debidamente aclarada

1 Cdm. Apel. Civ. y Com. de Azul, 18/02/1998, ED, 177-490 citado por Sambrizzi, Op. cit, pdg. 315.

2 Belluscio, A., “Incidencia de la reforma constitucional sobre el derecho de familia”, en La Ley, 1995-A, 943, citado por
Sambrizi, Op. cit., pdg.314.

3 Molina, J., “Atribucion de bienes y rentas en la sociedad conyugal”, Publicado en Impuestos, 2007-24, 2271, cita online,
AR/DOC/3136/2007, La Ley.

4 Ibidem.
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la virtualidad juridica de la comunidad de ganancias vigente la sociedad conyugal, tema sobre

el que ya nos explayamos, pero que no podemos obviar.

El mencionado autor al marcar las diferencias de tratamiento entre las leyes involucradas
sostiene que “Los bienes comunes pueden generar frutos o bien la sociedad puede recibir
otros ingresos (como premios de loteria), siendo ambos tipos bienes gananciales para el
derecho civil. En cambio, desde el punto de vista fiscal, los bienes y las rentas mencionados
deben ser atribuidos al esposo para los impuestos sobre los bienes personales y a las

ganancias, respectivamente”.!

De dicho enfoque se podria derivar que en la publicacién referida se omita hacer mencién a la

ley n°® 25.781/03, que impacta en la interpretacion del instituto examinado.

Reiteramos nuestro punto de vista, basado en los principios de orden civil y en la
interpretacion jurisprudencial, que el precepto de atribucion de las ganancias a los conyuges

sigue por regla el criterio de la titularidad de la adquisicion - ley 17.711/68 -.2

De la misma forma Ernesto Celdeiro en su obra “Impuesto a las Ganancias” pasa por alto la

reforma legislativa del afio 2003.

Cuando se pregunta respecto de la atribucion de rentas, anticipa que las “disposiciones del
Codigo Civil sobre el caracter ganancial de los beneficios de los conyuges no rigen a los fines
del impuesto a las ganancias, resultando de aplicacion las disposiciones que éste prevé al
respecto”. Y luego de enumerar las ganancias que deben atribuirse a cada conyuge, dice
“Concluyendo, el marido siempre va a ser quien declare las rentas en la sociedad conyugal,
salvo que se perfeccione algunos de los supuestos indicados “ut supra”, en cuyo caso, sera la

mujer quien efectde la declaracion”.*

En igual sentido, Gustavo Diez en su obra “Impuesto a las Ganancias”, cuando analiza la

sociedad conyugal y luego de desarrollar cuadros distintivos de bienes gananciales y bienes

propios, afirma “La legislacion fiscal se aparta de las normas del Codigo Civil, que otorga

igual derecho a ambos cényuges sobre los bienes gananciales”.’

! Molina, J., “Atribucién de bienes y rentas en la sociedad conyugal”, Publicado en Impuestos, 2007-24, 2271, cita online,
AR/DOC/3136/2007, La Ley.

2 Fallos: 310-2459.

3 Celdeiro, Ernesto C., “Impuesto a las Ganancias, Explicado y Comentado”, 4°Edic.., pdg. 9 y sig., Bs. As., Ed. Errepar,
Afio 2011.

4 Ibidem.

3 Diez, G., “Impuesto a las Ganancias”, 7 Edicion actualizada, pdg. 129, Buenos Aires, La Ley, Aiio 2011.
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Y define como principio general que “las rentas gananciales las declara el marido” y luego
enumera las excepciones donde debe declarar la mujer, omitiendo hacer mencién a la ley

25.781/03 y a la repercusién que tiene sobre el articulo 30 de la ley de ganancias.!

Analiza una serie de casos practicos, y da el ejemplo de una mujer que alquil6 un bien propio,
y que efectia un plazo fijo con los alquileres percibidos de ese bien. Se pregunta quién debe
declarar dichos intereses, y responde, que “Como los intereses del plazo fijo no entran en
ninguna de las excepciones, quedan incluidos en el principio general, y los debe declarar el

marido”.?

No estamos de acuerdo con la solucién a la que arriba, toda vez que los réditos de los bienes
propios, aunque gananciales desde el punto de vista civil, tributariamente los debe declarar el
titular del beneficio, que en la hipétesis es la mujer, por tratarse de frutos de bienes propios —

cuarto parrafo del articulo 1272 del Cédigo Civil.

1.3. Nuestra interpretacion:

1.3.1. Introduccion:

La doctrina seguia interpretando como regla que a las ganancias de la sociedad conyugal las
declara el marido, siendo en verdad, como vimos, muy pocos los casos en que éste declara
beneficios de origen ganancial que corresponden a la mujer, entre los cuales encontramos a
los bienes de origen dudoso, que en rigor, tras la reforma de la ley 25.781/03, tampoco debian

imputdrseles sélo al marido.

Por lo cual, a partir de la ley de marras, sélo son atribuibles totalmente al marido los
beneficios de bienes gananciales — articulo 30 ley de ganancias -, cuando éstos hubiesen sido
adquiridos por hecho fortuito y cuando la mujer en la adquisicién hubiese empleado fondos

distintos a los provenientes de su actividad personal.

La modificacion en materia civil, incidié directamente en la interpretacion del articulo 30 de
la ley de ganancias, puesto que al no confidrsele mds al marido en forma exclusiva la

administracién de los bienes cuyo origen sea indeterminado o su prueba resultare dudosa,

! Diez, G., Op. cit., pdg.130.
2 Ibidem, pdg.131.
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correspondia tributariamente atribuirsele los beneficios de esos bienes por mitades a los

conyuges, estando ambos facultados para administrarlos en forma conjunta.
De ahi que la acumulacién de rentas en cabeza del marido sea absolutamente excepcional.

En la etapa anterior apuntamos que desde la doctrina judicial que torna operativa las clausulas
constitucionales y mds atn con la dltima reforma constitucional, hubiese sido necesario

reformar el instituto de la sociedad conyugal adaptdndolo a ellas.

Sin embargo, los tres articulos nucleares del instituto de la sociedad conyugal regulado por el
impuesto a las ganancias conservaron su redaccion original — afio 1973 -, por lo cual, desde la

vigencia de la ley 25.781/03, lo interpretamos de la forma que a continuacién se expone:

1) Articulo 28: “Las disposiciones del Codigo Civil sobre el caracter ganancial de los
beneficios de los conyuges no rigen a los fines del impuesto a las ganancias, siendo en cambio

de aplicacion las normas contenidas en los articulos siguientes”.

Lo interpretamos de igual modo que al momento de la sancién de la ley de ganancias, punto

6.4 y sig., Capitulo 2, Titulo III.
2) Articulo 29: “Corresponde atribuir a cada conyuge los beneficios provenientes de:”
Inciso a): “Actividades personales (profesion, oficio, empleo, industria, comercio).”

No sufre alteraciones la interpretaciéon que hiciéramos en el punto 6.4 y sig., Capitulo 2,
Titulo IIT , siendo que se distribuyen los beneficios de los integrantes de la sociedad conyugal
de acuerdo a las disposiciones del articulo 1272 del Cédigo Civil, y quedan aprehendidos en
la norma otros beneficios como los derivados de los derechos intelectuales, patentes de
invencion o disefios industriales — incorporados en el ultimo parrafo del articulo 1272 del
Cédigo Civil por ley 17.711 -, siempre que estén alcanzados por la ley del gravamen por

haber superado determinado minimo no imponible por periodo fiscal.
Inciso b): “Bienes Propios”:

Misma interpretacion que en el punto 6.4 y sig., Capitulo 2, Titulo III, que teniendo en cuenta
la calificacion civil de bienes propios, se atribuyen al conyuge titular o propietario del bien —
primer parrafo del articulo 1276 del Codigo Civil -, y los frutos de los bienes propios — cuarto
parrafo del articulo 1272 del Cédigo Civil -, también quedan comprendidos en la norma

tributaria.
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Inc. ¢): “Bienes adquiridos con el producto del ejercicio de la profesion, oficio, empleo,

comercio o industria:”

Idem interpretacién que en el punto 6.4 y sig., Capitulo 2, Titulo III, se asignan segiin
correspondan a cada cényuge, con la particularidad que a la mujer no se imputan mads
beneficios que los mencionados, porque los que perciba de bienes que adquiera de otro

origen, se adicionan al marido — primera parte articulo 30 ley de ganancias -.

3) Articulo 30: Las excepciones a la atribucién total de beneficios al marido se establecen en

tres apartados, y lo interpretamos igual que en el punto 6.4 y sig., Capitulo 2, Titulo III.

Inciso a): “Que se trate de bienes gananciales adquiridos por la mujer en las condiciones

sefialadas en el precedente articulo, apartado c¢).”

