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COMISION |

Dr.Antonio Tondn

"" EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD DE LA SOCIEDAD ANONIMA EN FORMACION'

Introduccidn: £s nuestro propSsito demostrar que la sociedad andnima en for-
macidn no tiene capacidad para contraer obligaciones lo cual significa que no es
.un sujeto juridico y que, consecuentemente, no puede ser demandada ni declarada
en quiebra, ni dar lugar a la extensidn de una quiebra, que no se puede declarar,
a sus fundadores o directores.

Il.- La sociedad en formacidn en el régimen de la Ley 19.550: En el Fegimen
de la ley 19550 dos o mas personas pueden unirse en sociedad creando un sujeto
juridico distinto del de sus integrantes con la mera actuacidn que evidencie que
se han obligado a realizar aportes destinados a la produccidn o intercambio de
bienes o servicios, con el propdsito de participar de los beneficios y soportar
laspérdidas. Es la sociedad de hecho- si su queto es comercial - 'tolerada' por
el artfculo 21 de la ley. »

Si esas mismas personas en lugar de crear con su mera actuacidn una socie-
dad de hecho, aspiran a la formacidn de una sociedad "tificada' ~-en cuyo caso no
es necesario el objeto comercial- deben recorrer un camino que se inicia con 1la
suscripcion del pertinente contrato social y termina con la inscripcién en el re
gistro plblico de comercio, camino que muy expresuvamente ha sido denominado -
ter constitutivo o proceso constitutivo.

En ese caso 1a ley. dice que la sociedad queda constituida con la suscripcidn
del contrato (art. h), pero afiade que sdlo se considerari regularmente constituf-
da con su |nscr|pcnon en el registro (art.7), con la doble salvedad de que la so-
ciedad inscripta no necesariamente es una sociedad regular y de que la soc1edad
no inscriptd no siempre.es una socnedad irregular.

Y ello porque la ley reserva la calificacidn de ''regular' a la sociedad que
completd su proceso constitutivo con la inscripcidn en elregistro.pero que ade-
mas no adolece de vicios de forma en ninguna de las etapas de dicho proceso. La
inscripcién es elemento necesario pero no suficiente de la regularidad (articulo
7 y doctrina predomlnante) (1). :

\ Y reserva la calificacidon de ''irregular' tanto para la sociedad que habien-

do completado el proceso constitutivo con la inscripcidn en el registro adolece
de'vicios de forma en cualquiera de las etapas del proceso, como para la socie~
dad que no habiendo llegado a completar el proceso constitutivo, que quedd in-
terrumpido por abandono voluntario o por denegatoria firme de conformidad o de
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inscripcién, actia a pesar de la interrupcibn de dicho proceso (art. 21 y doctri-
na autorizada) (2).

Es el medio de ambas calificaciones, de regular y de irregular, estd ia so-
ciedad con un proceso constitutivo en trdmite o con un proceso interrumpido que
no fue seguido de actividad imputable a la sociedad.

No es regular, porque no completd el proceso constitutivo; ni es irregular
porque el proceso estd en trdmite o porque habiendo quedado interrumpido no ha
sido seguido de actividad imputable a la sociedad.

Y si no es una sociedad regular, ni tampoco una sociedad irregular, &qué
es?.

La ley la menciona incidentalmente en la parte dedicada al régimen:general
de sociedades (artTculo 38) y sélo la regula, de modo indirecto, bajo la figura
de sociedad andnima en formacidn al tratar la responsablltdad de los promotores
fundadores y directores (art.s. 182, 183 y 184), :

. Tal precariedad justifica que para no complicar el tema, en lugar. de ocupar-
) nos de 1a sociedad en formaci6n, en general, nos ocupemos de la sociedad anénima
~_en formacién, en particular,

t1.- El proceso de constitucidn de la sociedad andnima: La sociedad andnima
es el producto de un proceso tactico compliejo de formacidn progresiva en el que,
siguiendo un 8rden cronoldgico, se pueden distinguir varias etapa s o momentos :
las tratativas para lograr el acuerdo societario; el acuerdo societario; la docu-
mentacidn del acuerdo; la conformidad del. organismo de contralor; la publicidad;
la inscripcidn en el registro plblico de comercio.

