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CONYUGALIDAD:
LA CONVENIENCIA
DE MODIFICAR EL REGIMEN
DE LOS ARTS. 27 Y 29 DE LA LEY 19.550

FrRANCISCO JUNYENT BAS

PONENCIA:

El régimen patrimonial del matrimonio es incompatible con la
configuracién de una sociedad de hecho comercial y la solucién pre-
vista por los arts. 27 y 29 de la ley 19.550 devienen contradictoria. La
sancién de nulidad de la sociedad infractora del régimen matrimonial
acarrea la liquidacién del ente social, lo que no elimina el caracter de
socios de los cényuges con la correspondiente responsabilidad solida-
ria de los esposos durante el iter liquidativo.

Como agravante, dicho régimen no protege el emprendimiento
del que puede ser titular la sociedad, ignorando la directriz del art. 16
de la ley societaria. '

La solucidn correcta es la resolucién parcial del contrato social,
de conformidad a la manda del articulo relacionado en iltimo término.
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1.- SOCIEDAD DE HECHO Y SOCIEDAD CONYUGAL:
UNA CONVERGENCIA COMPLEJA.

1.1. Las incongruencias de los arts. 27 y 29 de la ley 19550.

Desde la sancién de la ley 19.550 la doctrina debatié si era fac-
tible que los conyuges constituyeran sociedades de hecho con un ob-
jeto comercial que se diferenciara del régimen patrimonial establecido
para el matrimonio en los arts. 1276 y 81gu1entes del Cédigo Civil y
arts. Sy 6 de la Ley 11.357.

Asf, las caracteristicas de las sociedades de hecho e irregulares
han llevado a algunos autores, entre ellos Romero y Verén!, a soste-
ner la imposibilidad de que exista sociedad- de hecho entre esposos,
contrariando la opinién de Camara y Oategui que entienden .que su
constitucion es posible més all4 del régimen legal aplicable.

Asi, Camara? en su intencién de validar la factibilidad de su
conformacién entre esposos excluye las sociedades de hecho de la
prohibicién del art. 27 de la ley societaria y, sin dar mayores explica-
ciones, parece pronunciarse por la factibilidad de su constitucién,
aunque mds adelante habla de falta de legitimacién de los esposos
para formar sociedades de hecho, lo que lo ubicaria entre los sostene-
dores de la exclusién del sistema societario. '

~ Por el contrario, Otaegui’ entiende que a la sociedad de hecho
entre esposos les alcanzan los arts. 27 y 29 de la ley 19550 siendo, en
consecuencia, sociedades nulas que deben liquidarse conforme lo es-
‘tablece la ley societaria.

Como vemos las posiciones doctrinarias y jurisprudenciales no
terminan de cerrar y demuestran la inseguridad juridica del actual
ordenamiento.

Por un lado, hay quienes intentan validar las sociedades de he-
cho entre esposos; otros juristas entienden que les alcanza el sistema
de los arts. 27 y 29 de la ley societaria, por lo que son sociedades nu-
las y deben liquidarse; y por tltimo, la opinién de los autores que in-
terpretan que, ante la evidente incompatibilidad del régimen de la
sociedad de hecho con el sistema patrimonial del matrimonio, queda
excluido el sistema de los arts. 27 y 29 de la ley 19550, pero la cons-

IROMERO op. cit., pag. 162.
CAMARA Estudios de Derecho Societario, Depalma 1985, pag. 85.
* Extension de la quiebra, Abaco, 1998, pig. 55.
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titucién de este tipo de sociedades entre esposos es imposible juridi-
camente. ' :

En efecto, estos autores* afirman que cuando existe una empresa
de gestion comin entre los cényuges, ésta se rige por las reglas relati-
vas a los bienes en el matrimonio que es un ordenamiento prevale-
ciente que excluye el sistema societario, salvo que se respete el art. 27
de la ley societaria y se constituya un tipo social permitido, a saber:
una sociedad de responsabilidad limitada o una sociedad por accio-
nes. ) )

En este aspecto, los juristas citados sefialan que los arts. 27 y 29
de la ley societaria son de interpretacidn estricta y, por tanto, deben
tenerse por prohibidos los tipos legales no autorizados, limitdndose la
sanci6én de nulidad para la infraccién al régimen particular del art. 27,
que no contempla a la sociedad de hecho, no s6lo por no constituir un
tipo social especificamente prohibido, sino también por su manifiesta
incompatibilidad con el régimen patrimonial del matrimonio.