Limita a la mujer a la atribucién de beneficios de bienes gananciales exclusivamente

adquiridos con su actividad personal — inc. c¢) art. 29 de la ley del gravamen -.
Inciso b): “Que exista separacion judicial de bienes”:

La excepcion del presente apartado no tiene sentido juridico, porque como comentamos en el
Capitulo del Titulo antes referido, si los cényuges obtuvieron por sentencia firme la
separacion de sus bienes y en el caso de separacion personal dispuesta por ley 23.515 -,
naturalmente los beneficios se atribuyen al cényuge titular de cada patrimonio, que por la
extincion del régimen de comunidad, imposibilita asigndrselas a uno de ellos, en el caso como

pretende la norma, a la mujer.

Inciso ¢): “Que la administracion de los bienes gananciales la tenga la mujer en virtud de una

resolucion judicial”:

Igual interpretacion que en el punto 6.4 y sig., Capitulo 2, Titulo III, para el caso que la mujer
tenga la administracién de los bienes de su consorte mediante resolucién judicial en los casos
previstos — arts. 468, 469, 152bis, 233, 1309 del Cdédigo Civil; arts. 15y 19 inc. I ley 14.394 y
art. 12 del Coédigo Penal -.

Al tener obligacion de rendir cuentas, en rigor, no se le imputan los beneficios a ella, sino que
tiene el deber formal de declarar los beneficios de su esposo interdicto o removido de la

administracion de sus bienes.

En definitiva, se instituye a la mujer como responsable por el cumplimiento de la deuda ajena

y sin que el esposo pierda su condicion de contribuyente — arts. 15y 16 ley 11.683 (t.o 1979).
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La regla del articulo 30:

Hacemos la misma interpretacion que en el punto 6.4 y sig., Capitulo 2, Titulo III, salvo que
ya no se acumulan en el marido los beneficios de bienes gananciales de origen dudoso, por la

reforma introducida por la ley 25.781 al segundo parrafo del articulo 1276 del Cédigo Civil.
Por ello, s6lo se acumulan en el marido los siguientes supuestos:

a) Beneficios de bienes gananciales adquiridos por la mujer a su nombre con fondos

provenientes de hechos fortuitos — tercer parrafo del articulo 1272 del Cédigo Civil -.

b) Frutos de bienes comunes adquiridos por la mujer con fondos distintos a los provenientes
de actividades personales — cuarto parrafo del articulo 1272, parte pertinente del Codigo Civil
-, como indemnizaciones por expropiacién o permuta de otro bien ganancial o reinversion de

un bien ganancial.

1.3.2. Quinta conclusion:

Se distribuyen por mitades a los conyuges, los beneficios de bienes gananciales de origen
dudoso, de conformidad al pérrafo 2° del articulo 1276 del Cédigo Civil modificado por ley
25.781/03.
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Capitulo 5:
Atribucion de ganancias en el marco ley 26.618/10

1. Matrimonio del mismo sexo:

En el afio 2010 a la regulacién matrimonial del Cédigo Civil se le incorpora la figura del
matrimonio del mismo sexo — ley 26.618/10 -, denominado “matrimonio igualitario”, que
entre otras modificaciones sustituye el articulo 172 del Cddigo Civil, por el siguiente: “Es
indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y libre consentimiento expresado
personalmente por ambos contrayentes ante la autoridad competente para celebrarlo. El
matrimonio tendrd los mismos requisitos y efectos, con independencia de que los contrayentes

sean del mismo o de diferente sexo ...

En cuanto a su aplicacion el articulo 42 de la ley citada dispone “Todas las referencias a la
institucion del matrimonio que contiene nuestro ordenamiento juridico se entenderdn
aplicables tanto al matrimonio constituido por DOS (2) personas del mismo sexo como al

bl

constituido por DOS (2) personas de distinto sexo ... "

En sus comentarios a dicha reforma, Folco advierte que por proyectar “importantes efectos

directos sobre todo el sistema juridico argentino y especialmente — en lo que aqui interesa —

)

en los Impuestos a las Ganancias y sobre los Bienes Personales ...” resulta “imperiosa una

pronta enmienda legislativa’

Pese a dicha reforma, el instituto de atribucion de los beneficios de los cényuges no fue
modificado, como asi tampoco el decreto reglamentario del impuesto a las ganancias en la

parte que dispone “Las ganancias provenientes de bienes muebles e inmuebles gananciales

1 Ley 26.618, B.O. 22/7/2010.
2 Gomez, T., Folco, C., Procedimiento Tributario: Ley 11.683. Decreto 618/97, 8va. Ed., Actualizada y Ampliada, pdg. 109,
CABA, La Ley, Afio 2014.
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serdn declaradas por la esposa cuando se compruebe fehacientemente que han sido

adquiridos (...)", articulo 51, el subrayado es nuestro. '

Las opiniones doctrinarias no tardaron en hacerse conocer, para luego emitir la suya el

organismo fiscal mediante la Circular 8/2011.

1.2. Opiniones doctrinarias:

Ernesto Celdeiro se manifiesta en el sentido que la reforma “utiliza un lenguaje que evita
hacer alusiones a un sexo determinado”, y al no haberse adecuado la norma fiscal, “pareceria
manifestarse una imposibilidad juridica que tornaria inaplicable el articulo 30 de la ley de
impuesto a las ganancias” a las sociedades conyugales constituidas por personas del mismo

SCXO.2

Graciela Medina antes de analizar el impacto impositivo del matrimonio igualitario, sostiene
que “la ley de impuesto a las ganancias no se inclina por ninguno de los sistemas
antagonicos de imposicion de las rentas de los conyuges adoptando un temperamento
hibrido, pues si bien por una parte grava individualmente a los conyuges, otra parte torna
mds gravosa la carga fiscal del marido en virtud de la acumulacion de ciertas rentas

gananciales sobre sus espaldas” >

Resenamos que la ley de réditos adopté como regla el sistema de imposicion individual,
distribuyendo las rentas conforme a criterios civiles, y al sancionarse la ley de ganancias —
afio 1973 — replica a aquélla sin atender la reforma del Cédigo Civil — afio 1968 — que
instituye el régimen de administracién separada, por lo cual la norma impositiva sigue
acumulando ciertos beneficios gananciales en cabeza del marido; sin embargo y como
tuvimos oportunidad de glosar, las hipétesis que termina aprehendiendo la primera parte del
articulo 30 de la ley de ganancias son pocas y fueron disminuyendo con la evolucién

legislativa en materia civil.

U Decreto 1344/98, B.O. 25/11/1998.

2 Celdeiro, E., Op. cit., pdg.11.

3Medina,G., “Impacto  impositivo del matrimonio  igualitario, solucion de la AFIP. Circular 8-2011",
https://www.yumpu.com/es/document/read/14257450/impacto-impositivo-del-matrimonio-igualitario-graciela-medina,
pdgs.1y2.
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La citada especialista en derecho de familia afirma que la ley N° 20.628 se aparta del régimen
del Codigo Civil en la forma de determinacién del caricter de los bienes de los conyuges, y
que la CSIN se expidio en el caso “Marchese” cuya doctrina se encuentra vigente, en el
sentido que “los réditos de los bienes gananciales deben ser considerados, a los efectos de la
liquidacion del impuesto, como réditos propios del marido”, solucion que en el afio 1938
tenia sentido “porque era el marido quien tenia el poder de disposicion sobre los bienes
gananciales. En el siglo XXI carece completamente de razon de ser porque ambos conyuges
mantienen un poder de administracion y disposicion separado, sin embargo, la ley de

impuesto a las ganancias mantiene este principio en los articulos 29 y 30!

Creemos util evocar al respecto, que tanto la causa “Marchese” como la doctrina de aquella
época, no sefalaron los efectos que tuvo la reforma que consagré el régimen de gestion de
bienes gananciales ordinarios y gananciales reservados a la mujer — ley 11.357 - sobre la
sociedad conyugal, que implicé fiscalmente una nueva forma de distribucién de las rentas de

los conyuges en el impuesto a los réditos.

Por ello tuvimos oportunidad de apuntar que cada conyuge debia declarar los réditos de su
administracion, porque desde aquella ley el marido ya no disponia de todas las rentas de

bienes gananciales.

No compartimos la afirmacién que se hace y reproduce la citada autora, respecto a que la ley
fiscal mantiene el principio que el marido tiene el poder de disposicién sobre los bienes
gananciales, cuando en rigor la interpretacion de la norma impositiva debe hacerse derivando

los contenidos de los principios civiles, sin excepciones.