En sentido amplio se puede hablar de una sociedad anénima en formacidn des-
de el inicio de las tratativas para lograr el acuerdo societario hasta la ins -~
cripcidn del acuerdo en el registro pablico de comercio; en sentido extricto se
habla de sociedad andnima en formacidn para referirse al perfodo que media entre
Ya documentacidn del acuerdo y su inscripcion en el registro piblico de comercio.

_ La ley prevé dos procesos de constitucidn: la constitucién por suscripcidn
piblica (art. 168) a la que. también denomina constitucién sucesiva (art., 182) y
la constitucidn por acto Gnico (art., 166) a.la que también llama constitucidn si-
" multénea (art. 183) : : .

En la constttucnén sucesiva cabe distinguir dos perTodos: el que va.de 1la
suscripcibn del programa a la suscripcidn del acta de la asamblea constitutiva -
periodo de formacidn en sentido amplio y el que va de la suscricpidn del acta de
la asamblea constitutiva a la inssripcién en el registro piblico de comercio -
periodo de formacién, en sentido estricto.

En la constitucién simultinea sdlo cabe hablar de un perfodo: el perfodo de
formacidn, en sentido estricto, que va de la suscripcidén del contrato social a
la inscripcidn en el registro piblico de comercio.

Este perfodo de formacién. en sentido estricto, puede tener una duracién nor
mal (dos o tres meses) o prolongarse mucho mds ( si se tropieza con observaciones
del organismo de contraior que no son resueltas satisfactoriamente o no se cuen-
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ta~ por no haberse previsto la eventualidad- con la presencia indispensable de
uno de los sociosm, etc) o quedar interrumpido (porgue lo abandonan los socios o
se denegé la conformidad o la inscripcién).

Lo cierto es que durante este peffodo se realizan en nombre de la sociedad
en formacidn una serie de actos absolutamente necesarios para llegar a la ins -
cripcién, que genera obligaciones que interesa saber a quién imputar (gastos, im-
puestos vy honorarios de la documentacaon del acuerdo; gastos de publicidad, tasa
de inscripcién, etc).

Y lo cierto es que durante este perfodo no es infrecuente que se realicen en
nombre de la sociedad anénima en formacidn una serie de actos preparatorios a la
actividad programada en el contrato social (adquisicidén o locacidn de inmuebles,
consertacién de servicios, etc). o que, incluso, se comience a desarrollar de lle
no esa actividad, gener@ndose obligaciones que también interesa saber a quién im-
putar,

IV.,~ La incapacidad de la sociedad andnima en formacidén para contraer obli-
aciones.: Dijimos que la ley regula la sociedad anénima informacion de modo in-
directo, al tratar la responsabilidad de los promotores en la constitucidn suce-
siva, y de los fundadores y directores, en la constitucidn simul tdnea.

Curiosamente en la constitucidn sucesiva la ley se ocupa {nicamente de la
responsabilidad de los promotores, que solo actiian en el perfodo previo a la cons=
titucidn de la sociedad y nada dice de quienes actian en nombre de la sociedad
durante el perfodo de formacidn en sentido estricto.

De todos modos estd el hecho, pleno de implicancias para la solucidn del pro
blema en andlisis, de que las obligaciones contraidas por los promotores para la
constitucidn de la sociedad y de las demds que pudieran haber contraido en funcidn
de lapreparacidén o anticipacidn de la actividad social, a pesar de emerger de ac-

- tos necesarios para 1a constitucidn de actos ratificados por la asamblea consti-
tutiva, no recaen sobre la sociedad en formacién sino sobre la sociedad una vez
que ésta queda inscripta (art 179, inc.l; 181, p&rrafo 2; 182, parrafo 2 y 184 ,
parrafo 2). ‘

- Obsérvese que ni siquiera la ratificacion por la asamblea constitutiva de
los actos de los promotores importa una asuncidn de las obligaciones emergentes
‘de dichos actos por parte de la sociedad, que se halla en formacidn, porque la
ley difiere expresamente la asuncién al momento de la inscripcién, '"Una vez ins
cripta la sociedad’ asumlra las obligaciones ...'", dice textualmente el articulo
182, parrafo 2. ‘ :