En esta linea, estos autores entienden que es un absurdo distin-
guir entre una sociedad conyugal, titular de bienes y fundamental-
mente con gestion independiente y masas de bienes separadas: los
bienes propios y los gananciales de administracion reservada a cada
conyuge y, una sociedad de hecho, titular de la gestion 'y con un fondo
comiin distinto al de la comunidad conyugal.

Se explica que la eventual explotacién comercial de una empre-.
sa conyugal de gestién conjunta, atin cuando ésta se realizare bajo un
nombre de fantasia o a nombre de ambos cényuges, no autorizaria a
predicar la existencia de una sociedad de hecho entre dichos esposos.
En efecto, la unién matrimonial origina un régimen de bienes que en
nuestro ordenamiento tiene clara factura en orden a la titularidad de
los bienes adquiridos, al modo de su administracién y disponibilidad
y, fundamentalmente, en punto al sistema de responsabilidad separa-
da.

Esta especial comunidad que nace de la sociedad conyugal y su
régimen de gestién y responsabilidad no depende de la voluntad de
sus integrantes, ni de las cldusulas que estipulen, sino que, responde a
un esquema imperativo establecido ex lege. Por ende, la administra-
cién conjunta de bienes, ain cuando se trate de un fondo de comercio
es francamente contradictoria con las reglas del orden publico que

4 ROMERO, op. cit., pdg. 163 y ss.
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contiene el sisterna patrimonial del matrimonio®.

La incompatibilidad de ambos regimenes legales es palmaria y
el fundamento axiol4gico también difiere porque la finalidad dltima
de cualquier instituto societario estd constituida por la vocacién de
participar en las utilidades, esto es en la propiedad de los bienes, me-
diante la particién de los beneficios. Esta ultima consecuencia es fran-
camente incompatible con el sistema legal de la sociedad conyugal, ya
que, la particién de las utilidades y su division entre los socios, no
corresponde a la mecanica patrimonial del matrimonio.

Asi, se enfatiza que cuando se han aportado bienes pertene-
cientes a la sociedad conyugal para constituir una sociedad de hecho
entre conyuges, ella es s6lo aparente y debe atribuirse a la sociedad
conyugal las consecuencias y/o el resultado de su actividad.

Desde esta perspectiva, Romero® sostiene la imposibilidad juri-
dica de predicar la existencia de una sociedad de hecho entre cényuges
y asi excluye la sancién del art. 29 de la ley societaria, ubicindose
entre quienes sostiene la incompatibilidad absoluta de ambos sistemas
legales.

1.2. El inexplicable olvido de la directriz del art. 16 de
la ley societaria.

Pese a esta opinidn, otros autores han sefialado que cuando se
verifica una empresa familiar que se integra por los esposos como
socios de hecho de un fondo de comercio, la alternativa de la aplica-

“bilidad de los arts. 27 y 29 de la ley societaria es factible, pese a las
contradicciones que implica la sancion de nulidad. '

En este sentido, la normativa legal declara nula la sociedad que
viole el art. 27 y esta nulidad es absoluta inconfirmable e imprescrip-
tible, si bien juega como causal de disolucidn, ya que se liquidard de
acuerdo con la seccién XII de la ley societaria.

La doctrina comercialista ha considerado desafortunada a esta
preceptiva por sus consecuencias negativas, ya que, durante el iter
liquidatorio impone una “sociedad a palos” entre los esposos contradi-
ciendo el sistema civil de la sociedad conyugal.