La citada doctrinaria, en términos similares a Celdeiro concluye que “Resulta de toda
obviedad que la regla contenida en los articulos 29 y 30 de la ley 20.628, no puede ser
aplicada al matrimonio igualitario... Es claro que, en el caso de matrimonio entre personas
del mismo sexo, no se puede aplicar el articulo 30 de La Ley de Impuesto a las Ganancias
porque no existe ningun “marido” a quien atribuir totalmente los beneficios de los bienes

gananciales”*

Spisso vuelve a glosar el instituto tributario tras la sancién de la ley 26.618 de matrimonio
civil, sosteniendo que "El sistema de declaracion individual, seguido en parte por nuestra ley,

origina, segun sea que uno o ambos conyuges obtengan rentas gravables, que el tributo a

! Medina, G.,Op. cit., pdg. 3.
2 Ibidem.
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abonar por la sociedad conyugal sea sustancialmente diferente, aunque las ganancias del

matrimonio sean las mismas en un caso como en el otro.""

Entendemos que no es correcto afirmar “... que el tributo a abonar por la sociedad conyugal
sea sustancialmente diferente, aunque las ganancias del matrimonio sean las mismas en un
caso como en el otro...”?, por cuanto la sociedad conyugal no abona tributo alguno y en
puridad tampoco interesan las ganancias del matrimonio, sino las de cada uno de los

conyuges.

La mayoria de la doctrina civilista le niega personalidad juridica a la sociedad conyugal,
siendo ello compatible con el tratamiento tributario dado a la misma, que consagra el sistema

de imposicién individual.?

El reconocido autor afirma que “es muy dificil encontrar un fundamento juridico aceptable a
la atribucion de ganancias que hace la ley 20.628. No es posible sostener que el principio
bdsico de la ley es que cada uno de los conyuges debe declarar los réditos que genera o
administra, atento a la incompatibilidad del régimen instituido por la ley 20.628 con el

régimen econémico del matrimonio regulado en la ley civil”*

Ya expusimos que no existe tal incompatibilidad entre el régimen fiscal y el civil, dado que
aquél remite a este ultimo que le da contenido y lo complementa, salvo en la norma auténoma

de acumulacién de algunos beneficios en el esposo.

Es conteste la doctrina autoral en la metodologia de obtener en las disposiciones civiles las

definiciones a las que reenvia el instituto tributario.

Dicho autor ejemplifica las incongruencias y paradojas del sistema “Si queremos encontrarle
un fundamento econdémico, la investigacion que se realice sobre el particular tampoco
arrojard resultados esclarecedores. Tomemos el caso de la mujer que adquiere con fondos
propios un terreno sobre el cual el marido construye un rascacielos con bienes gananciales
por él adquiridos, que superan en mucho el valor de la tierra. Pues bien, la ley fiscal le

atribuye a la mujer las ganancias de la explotacion del inmueble, ya que las mejoras

1 Spisso, Rodolfo R., “La ley de matrimonio civil y su incidencia en materia fiscal”, en DFyP, junio de 2011, cita online:
AR/DOC/1426/201 1.

2 Ibidem.

3 Ver Belluscio, Op. cit., pdg.45 y sig., que sefiala que la opinién mayoritaria niega personalidad juridica a la sociedad
conyugal.

4 Spisso, R., cita online: AR/DOC/1426/2011.
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introducidas por el esposo no han hecho mudar la naturaleza del bien - art. 1266, Codigo
Civil - !
Por el contrario, consideramos que el ejemplo proporcionado, de tener incongruencias,

devendrian de la misma legislacion de fondo y no del orden tributario como pareciera afirmar

el citado autor, que en definitiva recurre a la solucion del articulo n°® 1266 del Cédigo Civil.

En efecto, le ley fiscal — inc. b) del art. 29 de la ley 20.628 - atribuye a la mujer los beneficios
de la explotacion de su inmueble propio, porque asi lo dispone el Cddigo Civil estableciendo
que se trata de gananciales de titularidad de la esposa — cuarto parrafo art. 1272 y primero del
art. 1276 del Cédigo Civil -; y que la misma ley resuelve con la teoria de las recompensas a la
disolucién de la sociedad conyugal por el mayor valor dado al bien propio con fondos
gananciales — séptimo parrafo art. 1272 del Cédigo Civil -, si los conyuges no recurren antes a

suscribir una nueva escritura donde consignen la titularidad del modo que mejor consideren.

Luego expresa “es facil colegir que el régimen de liquidacion del impuesto a la renta
aplicable a los miembros de la sociedad conyugal, es notoriamente inconstitucional. La
circunstancia de contraer matrimonio no puede hacer mds gravosa la obligacion fiscal de los
conyuges ... producto de la acumulacion parcial de determinados beneficios gananciales de

EIY

la mujer en cabeza del marido” ... “discrimindndose al matrimonio ...” “y por demds

repugnante, al principio que impone al Estado el deber de brindar proteccion integral a la

familia” 2

Y afade “... la distinta incidencia que el tributo tiene sobre matrimonios con iguales rentas
globales, segiin sea que uno o ambos conyuges las obtengan, desconoce la naturaleza de la
sociedad conyugal, concebida por la ley civil como una unidad econémica y social en la que
confluyen los esfuerzos de ambos integrantes al sostenimiento del hogar, aunque solo el
marido obtenga rentas y la mujer se dedique a la mds noble y espiritual tarea de educar a los
hijos. Si bien la ley tributaria no tiene por qué ceiiirse estrictamente a la legislacion civil,

tampoco puede ignorarla, causando agravio al deber constitucional de dar proteccion a la

familia (art. 14 bis, CN) "3

Consideramos que la incidencia tributaria segtiin uno o ambos de los cdnyuges obtenga rentas,
por el hecho de que un cényuge no salga a trabajar, no resulta 6bice a computar como materia

imponible el trabajo en el hogar, pero en la préctica por tratarse de un sistema autodeclarativo

U Ibidem.
2 Spisso, R., cita online: AR/DOC/1426/201 1.
3 Ibidem.
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se omite su computo a los fines de reducir el resultado impositivo; por ello es relativa, en el
caso dado por Spisso, la afirmacién que se trate de matrimonios con iguales rentas globales,

porque asi resultaria si no se las estima ni declara por el conyuge que trabaja en el hogar.

En la misma publicacién el autor refiere a la incidencia de la ley 26.618 expresando que a “/a
primigenia inconstitucionalidad, que nosotros le hemos imputado a la LIG, se ha acentuado
con la sancion de la ley 26.618, que si bien ha tornado inaplicable el art. 30 de la LIG para
el matrimonio homosexual, lo torna gravemente discriminatorio, en cuanto pudiera resultar

perjudicial para los integrantes de un matrimonio heterosexual, por violacion al principio de

igualdad, art. 16 de la C.N.”"!

De acuerdo a nuestra interpretaciéon y a la luz de la evolucién del ordenamiento juridico,
tuvimos oportunidad de manifestar nuestro disenso a la “primigenia inconstitucionalidad”
apuntada por Spisso, pero estamos de acuerdo con el prestigioso jurista que con la sancién de
la ley 26.618/10, “la acumulacién parcial de determinados beneficios gananciales a la mujer
en cabeza del marido” resulta inaplicable a conyuges del mismo sexo — por la ley citada - y a

consecuencia de ello inconstitucional — art. 16 de la C.N. - para conyuges de distinto sexo.

1.3. Instruccion AFIP:

Luego de la reforma a la ley de matrimonio civil por ley 26.618, se generaron dudas respecto
del tratamiento impositivo de la Sociedad Conyugal en el Impuesto a las Ganancias y los
Bienes Personales. El Organismo fiscal dict6 la Circular 8/2011 a fin de realizar aclaraciones

al respecto.

En los considerandos dice que la ley 26.618 dispuso la “sustitucion, en distintos articulos del

Cddigo Civil y normas complementarias, de las expresiones “marido”, “mujer” y de toda otra

que aluda directa o indirectamente al sexo de los contrayentes.

Que el Articulo 42 de la citada ley estatuye “que los integrantes de las familias cuyo origen
sea un matrimonio constituido por DOS (2) personas del mismo sexo, asi como un
matrimonio constituido por personas de distinto sexo, tendrdn idénticos derechos Yy

obligaciones”.

U Ibidem.
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Que las modificaciones introducidas por la ley N° 26.618 privan de toda virtualidad juridica a
los términos “marido” y “mujer” utilizados por las normas de impuesto a las ganancias y a los
bienes personales, resultando necesario precisar los efectos y alcances de tales modificaciones

sobre las obligaciones fiscales referidas.

Esto asi, se determina que el tratamiento a dispensar en el Impuesto a las Ganancias, es el que

sigue: a) Corresponde atribuir a cada conyuge las ganancias provenientes de:
1) Actividades personales (profesion, oficio, empleo, comercio, industria),
2) Bienes propios,

3) Bienes gananciales adquiridos con el producto del ejercicio de su profesion, oficio, empleo,

comercio o industria,

4) Bienes gananciales adquiridos con beneficios provenientes de cualquiera de los supuestos
indicados en los puntos 2 y 3 precedentes, en la proporcién en que cada conyuge hubiere

contribuido a dicha adquisicion.