En la constitucidn simultdnea la ley regula la responsabiliﬂéd,de los.Funda-
-dores y directores a quienes hacen "ilimitada y solidariamente responsables por
los actos practicados y por los bienes recibidos'" ( art. 183, p&rrafo 1). '

Después distingue entre las obligaciones que los fundadores y directores con
traJeron para la constitucidn de la sociedad (art. 183, parrf.2) y las: demas oblT-
gaciones que- son las que pudieron haber contrafdo en funcién de la preparacidn
o antic;pacién de la actividad programada en e! contrato social- (art., 184, pd -~
rrafo 2).

Y en base a dicha distincidn establece que las primeras son a cargo de la
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sociedad, una vez que esté inscripta (art. 183, parrafo 1) y que las segundas son
a su cargo una vez que las asuma (art. 184, pdrrafo 2), asuncin que en la const]
tucién simult8nea s6lo puede producirse después de la inscripcidn.

En el primer caso, la sociedad sutituye a los fundadores y directores en las
obligaciones que estos contrajeron para su constitucién (art. 184, pirrafo 1),

En el segundo, la sociedad se acopla a los fundadores y directores haciendo
comunes las obligaciones que &stos habfan contrafdo para preparar o anticipar su
actividad (art. 184, p&rrafo 2).

En el primer caso, la inscripcidn es causa de la sustitucién; en el segundo,
presupuesto previo del acoplamiento,

En ambos casos, sin inscripcién no puede haber obligaciones Imputables a la
sociedad porque o las obligaciones fueron contrafdas para su constitucién, y en
tal caso, sSlo quedan a su cargo una vez que esta esté inscripta o, se trata de
cualguier otra obligacidn - de las dem8s ob ligaciones como dice el texto legal-
en cuyo caso s6lo quedan a su cargo una vez que las asuma, asuncidn que en la
constitucién simultinea presupone la previa inscripcién,

‘El texto legal es lo suficientemente explicito, a-ndestro juicio,para que
no quepa la menor duda sobre la imposibilidad de imputar obligacién alguna a 1a
sociedad andnima en formacidn.

“Una vez inscripta la sociedad, son a su cargo las obligaciones contrafdas
para su constitucidn ..." dice textualmente el artfculo 183, p&rrafo 2. 'La a-
suncidn por la sociedad de las demis obligaciones contraidas ...'" dice textual -
mente el artfculo 184, parrafo 2.

Cualesquiera fueren las obligaciones que los fundadores o directores hubie-
sen contrafdo, bien para llegar a la constitucidn de la sociedad, bien para pre-
parar o anticipar la actividad programada, nunca pueden recaer sobre la sociedad
en formaci8n sino sobre la sociedad Inscripta.

Y ello porque en nuestro régimen legal la sociedad andnima en formacién no
es un sujeto jurfdico (3). .

_Pero como para desvirtuar tal afirmacién tal vez se nos objete que la socie~
dad annima en formacifn puede adquirir bienes, vamos a ocuparnos de su incapaci=
dad a tates efectos, ‘ o :

V.- La Incapacidad de la sociedad anénima en formacién para adquirir dere -
chos: Si Ta sociedad andnima en formacidn no tiene capacidad para contraer obli-
gaclones, como creemos haberlo demostrado, menos la tendr8 para adquirir dere -

chos., ; - ' ‘

Porque, para dar un ejemplo, serfa realmente un despropSsito 16gico que la
sociedad anSnima en formacidn resultara duefia de un bien que se adquiri8 en su
nombre sin que al mismo tiempo quedara obligada al pago del precio de la adquisi-
cibn. '

Pero estd el problema de los aportes.

Y en favor de que la sociedad andnima en formacidn puede ser titular de de-
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rechos podrfa argumentarse que los aportes que se entregan para formar el fondo
comiin pasan al dominio de la sociedad, mdxime frente a la disposicidn del Glti-
mo apartado del artfculo 38 de la Ley 19550 que prescribe que '‘cuando para la
transferencia del aporte se requiere la inscripcién en un registro, &sta se ha-
r& preventivamente a nombre de la sociedad en formacidn'.