En efecto, durante el iter liquidatorio los esposos siguen siendo

3 fdem anterior, pig. 165.
fdem anterior.
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socios, arts. 101 y ss de la ley 19.550 y estan a las resultas de la can-
celacion del pasivo con la realizacién del pasivo.

. Como distinguir los bienes de la sociedad comercial de he-
cho y de la sociedad conyugal, ya que, ambos responden a siste-
mas distintos y la normativa concursal es unperatlva y de orden
piiblico? :

El dilema es insoluble.

En este sentido, pareciera que resulta itil la distincién entre las
dos categorias de la ineficacia, o sea, entre la nulidad y la inexistencia.

La sociedad comercial de hecho entre esposos no es nula pues
ello en el d4mbito societario implicaria tener que liquidarla segiin los
lineamientos de los arts. 101 y ss. de la ley 19.550.

La sociedad de hecho entre esposos es ‘inexistente. Los esposos
carecen de legitimacién para constituir -de- hecho, al margen de los
tipos permitidos por el art. 27, o sea, sociedad de responsabilidad li-
mitada o sociedad por acciones, cualquier otro tipo social.

En especial, la sociedad de hecho por nacer de una situacién
factica no instrumentada deviene inexistente y sélo existe la sociedad
conyugal con su propio régimen de bienes y su propio sistema de di-
solucién y liquidacién.

Por ello, Cdmara’ propone asumir la postura de la ley francesa
de 1966 que expresa que “los esposos pueden ser socios de cualquier
sociedad civil o comercial mientras los dos no respondan solidaria e
ilimitadamente por las obligaciones sociales”. '

Algin autor ha propuesto que la limitacién legal que surge del
art. 27 de la ley soctetaria no debe sustentarse en la condicién de cén-
yuges de los socios, sino, que debe responder a la clase de bienes que
cada uno de ellos aporta a la sociedad®

Asf se sostiene que la ley no debid apartarse del sistema francés
y que puede admitirse la constitucion de cualquier tipo de sociedades
en la medida que uno sélo de los cényuges tenga responsabilidad ili-
mitada y que los aportes de cada uno se encuentren debidamente dife-
renciados, situacién que no ocurre cuando los esposos aportan bienes
de la sociedad conyugal, pero si cuando se integran con bienes propios
o gananciales de su disposicion.

De todos modos, el sistema de los arts. 27 y 29 no resulta con-

BCAMARA op. cit., pdg. 135.
FERRERO, Ana Maria, Sociedad Comercial entre szyugec, VI Congreso de Derecho Socie-
tario, Ad hoc, t.III, pdg. 544.
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gruente, no solamente con la legislacion civil de la sociedad conyu-
gal, sino que tampoco es coherente con la propia estructura societa-
ria de la ley 19.550.

En la exposicién de motivos de la ley 19.550 se sostiene que el
fundamento de la prohibicion del art. 27 y consiguiente sancién del
art. 29 estd dado por la incompatibilidad de dos regimenes econémi-
cos entre esposos, cuando uno de ellos, o sea, el resultante de la cons-
titucién de sociedades comerciales personalistas define un tipo de
responsabilidad que contradice el sistema patrimonial del matrimonio.

Por ello, sélo se admitié la constitucién de sociedades con res-
ponsabilidad limitada donde no operaba la incompatibilidad relacio-
nada. _

La doctrina especializada ha admitido que intenci6n del legisla-
dor es evitar que mediante un tipo social de responsabilidad amplia se
viole el orden piblico vigente en el régimen matrimonial.

Ahora bien, de los argumentos dados por el legislador no se ad-
vierte el motivo de sancionar a la sociedad con la nulidad, en lugar de
respetar el principio del art. 16 de la ley 19.550 que invalida el vmculo
del socio, y no al ente social.

La solucion correcta era la resolucion parcial del contrato so-
cial, salvo las propias hipétesis del art. 16, o sea, cuando. los dnicos
socios sean los esposos por ser una sociedad de dos socios.