Es decir que mediante la mencionada norma - Circular - de cardcter interpretativa, se pretende
enmendar legislativamente el instituto fiscal bajo tratamiento, que a tenor de la evolucion de
principios civiles se hace imperioso armonizar con el debido respeto del principio de legalidad

que rige en materia tributaria, que nos exime de mayores comentarios.

1.4. Nuestra interpretacion:

1.4.1. Ley 26.618:

Con la sancién de la referida ley de matrimonio civil, la consideracién juridica del
matrimonio deja de tener el elemento definitorio de la diversidad sexual, por lo cual se deja de

lado las referencias a hombre y mujer.

Teniendo en cuenta la evoluciéon del derecho civil resefiada, consideramos que desde la
sancion de la ley de matrimonio, ya no habia razén juridica para distinguir tributariamente

entre varén y mujer, en tanto bastaba con asignarle a cada cényuge sus beneficios, motivo por
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el cual, hubiera correspondido reformar el instituto de la sociedad conyugal del impuesto a las

ganancias, de la forma que a continuacién se expone:

1) Corresponde atribuir a cada conyuge los beneficios provenientes de:

a) Actividades personales.

b) Bienes propios.

c¢) Bienes gananciales de titularidad de uno u otro, o en la proporcién que cada cual sea titular.

2) Corresponde atribuir por mitades a los conyuges, los beneficios de bienes gananciales de
origen dudoso, de conformidad al péarrafo 2° del articulo 1276 del Coédigo Civil modificado

por ley 25.781/03.-

1.4.2. Sexta conclusion:

En atencién al principio de legalidad, la enmienda legislativa hubiese dejado establecido un
claro y simple sistema de imposicion individual, que distribuye los beneficios de los conyuges
de acuerdo a los principios civiles, sin regla auténoma tributaria alguna de atribucién

especifica.

1.4.3. Usufructo de los menores de edad — articulo 31 ley 20.628 y ley 26.061/05:

Unos afios antes que se incorpore la figura del matrimonio del mismo sexo — ley 26.618/10 -,
la legislacion infraconstitucional civil recepté en materia de nifiez, infancia y adolescencia,
los principios de la Convencién de los Derechos del Nifio, que implicé un nuevo paradigma
protectorio basado en el interés superior del nifio, que lo concibe como titular de los mismos

derechos de los que resultan titulares los adultos.!

' Ley 26.061 (B.O. 26/10/2005).
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De ahi que se cuestionara la constitucionalidad del usufructo de los bienes de los hijos
menores de edad por los padres, en tanto no respetaba la condicién del nifio como sujeto de

derecho.!

Sin embargo, la figura del usufructo paterno — materno, recién serd derogada con la sancion

del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.?

Como se sabe, en la legislacion del impuesto a las ganancias permanecié incélume el articulo
31 ley 20.628, violentando el nuevo paradigma protectorio de orden constitucional y
convencional, que ya aconsejaba su reforma o abrogacion, hasta que finalmente fue derogado

por la reforma tributaria segun ley 27.430.

U Lloveras, N., Salomén, M., “La inconstitucionalidad del usufiucto paterno  materno. Una mirada desde el derecho
humanitario”, en JA, 2007, IV-1117.
2 Articulo 697 del CCC.
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Capitulo 6:

Atribucion de ganancias en el marco del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. La ley

tributaria n° 27.430

1. El instituto antes de la reforma tributaria segin ley 27.430:

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién recepta la autonomia de la voluntad en el régimen
patrimonial matrimonial dado que contempla un régimen elegible de separacién de bienes y el

supletorio de comunidad de ganancias, regulando ademads a las uniones convivenciales.

Los efectos de la nueva legislacion sobre el instituto tributario de atribucién de rentas de los
conyuges, son pocos significativos, correspondiendo declarar al cényuge titular o al que los ha
adquirido, continuando el principio de separacion en la gestion de bienes - articulos 469 y 470

del CCC -.

De tal suerte, en el régimen de separacion de bienes — 505 a 508 del CCC -, se le atribuirdn a
cada conyuge titular de bienes los beneficios derivados de ellos, no hay ganancialidad; en el
régimen de comunidad, continda el principio rector que se le atribuyen al conyuge adquirente

de los bienes los beneficios derivados de ellos.

1.1 Opinién doctrinaria:

En opinién de Rajmilovich en un interesante trabajo presentado sobre las implicancias del
nuevo CCC antes de su entrada en vigencia, al hacer su propuesta de tratamiento sobre el
instituto fiscal examinado, dice “... la Circular (AFIP) N° 8/2011, con motivo de la Ley N°
26.608 sobre matrimonio de personas del mismo sexo, se expresa con relacion al art. 30 de la

Ley de Impuesto a las Ganancias en el sentido que las rentas de los bienes gananciales
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adquiridos con beneficios provenientes de cualquiera de los supuestos indicados en los
puntos 2 'y 3, en la proporcion en que cada conyuge hubiere contribuido a dicha adquisicion.
Esta disposicion es confusa y fuente de conflictos”, el subrayado es nuestro porque alude a la

ley es 26.618.!

Y continda “En efecto, si los dos conyuges contribuyeron con fondos provenientes de su
profesion, oficio, empleo, comercio o industria a una cuenta bancaria a la orden conjunta. Y
desde esta cuenta uno de los conyuges adquiere un bien a nombre propio. ; Como justifica el

origen de los fondos si la cuenta bancaria mezclé los fondos en origen? .

Una vez mads, la respuesta al interrogante que hace el citado autor estd en los dispositivos
civiles, el bien adquirido — dice a nombre propio - es ganancial de titularidad del adquirente, y
no tiene que demostrar el origen de los fondos, porque reiteramos que el criterio que informa
la materia es la titularidad de la adquisicién del bien. Ello no obsta, a que el cényuge no
adquirente pueda demostrar que el bien es ganancial de titularidad conjunta o exigir
recompensa a la disolucién de la comunidad, pero a los efectos fiscales debera declararlo el

conyuge a cuyo nombre fue adquirido.

El mismo autor luego se pregunta “si un bien ganancial (p.ej. un inmueble) fue adquirido en
partes iguales por ambos cényuges, pero fue atribuido a los efectos del impuesto a las
ganancias y sobre los bienes personales al marido por imperio del art. 30 LIG antes de la Ley
26.608, el cual fue adquirido en un periodo fiscal prescripto. ;Como justifica la mujer la
atribucién de un porcentaje de los alquileres o de las rentas producto de la inversion del

producido de tales alquileres?”.?

Consideramos que la ley n°® 26.618 no proyect6 sus efectos sobre el ejemplo traido a examen,
porque si el bien inmueble fue adquirido en partes iguales por ambos cényuges, antes o
después de la vigencia de aquélla por asi estar expresado en la escritura correspondiente, a
ambos conyuges en proporcién a la titularidad de cada uno, en el ejemplo, por mitades
deberan atribuirseles los beneficios provenientes del inmueble en copropiedad, por tratarse de

frutos de bienes gananciales — inc. ¢) ley 20.628 e inc. c) del articulo 465 del CCC.

! Rajmilovich, Dario M., “El Cédigo Civil y Comercial, ley 26.994. Implicancias del régimen patrimonial al matrimonio y
las uniones convivenciales en la imposicion personal sobre personas fisicas”, en La Ley Online, AR/DOC/369/2014.

2 Ibidem.

3 Ibidem.
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1.2. Nuestra interpretacion:

1.2.1. Séptima conclusion:

De acuerdo al desarrollo que venimos haciendo, nos permite concluir una vez maés, que el
instituto de atribucién de beneficios de los conyuges ameritaba ser reformado, atendiendo al
sistema de imposicion individual, al principio de la realidad econémica y de acuerdo a los

principios del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, a saber:

“A) Para uniones matrimoniales bajo régimen de comunidad” — articulo 463, sig. conc. del

CCC.

“1) Corresponde atribuir los beneficios a cada conyuge en forma individual, de acuerdo a las

reglas de titularidad establecidas en las disposiciones civiles, provenientes de:
a) Bienes propios” — articulos 464 del CCC.

b) Actividades personales y bienes gananciales de titularidad de uno u otro conyuge -

articulos 465 del CCC -
c) Bienes en condominio, en la parte proporcional correspondiente — 471 del CCC. -

2) Por mitades los beneficios de bienes gananciales cuando ninguno de los conyuges pueda

justificar la propiedad exclusiva - articulo 472 del CCC —

B) Para uniones matrimoniales bajo régimen de separacion de bienes — articulos 505, sig.
conc. del CCC -:

1) Corresponde atribuir los beneficios a cada conyuge en forma individual, provenientes de:
a) Actividades personales o bienes de propiedad exclusiva de cada uno — art. 505 y 506 CCC.

“b) Bienes en condominio, en la parte proporcional correspondiente” — art. 506 del CCC.