Es nuestro convencimiento que los bienes que los aportantes entregan pérax
la formacidn del fondo comln no pasan a ser del dominio de la sociedad ‘anénima
‘en formacién sino que siguen en cabeza de los aportantes hasta tanto se produz-
ca.la inscripcién de la sociedad en el registro, momento en que se opera.  la
transferencia.

Se nos objetard que trat3ndose de bienes resgistrables la ley dispone la
inscripcidn preventiva a favor de la sociedad en formacidn y que dicha inscrip-
cidén implica la indisponibilidad del bien por parte del aportante y su |nembar-
gabilidad por parte de sus acreedores.

Aunque ello fuere cierto - que si ese fue el propbsito del legislador nada
le costaba decirlo con claridad y regular con su poco mds de precisidn una pre=
visién que tiene a maltraer a toda la doctrina (4), , ni 1a indisponibilidad ni
_la inembargabilidad implican que los bienes salgan del dominio del aportante pa-
ra pasar a ser de la sociedad en formacién.

La indisponibilidad con inembargabilidad no.es un instituto desconocido por
"el derecho comercsal Baste pensar en la indisponibilidad e inembargabilidad tem-
porarias que implica el chequs certificado: a nadie se la va a ocurrir que los
fondos afectados dejan de ser de la titularidad del librador para pasar a la. ti-
tularidad del banco, qu2 garantiza el pago, o del tenedor del cheque, que toda -
via no lo presentd a2l cobro, Tan es asT que si el tenedor del cheque no lo pre -
senta al cobro en el término de ley, los fondos no vuelven a la titularidad del
librador, de 1a cual nunca salicron, sino que simplemente desaparece la |nd|spo-
nibilidad e inembargabilicad ¢2 los mismos.,

Que los bienes aportass scen 1nd|srﬁnsb!cs e inembargables, vaya y pase ;
que pasen al dominio ¢z ia sociedad en Formacidn, |mp055ble, porque en ese caso
la sociedad en formacién tcndrfa un patrimsnio con qué responder, por lo menos a
las obligaciones contrafcas para su constitucién, con lo cual caerfamos nuevamen-
te en el despropdsito loglco de que la sociedad podrfa adjudicarse los bienes a-
portados para su constitucidn sin hacerse cargo de las deudas contrandas para di-
cha constltuC|on.. : :

Vi.~- La sociedad andnima en formacidn no es un sujeto jurfdico: La incapaF
cidad. de 1a sociedad an6nima para contrcer db1:g ciones y adquirir derechos’ la
descalif:ca como sujeto juridico. S '

Se nos podrd objetar que tan rotunda afirmacidn constrasta con la califica-
cién del art. 2 de la ley 19550 que hace de toda sociedad un SUJetO de derecho
con el alcance fijado en la ley, -

- Pero amén de que tcda calificacién lesal adquiere trascendencia normativa
si no estd contradicha por el pertinente tratamiento regulativo, estd por verse
si la sociedad anénima en formacién €3 una sociedad o simplemente una relacién
negocial compleja que normalmante conduce al nacimiento de una sociedad, como la

prapia terminologfa pareciera indicar.
i
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Lo que interesa es como trata la ley a la sociedad andnima en formacidn'

Si se trata como una entidad distinta o un centro de imputacidn distinto del
de sus integrantes es un sujeto jur|d|c0' si no la trata como tal, no es un suje~
to juridico.