La ley desorbita asi la sancidn la que se contradice con el propio
mandato del mismo art. 29 que ordena su liquidacién.

En efecto, la sociedad en liquidacién mantiene su personalidad
a esos efectos y por ello, cabe la pregunta sobre como los cényuges
pueden ser “socios en liquidacién” violando el régimen de separacién
patrimonial de los arts. 1276 y ss. del Cédigo Civil. Esto significa que
ambos cényuges van a ser obligados solidarios e ilimitados hasta que
finalice el proceso liquidatorio, tal como lo pusieron de relieve Araya
y Rodriguez®.

Zannoni'? también advierte que el problema no estd en el tipo
societario que se elija sino en el modo de solucionar la alternativa
responsabilizatoria mediante la resolucidn parcial del contrato de so-
ciedad y no liquidando la sociedad, lo que no constituye una solucién

9 ARAYA, José y RODRIGUEZ, Pablo, E! art. 29 de la ley de sociedudes y el régimen de
nulidades del Codigo Civil, Ponencia al VII Congreso de Derecho Societario, UADE, T. I,
pag. 8.

10 ZANNONI, Eduardo, Sociedad entre conyuges, Astrea, 1980.
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arménica y lo que es peor, no parece evitar la responsabilidad solida-
ria de los esposos durante el iter liquidativo.

De lo dicho de coincidirse con Romero en el sentido de que la
ley de sociedades ha creado una incapacidad de derecho para que los
cényuges integren una sociedad que les lleva a tener conjuntamente
responsabilidad solidaria e ilimitada. '

Por ello, la sociedad de hecho.entre esposos no cae bajo el
anatema de los arts. 27 'y 29, porque regird siempre el régimen patri-
monial de matrimonio que excluye la normativa societaria.

Va de suyo que debe entenderse que eh caso de estar frente a
una sociedad de hecho entre cényuges la regularizacién del art. 22 es
una alternativa vélida para sanear la situacién legal , siempre que se
flexibilizara el régimen patrimonial del matrimonio, tal como para
deducirse de los 1ltimos congresos de la especialidad.

El precepto que- no tiene solucién es el art. 29 que establece una
alternativa nociva para el propio régimen matrimonial, ya que, la san-
cion deberia ser la invalidez del vinculo del esposo que se asocié en
ltimo lugar y no la nulidad del ente societario.

2.- SOCIEDAD DE HECHO Y UNI()N DE HECHO MARITAL.
2.1. La relacion concubinaria.

El concubinato implica como rasgo caracteristico la conviven-
cia, es decir, la comunidad de vida entre un hombre y una mujer de
manera semejante al matrimonio pero, sin que se ha concretado el acto
juridico matrimonial que como forma obligatoria regulariza el estado
de familia y le otorga la correspondiente tutela.

Por ello, no es concubinato la relacign intersexual circunstancial
0 momenténea de varén y mujer. Se requiere comunidad de vida que
otorgue estabilidad a la unidn y se proyecte en la posesion de estado.

Si bien nuestra legislacién no protege este tipo de relacién y su
andlisis escapa con creces el alcance del presente trabajo, debe recor-
darse que la obligacion alimentaria entre concubinos se ha ido abrien-
do camino a partir de su consideracién como una obligacién natural,
de conformidad al texto del art. 515 del Cédigo Civil, cuyo cardcter
enunciativo no la excluye'!. De lo dicho se deriva la irrepetibilidad de

'l BOSSERT y ZANNONI, op. cit., pig. 349.
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lo que en concepto de alimentos se hubiese dado al otro sujeto de la
relacion concubinaria.