“2) Por mitades, los beneficios de bienes cuya propiedad exclusiva no puedan demostrar” —

articulo 506 CCC —

“C) Los beneficios de los bienes que un conyuge obtiene de la administracion de los bienes
del otro, en virtud de una resolucion judicial que conlleve la obligacion de rendir cuentas” —

articulos 32 y cc del CCC y 12 CP. -, “se le atribuyen al conyuge titular del patrimonio en su
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condicion de contribuyente, y el consorte administrador declara dichos beneficios como

responsable del cumplimiento de la deuda ajena’ — articulo 6to. ley n° 11.683 —.

1.2.2. Convivientes:

Como se sabe, el instituto tributario tiene por objeto la distribuciéon de beneficios a los
integrantes de una unién matrimonial, pero como el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion

regula a las uniones convivenciales, nos permite la siguiente digresion.

Las relaciones patrimoniales entre los convivientes se rigen por el pacto de convivencia, y a
falta de pacto, cada integrante administra y dispone libremente de los bienes de su titularidad,
“con la restriccion regulada en este Titulo para la proteccion de la vivienda familiar y de los

muebles indispensables que se encuentren en ella” — art. 518 CCC. —.

Por ello, para uniones convivenciales con pacto de convivencia, habrd que atenerse a lo
establecido en el pacto, y para uniones convivenciales sin pacto de convivencia, a cada
integrante de la unidn se le atribuirdn los beneficios provenientes de su actividad o bienes de
su propiedad exclusiva, conforme al principio de la realidad econdémica y los civiles

expuestos.

Hay que tener presente, que al pacto de convivencia le son aplicables las disposiciones del
Titulo II, del Libro Segundo del CCC., salvo que los convivientes pacten lo contrario — art.

513 del CCC -.

Pero al no existir bienes gananciales entre los integrantes de la unién, entendemos, tal como
para el régimen de separacion de bienes, que no rige para ellos la responsabilidad concurrente
frente a terceros, por los gastos de conservacion y reparacion de bienes, en tanto el segundo

parrafo del articulo 467 taxativamente refiere a bienes gananciales.

Ademas, el Titulo III del Libro Segundo del CCC, que regula las uniones convivenciales,
cuando se establece la excepcion al principio de la responsabilidad separada por las deudas
frente a terceros, consagra la responsabilidad solidaria por las obligaciones contraidas por uno

de ellos para solventar las necesidades ordinarias del hogar o el sostenimiento y la educacién
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de los hijos — articulo 521 que reenvia al 461del CCC -, sin mencién a gastos de conservacion

y reparacion.

1.3. El usufructo de los bienes de los hijos y la sociedad entre conyuges:

1.3.1. Usufructo de los bienes de los hijos:

En materia civil, el CCC mantiene el principio general que la administracion de los bienes de

los hijos corresponde a ambos progenitores.

A la vez, recoge los nuevos idearios en materia protectoria de nifiez y adolescencia que dieron
fundamento a la derogacién de la controvertida figura del usufructo de los progenitores sobre

los bienes de los hijos.

“El usufructo de los progenitores era el derecho que la ley les concedia a los padres de usar
y gozar los bienes que componen el patrimonio del hijo y de percibir para si los frutos y

rentas que ellos produzcan, padre y padre; madre y madre; padre y madre” ?

Parte de la doctrina ya se habia pronunciado en contra y existian precedentes jurisprudenciales
que declararon la inconstitucionalidad del usufructo de los progenitores sobre los bienes de

los hijos.?

Como se expresa en los Fundamentos del Anteproyecto, el Cédigo Civil y Comercial deroga
la figura del usufructo paterno en el entendimiento que si los hijos “son sujetos de derechos
diferentes a sus padres, los frutos de sus bienes no deben ingresar al patrimonio de sus
progenitores, sino que deben ser conservados y reservados para ellos...; sélo de manera
excepcional, los progenitores pueden disponer de ellas previa autorizacion judicial y por

razones fundadas en beneficio de los hijos, debiéndose rendir cuentas...”.*

! Articulo 685 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

2 Bueres, A., Cédigo Civil y Comercial de la Nacién y normas complementarias. Andlisis doctrinal vy jurisprudencial, T. II,
articulos 401-723, pdg. 875 y sig., Buenos Aires, Ed. Hammurabi, 2016.

3 Herrera, M., Caramelo, G. y Picasso, S., Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado, T. II, Libro Segundo,
articulos 697 y 698, pdag. 54, CABA, Ed. Infojus, 2015.

4 Los Fundamentos del Proyecto del PEN redactado por la Comisién de Reforma designada por decreto n° 191/2011, 2012,
Titulo VIII, p. 505, citado por Bueres, A, Op. cit., pdg. 875 y sig.
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La regla la consagra la primera parte del articulo 697 del CCC que establece “Rentas. Las
rentas de los bienes del hijo corresponden a éste. Los progenitores estdn obligados a

preservarlas cuidando de que no se confundan con sus propios bienes...".

La adecuacion civil a los nuevos paradigmas constitucionales y convencionales, evidencian la
mora legislativa en la enmienda o derogacion de la cldusula impositiva del articulo 31 de la
ley de ganancias que sigue preceptuando que “Las ganancias de los menores de edad deberan
ser declaradas por la persona que tenga el usufructo de las mismas” y en el parrafo siguiente
que se “...adicionardan a las propias del usufructuario”, sin razén juridica que justifique
mantener dicha norma auténoma tributaria devenida a todas luces en inconstitucional desde la
entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, que recepta las ya referidas

normas convencionales.

1.3.2. Sociedad entre conyuges:

El nuevo Coédigo Civil y Comercial, “supera a la limitacion de la ley anterior, que solo
permitia a los conyuges ser socios de sociedades en las que tengan responsabilidad limitada,
v los autoriza a integrar cualquier tipo de sociedad, incluyendo a las informales de la Seccion
1V recién referidas - nuevo art. 27 L.S. -. Vale decir, desaparece la actual contingencia de
que a una sociedad “comercial de hecho” entre marido y mujer, o con hijos y nueras, se la

repute como nula y se le exija la liquidacion y/o se le impida la regularizacion”.!

En lo relativo a las sociedades por acciones, “se admite que puedan ser socias de otras
sociedades por acciones, de SRL y que puedan ser parte de contratos asociativos - art.30 -, lo
que despeja para siempre los fantasmas de la incapacidad, de la sociedad de hecho, y de la
posibilidad de invocar el contrato, en el caso de los “joint ventures”, “consorcios” y demdas

alianzas estratégicas entre empresas’.*

Sin embargo, el nuevo Codigo sancionado por ley 29.994, junto a la sustitucion del articulo
27 de la ley 19.550, t.o. 1984, por el siguiente, articulo 27: “Sociedad entre conyuges. Los

conyuges pueden integrar entre si sociedades de cualquier tipo y las reguladas en la Seccion

U Favier Dubois, E. (h), “Panorama del Derecho Comercial en el Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”, on-line,
Buenos Aires, octubre 2014.
2 Ibidem.
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1V, De la ley general de sociedades, dispone incorporar el inciso d) al articulo 1002 del CCC
que, determina inhabilidades especiales, “No pueden contratar en interés propio. ... d. Los
conyuges, bajo el régimen de comunidad, entre si”.

Se sostiene que el mencionado inciso d) fue “... agregado en el tramite legislativo, sin

’

explicacion alguna...”.

Por ello, cotejando la amplitud de la norma de la ley general de sociedades con la inhabilidad
consagrada en el inc. d. del citado articulo del CCC, la doctrina se inclind por una

interpretacion amplia y otra restrictiva.

La primera de ellas, amplia, entiende que los cényuges podrian constituir sociedad entre si
bajo cualquier régimen patrimonial, funddndose, resumidamente, en los arts. 2 y 150 del
CCC, que establecen las normas aplicables a las personas juridicas, y por los articulos 962 y
963 que establecen el caricter de las normas legales de contratacion y la prelacion normativa,

entre otros argumentos.1

Mientras que la postura restrictiva, considera que los cényuges podrian constituir sociedad
entre si solamente bajo el régimen de separacion de bienes y no en el de comunidad, con
fundamento, en sintesis, en que el nuevo régimen patrimonial del matrimonio, de “...orden
publico, debe prevalecer sobre cualquier norma que, sobre el tema esté previsto en la Ley
General de Sociedades... de alli que entendamos que el art. 27 de la ley 19550 sdlo se refiere

a aquellos esposos que se encuentren sometidos al régimen de separacion de bienes... " >

Hasta la reforma o derogacion del articulo 32 de la ley de ganancias, cuando los cényuges
constituyeran sociedades, regia el sistema de imposicién individual, con atribucién de los
beneficios de acuerdo a los principios de titularidad de los bienes de los conyuges del Cédigo

Civil y Comercial de la Nacion.