En concreto, si le reconoce la posibilidad de adquirir derechos, de contraer
obligaciones, y consecuentemente, de formar un patrimonio distinto de los socios,
es un sujeto juridico y si no. le reconoce tal posibilidad no es uncsujeto juridi-
co, . ' ‘ ' ) ‘

Y que 1la ley no le reconoce tal posibilidad nos parece haberlo demostrado
suficientemente,

Tal vez se nos podrd observar que si bien la sociedad andnima es en formacidn
no es un sujeto jurfdico " en acto' , lo es ' en potencia' o, empleando una cali-
ficacidn que un gran maestro aplicd al nascuturus, que es un SUJetO juridico '"po-
sible" (5)

En tal caso nosotros nos limitarfamos a sefialar el hecho que pueda llegar a.
ser sujeto juridico, no significa que lo sea y que necesariamente llegue a serlo,

Porque la sociedad andénima en formac idn puede llegar a ser sujeto juridico
bien completando su proceso constitutivo con la inScripcion, bien con la interrpp-
ci6n del mismo y su conversidn, consentida expresa o tdcitamente por todos ‘los
socios, en sociedad irregular,

Y la sociedad andnima en formacién, aI igual que el "masciturus, puede con-
cluir definitivamente su ciclo quedando como un simple proyecto frustuado de un
sujeto juridico. Y ello pasa cuando interrumpido contitutivo no se registra con.
posterioridad a la interruncién una actividad en nomb e de la sociedad de la que
se pueda decir que fué consentida expresa & técitamente por todos los socios, en
cuyo supuesto se habria convertido en una sociedad irregular.

Lo cual significa que la sociedad anonima en formacidén, tanto la que actual=
mente lo es, como la que concluyd definitivamente su ciclo como tal sin convertir-
se en irregular, no puede ser considerada ni tratada como un sujeto juridico.

V!I.-,Concluéiones:‘Lo_expuesto nos bonduce a las siguientes conclusiones:

1) La sociedad andnima en formacidn no tiene capacidad para contraer obliga-
ciones, ' : ' ’

'2) La sociedad andnima en formacidn no tiepme capacidad para adquirir dere -
-chos. ' '

3) La sociedad andnima en formacidn no tiene patrimonio.
4) La sociedad andnima en formacidén no es sujeto jurfdico. .

5) La sociedad andnima en formacidn no puede ser demandada ni- declarada en
quiebra,
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NOTAS

La doctrina predominante sostiene que la inscripcién no otorga patende de regu
laridad por cuanto la sociedad inscripta puede resultar irregular.por algin vi
cio de forma en su proceso constitutivo. Lo niega una corriente minoritaria. En
este Gltimo sentido Etcheverry, Raiil Anfbal ''Sociedades irregulares y de __he-~
cho'', Astrea, Bs.As., pag. 132 y ss. :

La doctrina predominante sostiene que la sociedad con proceso constitutivo en

*trémite deviene una sociedad irregular si ''opera', es decir, si celebra actos

preparatorios o anticipatorios de la actividad programada en el contrato so-
cial. Lo niega una corriente autorizada. En este Gltimo sentido Anaya, Jaime
L. "Las sociedades en formacidn ante el decreto ley 1955Q', R.D.C.O. 1976,pag.

© 257 y ss., espec. pag. 269; Manévil, Rafael Mariano, ''La sociedad anénima en

(3)

(&)

(5)

formacién no es una sociedad irregular“, ponencia en el Primer Congreso de De-
recho Societario, Depalma 1979, pdg. 477 y ss.; (con la variante de que duran-
te el proceso de constitucidn podrfa orfganarse una sociedad irregular si la
actividad fuera consentida por todos los SOCIOS, ob.cit., debate, ps. 611/612
y 622); Etcheverry, ob.cit. pdg. 164 y ss.

La doctrina predomfnante sostiene que la sociedad adquiere personalidad con el
s6lo acuerdo consensual o con la documentacidn del acuerdo social. Que la so-
cfedad anénima en formacidn no es sujeto de derecho lo afirma dogmatlcamente
Halperin, ''Sociedades Andnimas'', Depalma 1974, p&g. 68 y 141 y lo sugiere Mand
vil, ob.cit., debate, pdg. 621 y 623.

Para una resefia de Ia doctrina, Bensenor,_Norberto‘R;, Y"Aporte de hienes regis
trables a socfedades mercantiles en formacidn", E.D., t° 90, pag. 913 y ss.

Carnelutti, Francesco, Nuovo profulo dell'lstttuznone dei nasc:tur:, Foro !ta-
liano 1954, tV p&g. 57 y ss.