Por otra parte, si de dicha relacién nacen hijos surge la denomi-
nada familia parental por la relacién de filiacién extramatrimonial
expresamente reconocida a partir de la sancién de la ley 23264, arts.
240y ss. del Cédigo Civil'*

2.2. Relacion coﬁ la sociedad de hecho.

Los concubinos al escapar del régimen imperativo de los arts.
1276 y concs. del Cédigo Civil, propio del matrimonio, pueden cele-
brar contrato de sociedad y por ende, también puede existir entre ellos

-una sociedad de hecho comercial'®.

Ahora bien, la relacién concubinaria hace referencia solamente
a los aspectos sentimentales- -y de comunidad de vida que surge de
dicha posesién de estado y no debe confundirse con la ex1sten01a dela
sociedad de hecho comercial.

Por ello, la eventual existencia de una sociedad de hecho debe
analizarse a la luz de los elementos configurativos de esta sociedad
comercial. :

Asi, Romero'* que la sociedad de hecho comercial entre con-
cubinos debe acreditarse mds all4 de lo que implica el mero concubi-
nato, separandose lo que es la situacién factica de matrimonio extrale-
gal de la prueba de la existencia de una sociedad de hecho.

De lo dicho se desprende, en primer lugar, que la existencia de
un concubinato no implica también la existencia de una sociedad de
hecho comercial, aspecto absolutamente independiente.

Asimismo, para que se pueda predicar la existencia de una so-

“ciedad de hecho se deben acreditar los elementos que la constituyen:
pluralidad de socios, aportes, participacién en beneficios y perdidas,
fin lucrativo.

En este aspecto, se ha aclarado que la existencia de un affectio
conyugal, viciado por la inexistencia de vinculo juridico formal en
orden al matrimonio, no significa affectio societatis. Este dltimo no

12 BERTOLDI DE FOURCADE, M. Virginia, Los derechos fundamentales en la familia de Fin
de Siglo, Revista de la Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Cérdoba, vol. 6, nro. I,
5 1998, pdg. 105.
14 BOSERT y ZANNON], op. cit., pag. 353.
ROMERO, op. cit., pag. 224.
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deriva de la conversién de aquél, ni implica un afectio conyugal de-
gradado.

En esta linea, también se ha puntualizado que los aportes del
trabajo personal propios de la vida en comiin de un hombre y una
mujer no significan por si solos elementos suﬁc1entes para acreditar la
sociedad de hecho comercial.

Concubinato y sociedad de hecho constituyen situaciones inde-
pendientes que no se implican y que requieren ser probadas también
por sus caracteristicas espec1ﬁcas

Por ello, destaca Zannoni'” que en materia probatoria resulta di-
ficultoso deslindar cuestiones relacionadas con un verdadero aporte a
una sociedad de hecho de lo que constituye una simple colaboracién
con el concubino en la gestién econémica exclusiva de este.

Ambas relaciones por ser meras eéxteriorizactones de uniones de
hecho no regulares dependeran siempre de una cuestién probatoria,
pero debe destacarse que no existé norma impeditiva similar a los
arts. 27 y 29 de la ley de sociedades que queda reducida al 4mbito del
matrimonio, o sea, de la relacién conyugal regular. :

3. CONCLUSIONES

De los desarrollado en los parrafos precedentes surge con ab-
soluta clartdad que el régimen patrimonial del matrimonio es incom-
patible con la configuracién de una sociedad de hecho comercial y la
solucién prevista por los arts. 27 y 29 de la ley 19.550 resulta disva-
liosa.

La sancién de nulidad de la sociedad conformada por los cén-
yuges no elimina el cardcter de socios de aquellos con su correspon-
diente responsabilidad solidaria durante el iter liquidativo.

Por otra parte, dicho régimen no protege el emprendimiento del
que puede ser titular la sociedad, ignorando la directriz del art. 16 de
la ley societaria.

Esto ha sido admitido por el Proyecto de Cédigo Civil unificado
que en la reforma a la legislacién complementaria reformula él art. 27
de la ley 19550 estableciendo que los conyuges en ningin caso ad-
quieren responsabilidad solidaria entre ellos.

15 BOSSERT y ZANNONI, op. cit., pag. 353.
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