2. La “Sociedad Conyugal” reformada por ley n° 27.430:

2.1. La ley 27.430: La ley de ganancias 20.628 fue modificada por la ley 27.430, que derogé
los articulos. 28 y 30 y sustituy6 el articulo 29 (art. 35 del texto ordenado).’

' Richard, E., “Sociedad entre cényuges: Luces y sombras del Cédigo Civil y Comercial y la Ley de Sociedades”, exposicién
dictada en el marco de la sesion ordinaria de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba del 21 de
marzo de 2017.

2 Richard Efrain, Op. cit.

3 Ley 27.430 (B.O. 29/12/2017).Ley 20.628, texto ordenado por Decreto 824/2019.
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Consideramos plausible la derogacion del articulo 28, que si bien cuando fue sancionado
originariamente en la ley de procedimientos y luego se lo incorpord a la ley de réditos,
contribuy6 a definir la adhesién al sistema de imposicién individual para la atribucién de las
rentas de los integrantes de la sociedad conyugal, con la evolucion legislativa tanto en materia
tributaria como civil, su interpretacion resulté confusa porque preceptuaba una prescindencia
en materia civil que no era tal, porque las clausulas que complementaban el instituto — arts. 29
y 30 ley 20.628 texto anterior — empleaban sus conceptos y la remision a ella resultaba una

exigencia.

Igualmente entendemos afortunada la derogacion definitiva del articulo 30, que por mas que
resultara inaplicable desde la reforma a la ley de matrimonio civil, comentamos que el
dispositivo en su esencia se replicé de la ley de réditos a la ley de ganancias, sin haber tenido
en cuenta el contexto de la reforma civil introducida por ley 17.711, que cambio el sistema de
gestion de bienes de los conyuges y en consecuencia, resultaba inconveniente la distribucidén

de ciertos beneficios gananciales en cabeza de uno solo de los conyuges — esposo -.

2.2. El articulo 35 de la ley de ganancias, segin texto ordenado en 2019:

“Ganancia de los componentes de la sociedad conyugal.

Articulo 35: Corresponde atribuir a cada conyuge, cualquiera sea el régimen patrimonial al

que se someta a la sociedad conyugal, las ganancias provenientes de:
a) Actividades personales (profesion, oficio, empleo, comercio o industria),
b) Bienes propios,

c¢) Otros bienes, por la parte o proporcion en que hubiere contribuido a su adquisicion, o por

el cincuenta por ciento (50%) cuando hubiere imposibilidad de determinarla” !

U Articulo sustituido por art. 26 de la ley 27.430.
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Desde nuestro punto de vista, la nueva redaccion dada a la norma que trata de la atribucion de
ganancias de los conyuges - art. 35 del t.o. en 2019 -, tiene aciertos y desaciertos desde el

“«

punto de vista metodoldgico, en tanto “...el sistema tributario no puede desentenderse del

resto del ordenamiento juridico y operar como un compartimento estanco, destinado a ser

autosuficiente “‘a cualquier precio”.!

En principio no se advierten conceptos ni definiciones que permitan derivar una calificacién
tributaria autébnoma del instituto, lo que tornaria aconsejable el empleo preciso y afianzado de
vocablos civiles, en aras de una técnica juridica depurada que limite méargenes interpretativos

que disipen confusion.

De ahi que, en lugar de emplear la férmula “Ganancia de los componentes de la sociedad
conyugal” hubiera bastado con titular “Ganancias de los cényuges”, dado que el CCC

reemplazo la expresion “Sociedad Conyugal” por “Régimen Patrimonial del Matrimonio”.

Es muy plausible cuando en la primera parte se establece categéricamente “Corresponde
atribuir a cada conyuge”, porque define claramente y ratifica el sistema de imposicién

individual.

Ademais, si la expresion se interpreta sistematicamente con el resto de los incisos y se tiene
presente la derogacion de los articulos 28 y 30 por ley 27.430, surge pristino que consagra un
sistema de imposicién individual de distribucién de rentas conforme a criterios civiles, sin

asignaciones especificas de excepcion.

113

Y seguidamente dispone “...cualquiera sea el régimen patrimonial al que se someta a la

sociedad conyugal”.
Aqui la técnica juridica empleada es objetable por dos razones.

En primer lugar, la expresion “al que se someta la sociedad conyugal” es técnicamente
incorrecta, porque ademds de utilizar una terminologia propia del Cédigo de Vélez que cay6
en desuso, pareciera asignarle a la sociedad conyugal una personalidad juridica que nunca
tuvo o al menos fue muy discutido que la tuviera; por tanto, lo correcto hubiera sido decir “al
que se hubieran sometido” - los cényuges - o “sea el régimen patrimonial matrimonial

convencional o legal supletorio”.

En segundo lugar, es poco afortunado consagrar en una sola norma la distribucién de los

beneficios de los conyuges sin distinguir si sus relaciones estdn reguladas por el régimen de

VCSJN, 26/3/2019, causa: “Garcia, Maria Isabel ¢/ AFIP s/ accion meramente declarativa de inconstitucionalidad”.
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comunidad o separacién de bienes, cuyos activos estdn compuestos por bienes de diferente

calificacién y diferenciada responsabilidad por las deudas de los conyuges frente a terceros.

El instituto impositivo proyecta sus efectos, durante la vigencia del régimen, y a la

finalizacion en vida de los conyuges o por muerte de uno de ellos.

Vigente la comunidad, las normas relativas a las deudas de los conyuges frente a terceros, que
consagran la responsabilidad concurrente del conyuge no deudor - responde con sus bienes
gananciales - por los gastos de conservacion de los bienes comunitarios, amplian el campo
persecutorio del crédito del fisco, por tratarse las deudas impositivas de gastos de

conservacion de la comunidad — articulo 467 in fine del CCC -.

Reconociéndole naturaleza concurrente el fisco “acreedor podria demandar al conyuge

deudor o a ambos o sucesivamente” (articulo 851, inc. a, CCC).!

Disuelto en vida de los conyuges el régimen de comunidad, no perjudica a los terceros
acreedores — 487 CCC -, permanece en pie el articulo 467 del CCC, y proyecta sus efectos

hasta luego de la particién por deudas anteriores — articulo 502 CCC -.

Ademais, en esta etapa, la conformacién de una masa indivisa con los gananciales tampoco
restringe el campo persecutorio del fisco sobre el cien por ciento de los bienes de titularidad
del conyuge deudor, porque la indivision postcomunitaria carece de publicidad suficiente —

art. 1893 del CCC —.

Mientras que vigente el régimen de separacion de bienes — convencional o judicial — “no hay
distincion alguna entre bienes propios y gananciales. Solo se puede hablar de bienes
personales o privativos 2, por lo cual, el régimen de deudas establecido para el régimen de
comunidad en el articulo 467 in fine, “...no tendria aplicacién prdctica’ para el régimen de

separacion de bienes, porque refiere a gastos de conservacidn de bienes gananciales.

Ello limita al fisco a accionar contra el conyuge que contrajo la deuda y nada puede reclamar

al consorte no deudor.

Al cese del régimen de separacion de bienes en vida de los conyuges, el régimen de deudas
frente a terceros, mantiene el sistema de responsabilidad separada, excepto la solidaridad

dispuesta “...por las obligaciones contraidas por uno de ellos para solventar las necesidades

U Herrera, M., Caramelo, G. y Picasso. S. (Dir), Op. cit., T.II, pdg. 130.
2 Ibidem, pdg. 184.
3 Bueres, A., Op. cit., T.II, pdg. 294.
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ordinarias del hogar o el sostenimiento y la educacion de los hijos de conformidad con lo

dispuesto por el articulo 455", que no tiene efectos en la materia tratada.!

En cambio, no existe inconveniente en no distinguir entre el régimen de comunidad y el de
separacion de bienes, cuando el régimen finaliza por muerte de uno de los conyuges, en los
que existen para el primero una masa comun indivisa — articulo 481 y conc. del CCC -y para
el segundo uno o varios condominios indivisos — articulo 506 CCC -, porque se prevé para
cualquiera de ellos la atribucion de los beneficios en la figura impositiva de las Sucesiones

Indivisas — articulo 33 sig. y conc. ley 20.628 -, y que con acierto la ley 27.430 no modifico.

Siguiendo con el andlisis de los tres incisos del articulo 35, se advierte a veces la recurrencia a

términos provenientes del derecho privado y otras no.

Tanto el inciso a) “Actividades personales...” como el b) “Bienes propios”, utilizan
conceptos provenientes del derecho de fondo — inc. d) articulo 465 y 464, respectivamente del
CCC -, siguiendo la metodologia empleada por la norma en la fuente - redaccién afio 1946 -,

con remision del derecho tributario a la calificacion civil de bienes.

Cabe aclarar que el deslinde que viene haciendo el legislador de actividades personales
respecto de bienes gananciales, es rémora del sistema de bienes gananciales reservados a la
mujer, por lo cual, por tratarse ambos de beneficios gananciales, resulta metodolégicamente
conveniente reunir ambos conceptos en un solo inciso, pero el reformador decidié omitir toda

referencia a bienes gananciales.

Cuando el inciso ¢) menciona “Otros bienes”, se aparta de la calificacion civil de bienes,
aparentemente con la intencidén de englobar en ella, por exclusion, a los bienes gananciales y
en condominio del régimen de comunidad y a los bienes personales del régimen de separacién

I3

de bienes, quizds para mantener coherencia con la férmula inicial que dispone “...cualquiera

sea el régimen patrimonial....” .

2.3. Octava conclusion:

! Articulo 461 del CCC.
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Por todo ello consideramos desafortunada la economia de redaccién en un Unico texto de
normas tributarias que refieren a regimenes patrimoniales matrimoniales diferenciados, que
abandona sin necesidad términos propios del campo civil como el de bienes gananciales, en
condominio y privativos, porque tampoco el derecho tributario los define ni califica
autébnomamente a los mencionados “Otros bienes”, quedando la expresion a merced

interpretativa que en nada contribuye a la claridad del texto.

La yuxtaposicion de precisos vocablos civiles como “actividades personales” y “bienes
propios”, con el término genérico e indefinido de “otros bienes”, que el derecho tributario no
define, obliga a seguir buceando en el derecho privado para determinar su contenido, y que
eventualmente abarcaria a bienes de distinta naturaleza como los mencionados bienes

gananciales, en condominio y bienes personales.

Abhora bien, si el derecho tributario no recurre a su autonomia calificadora para aludir a los
bienes de los cényuges, se le debe exigir precision al legislador al momento de emplear
conceptos provenientes de otras ramas del ordenamiento juridico con el objeto de aventar

interpretaciones equivocas.

Si la preocupacion legislativa fue dar un texto conciso y sin recurrir a conceptos provenientes
del derecho civil, aunque no lo creemos conveniente por las dudas interpretativas que
despertaria, le hubiera bastado con decir: “Corresponde atribuir a cada cdnyuge las ganancias
provenientes de sus actividades personales y de bienes, en la parte o proporciéon en que
hubieren contribuido a su adquisicién, o por el cincuenta por ciento (50%) cuando hubiere

imposibilidad de determinarla”.

2.4. De lege ferenda:

Por lo antes expuesto, proponemos que el articulo 35 de la ley 20.628, segtin texto ordenado
por decreto 824/2019, sea modificado atendiendo al sistema de imposicion individual y al
principio de la realidad econdmica, de acuerdo a lo que sostuvimos al sancionarse el Cédigo

Civil y Comercial de la Nacion.
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Memoramos que antes de la sancién del CCC, existia un uUnico régimen patrimonial
matrimonial, el de comunidad de bienes, y la legislacién del impuesto a las ganancias —
articulos 28 a 30 de la ley 20.628 antes de la reforma por ley 27.430 — dirigia sus normas a
dicho régimen — sociedad conyugal -, por lo cual disentimos en todas las etapas legislativas
con la inclusién de la figura de separacién judicial de bienes — inc. b) del articulo 30 ley
20628 antes de la reforma por ley 27.430 -, porque dicha figura operaba como una de las
causales de disolucién de la sociedad conyugal, haciendo foco la norma impositiva en la
atribucién de beneficios de los conyuges luego de la particién “que exista separacion judicial
de bienes”- inc. b) citado -, momento en que ya no existian bienes en condominio, sino
patrimonios separados de uno y otro consorte, por lo que resultaba obvio distribuir los
beneficios independientemente a cada uno de ellos, sin necesidad de norma que asi lo

estableciera.

Pero ahora la legislacion civil, contempla un régimen patrimonial matrimonial convencional y
uno supletorio, estableciendo para los casos de separacion judicial de bienes, el sometimiento
a uno de ellos, el de separacidon convencional de bienes — articulo 505 y sig. del CCC -, que
abarca una regulacién comprensiva del nacimiento, desarrollo y finalizacion del régimen en

vida de los conyuges, cuyo tratamiento tributario es ineludible abordar.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion a diferencia del anterior, regula en el régimen de
comunidad a los bienes en condominio en el articulo 471, y es por ello que la ley de ganancias
antes de la ultima reforma, acorde a la calificacion del CCiv. derogado, sélo aludia a bienes

propios y gananciales.

Por las razones expuestas, proponemos que el articulo 35 de la ley 20.628 vigente, sea

reformado como sostuvimos desde la sancién misma del nuevo Cédigo Civil y Comercial.
A) Para uniones matrimoniales bajo régimen de comunidad — articulo 463, sig. conc. del CCC

1) Corresponde atribuir los beneficios a cada conyuge en forma individual, de acuerdo a las

reglas de titularidad establecidas en las disposiciones civiles, provenientes de:
a) Bienes propios — articulos 464 del CCC.
b) Actividades personales y bienes gananciales - articulos 465 del CCC.

c¢) Bienes en condominio, en la parte proporcional correspondiente — 471 del CCC.
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2) Por mitades, los beneficios de bienes gananciales en los que ninguno de los cényuges

pueda justificar la propiedad exclusiva - articulo 472 del CCC —.

B) Para uniones matrimoniales bajo régimen de separacién de bienes — convencional o

judicial — articulos 477, ultimo parrafo del 480, 505, sig. y conc. del CCC -:

1) Corresponde atribuir los beneficios a cada conyuge en forma individual, provenientes de:
a) Actividades personales o bienes privativos — 505 y 506 CCC -.

b) Bienes en condominio, en la parte proporcional correspondiente — 506 del CCC. —

2) Por mitades, los beneficios de bienes cuya propiedad exclusiva no puedan demostrar —
articulo 506 CCC —.

C) Los beneficios de los bienes que un cényuge obtiene de la administracién de los bienes del
otro, en virtud de una resolucién judicial que conlleve la obligacién de rendir cuentas —
articulos 32, sig. y cc del CCC y articulo 12 Cédigo Penal. -, se atribuyen al conyuge titular
del patrimonio en su condicién de contribuyente, y el consorte administrador declara dichos
beneficios como responsable del cumplimiento de la deuda ajena, acorde a la prevision del

inc. a) del articulo 6° ley 11.683.

2.5. El usufructo de los bienes de los hijos y la sociedad entre conyuges:

Desde la ley de réditos se viene dando tratamiento legislativo separado y a continuacién del
instituto de la sociedad conyugal, a ganancias que estdn previstas en materia de familia y
societaria, especificamente en el régimen de responsabilidad parental — Libro Segundo,
Relaciones de Familia, Titulo VII, Responsabilidad Parental, del CCC, antes patria potestad -
y en la Ley General de Sociedades N° 19.550, t.o. 1984, Anexo II, CCC, antes Ley de

Sociedades, y que también corresponde sean declarados por los conyuges.

2.5.1. Usufructo de los bienes de los hijos:
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La tdltima reforma tributaria — ley 27.430 - derogé el articulo 31 de la ley del impuesto a las
ganancias que establecia la atribucion de los beneficios de los menores de edad, que disponia

que las ganancias de ellos se debian adicionar a las propias del usufructuario.!
Comentamos que el CCC ya habia abrogado la figura del usufructo de los padres.

Consideramos acertada la supresion del articulo citado, cuando el legislador podria haber
optado por adecuarlo en consonancia a los nuevos paradigmas protectorios de la nifiez y de la

infancia que fueran receptados civilmente.

Pero como la evolucion del impuesto a las ganancias en materia de usufructo de los menores,
se compadecié en todo momento con los principios de derecho civil, resulta a esta altura
innecesaria la prevision legislativa, en tanto no se justifica un tratamiento auténomo en

atencion al principio de la realidad econémica.

La figura se complementa con las normas sustanciales contenidas en la ley de procedimiento -
ley 11.683, reformada por ley 27.430 -, que establece que “Las personas humanas, capaces,
incapaces o con capacidad restringida segun el derecho comun” — inc. a) articulo 5° ley
citada-, son contribuyentes; y que “Los padres, tutores, curadores de los incapaces y
personas de apoyo de las personas con capacidad restringida, en este ultimo caso cuando
sus funciones comprendan el cumplimiento de obligaciones tributarias” — inc. b) art. 6° ley

11.683 — son responsables del cumplimiento de la deuda tributaria de sus representados.

Corolario, el nifio, nifia o adolescente, es contribuyente por el usufructo de sus bienes, siendo
que sus progenitores en cardcter de administradores de los bienes de ellos, son responsables

del cumplimiento de la deuda ajena.

2.5.2. Sociedad entre conyuges:

La reforma tributaria también derogé el articulo 32 de la ley del impuesto que regulaba la

distribucién de beneficios de los cényuges cuando constituian sociedades entre si.?

U Articulo 80 ley 27.430, deroga el art. 31 de la ley del impuesto a las ganancias, t. 0. 1977 y mod.
2 Articulo 80 ley 27.430, deroga el articulo 32 de la ley del I.G., t. o. 1977 y sus modificaciones.
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Entendemos que dicha derogacion es consonante a la evolucién legislativa en materia del
tratamiento dado por la ley del impuesto a la sociedad entre conyuges, que en definitiva, se
correspondié siempre con la legislacion de fondo, sin la creacion de normas alterantes al
respecto, de las que nunca pudo derivarse una intencion legislativa de considerar a la figura
con reglas auténomas desde el punto de vista tributario, habiéndolo asi también entendido la

administracion fiscal en sus dictimenes, fundados en el espiritu de la ley de sociedades.

La evolucidn jurisprudencial en la materia ird consolidando la mirada amplia o restrictiva que
se tiene sobre la posibilidad de constitucion de sociedades — de cualquier tipo — por parte de
los cényuges, bajo cualquiera de los regimenes patrimoniales matrimoniales previstos o sélo

para los que se encuentren sometidos al régimen de separacion de bienes.

Pero, en definitiva, mds alld de la doctrina judicial que se consolide, desde el punto de vista
tributario, cuando los conyuges constituyan sociedades rige el sistema de imposicion
individual - articulo 35 de la ley de ganancias -, con asignacion de beneficios conforme a las

reglas del derecho privado.
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Capitulo 7:

Conclusion final:

En el andlisis del instituto de los “Componentes de la Sociedad Conyugal” del impuesto a las
ganancias, es de gran valia desentrafiar el verdadero sentido y alcance de la cldusula que
dispuso primero en la ley de rito fiscales 11.683 (B.O. 12/1/1932) y replicada luego en la ley
del impuesto “Las disposiciones del Codigo Civil sobre el caracter ganancial de los réditos de
los conyuges no rige a los fines del impuesto a los réditos, el que se aplicard a cada conyuge
sobre el monto de sus propios réditos”, porque tratindose de una disposicién derogada por la
ultima reforma tributaria a la ley 20.628 por ley 27.430/17, proyecta sus efectos en el
pensamiento juridico argentino bajo la premisa inconmovible que en materia de atribucién de
beneficios a los conyuges del impuesto a las ganancias, el derecho tributario despliega su

autonomia frente al derecho privado.

Esta concepcion fuertemente arraigada llevé al legislador a plasmar en el dltimo tratamiento
del instituto impositivo — articulo 35 ley 20.628, segtn t.o0. en 2019 - , un sistema Unico de
distribucién de beneficios aplicable al régimen civil de separacion de bienes — legal o judicial
—y al de comunidad diferida, los cuales prevén reglas diferenciadas en la responsabilidad de
los conyuges por las deudas tributarias frente al fisco en cardcter de acreedor, incorporando
ademas una categoria de bienes que denomina “otros bienes”, que no define y obliga al
intérprete a completar su contenido con los principios civiles provenientes de la calificacion

de bienes de los regimenes patrimoniales del matrimonio.

Los hitos que sirvieron de base para consolidar la tradicién juridica autonémica fueron la
literalidad de aquella norma prevista originariamente en la ley procedimental, constituida en
fuente normativa en las sucesivas reformas y que perdurara inalterable en su esencia hasta la
ultima reforma tributaria de diciembre de 2017 — durante ochenta y cinco afios — y la doctrina

judicial de CSJIN en la causa “Marchese”.
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En principio el dispositivo revelaba autocontradiccion, cuando impugna las disposiciones
civiles sobre el cardcter ganancial de los réditos y seguidamente disponia que cada conyuge

tributara por sus propios réditos, sin definirlos.

Hay que memorar que al momento del decisorio de Corte no existia ninguna norma de orden
tributario que estableciera la significacion del término “propios réditos” como lo hara la ley n°

11.683 del afio 1946, segiin Decreto n° 14.341/46, ratificado por ley 12.965/47.

Como el sistema fiscal de imposicion individual cabalga sobre el régimen de sociedad
conyugal, resulta ineludible la remision a las reglas de titularidad de rentas de cada uno de los

conyuges brindadas por el Cédigo Civil.

Sin embargo, el Tribunal Cimero al resolver en “Marchese”, se aparta de los principios civiles
por considerar la existencia de dos categorias de réditos, los “propios”, que para determinarlos
analiza el sentido gramatical del término, circunscribiéndolos a los provenientes del trabajo
personal o bienes que le pertenecen exclusivamente y que cada conyuge debe declarar, y los
provenientes de la “sociedad conyugal”, que establece los debe declarar el marido, tal como
disponia el Cédigo de Vélez antes de la reforma del afo 1926, otorgandole asi a la sociedad

conyugal una personalidad juridica negada por la mayoria de la doctrina civil.

Mais adelante aquella norma serd complementada con dos articulos — articulos 28 y 29 ley
11.682/46 — que distribuirdn las rentas conforme al disefio del sistema instituido por el Cédigo
Civil (ley 11.357/26), y la ley de procedimientos 11.683 traerd una definicién de “rédito

propio” que tampoco afectara principio civil alguno.

Siendo inapropiado presuponer la autocontradiccion legislativa, se hace necesario recurrir a
los antecedentes parlamentarios, a la evolucién legislativa en materia tributaria, civil y
constitucional relacionadas con la materia, a la interpretacién administrativa, doctrinaria y
jurisprudencial, que luego de un pormenorizado anélisis nos permite concluir que el sistema
de imposicion individual escogido por el legislador argentino hasta la sancién de la ley de

ganancias 20.628/73, distribuye los réditos de conformidad a los principios civiles.

Abhora bien, la autonomia tributaria respecto del derecho civil declarada en “Marchese”, cobra
sentido con la sancién en 1973 de la ley de ganancias, porque replicé la estructura de la
Sociedad Conyugal de la ley de réditos, sin receptar la reforma al régimen econémico de los
conyuges instituida por ley 17.711/68, y de ese modo cred una norma alterante con el método

de acumulacidn de ciertos beneficios en cabeza del marido.
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Se cuestiono la constitucionalidad de dicho método por afectacién del principio de igualdad —
articulo 16 de la C.N.-, opinién que no compartimos porque las propias normas civiles
resuelven la desigualdad entre conyuges al momento de la liquidacion de la sociedad
conyugal con el sistema de recompensas, por ser cargas de la comunidad las deudas

impositivas.

En cambio, con la ultima reforma constitucional sancionada poco después de la doctrina
judicial que torna operativas las cldusulas constitucionales, el método de acumulacién en el
marido de algunas rentas, en ciertos casos no superaria el test de constitucionalidad y
convencionalidad por afectacion del principio de “Proteccion Familiar”, frente a uniones

convivenciales y personas solteras.

En el orden civil tuvo recepcion legislativa la Convencidn sobre la Eliminacién de todas las
formas de Discriminacién contra la Mujer en el afio 2003 respecto de los bienes de titularidad
incierta que faculta a ambos conyuges a administrarlos y disponerlos en forma conjunta, pero
paso inadvertida para el instituto de atribucién de beneficios a los conyuges no sélo desde el
punto vista legislativo por no haber sido reformado, sino que la administracién y doctrina
tributaria tampoco cambiaron su interpretacion, quizds por influencia del pensamiento

autondmico en la materia.

La reforma a la ley de matrimonio civil del aio 2010 que incorpora la figura del matrimonio
del mismo sexo torna inaplicable el método acumulativo, no obstante permanecer inalterables
las disposiciones sobre Sociedad Conyugal del impuesto a las ganancias, que motivé al
organismo fiscal a dictar una Circular en el sentido de privar de virtualidad juridica a los
términos “marido” y “mujer”, pero que en atencion al principio de legalidad tributaria lo

correcto hubiera sido proceder a efectuar la enmienda legislativa pertinente.

Tardia pero finalmente llegd la reforma al instituto de los “Componentes de la Sociedad
Conyugal” por ley 27.430, que ratifica el sistema de imposicion individual, pero por defecto
de técnica juridica o por arrastrar la arraigada concepcidn auténoma del instituto, no establece
claramente la distribucion de beneficios en consonancia a las disposiciones del derecho

privado.

Naturalmente la derogacién de los articulos 28 y 30 de la ley 20.628 por ley 27.430,
contribuyen a superar la pretensiéon autonoma en una materia que a lo largo de su evoluciéon

aparece absolutamente injustificada.
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En base a los comentarios expuestos en cada etapa del desarrollo legislativo, jurisprudencial y
doctrinal, proponemos una nueva enmienda que, atendiendo al principio de la realidad
econdmica, a la claridad y seguridad juridica, defina la atribuciéon de beneficios a los
conyuges en cada régimen patrimonial matrimonial y de acuerdo a la calificacién de bienes

provenientes del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn.
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