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DE LA SOCIEDAD ANONIMA EN FORMACION

José Cristian Flores

Sumario: I. Introduccién. II. Capacidad. III. Comienzo y fin del Tter
Constitutivo. IV. El abandono del fter constitutivo y sus implicancias. V. Colof6n.

I. INTRODUCCION

El denominado perfodo formativo o fter constitutivo de la Sociedad Anéni-
ma, no responde a ningidn tipo de categoria legislativa, ni a ninguna disciplina
especial o genérica. '

_ LaL.S.no trae un Capftulo o Seccién aplicable a la etapa fundacional, solo
los arts. 38, 182, 183 y 184 de la mencionada ley refieren a este tema, que no
significa que el legislador haya previsto un régimen para las denominadas
sociedades en farmacién, sino que al decir de Etcheverry no configuraun sistema
de irregularidad, sino una estructura imputativa de responsabilidad para el caso en
que se realicen actos de constitucién y actos de gestion empresaria. ,

El nuevo art. 183 de la L.S. da corte+a la ardua discusién acerca de la
Naturaleza Jurfdica de la sociedad an6nima durante el fter constitutivo, ya que es
claroenreconocerlaen formaexpresacomo un centro imputativo de derechos, toda
vez que como expresa Dasso @ aparece ahora también imputada la sociedad en
formacién, que cobra asf personerfa. En este sentido debe recordarse que el art. 183
expresa “Los directores s6lo tienen facultades para obligar a la sociedad....”.

En este estado Richard ® enfatiza que si hubo atribucién patrimonial, la
sociedad serd sujeto de Derecho por imperio del art. 2 de 1a ley 19.550, solucién
quedebemos defender para resguardar a los terceros que contraten con la sociedad.

Estaatribucién de personalidad que consagra nuestro ordenamiento Juridico,
queno vincula lainscripcién registral con la adquisicién de la personalidad, ya que

1) Raiit Anfbal ETCHEVERRY, “El Régimen actual sobre sociedades Irregulares y de
Hechos y sus diferenciacién con las sociedades en formacién”, en R.D.C.O. afio 18 P4g. 681.

2) Ariel Angel DASSO, “La Sociedad Anénima en la ley de Reformas 22903, P4g. 33.

3) Efrain Hugo RICHARD, “Sociedad y contratos asociativos”, P4g. 211.
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laregistracién a la que hace mencidn el art. 7 de L.S. s6lo es a los fines de consi-
derarla regularmente constituida, contrasta con la legislacién continental Europea
prevaleciente donde someten el nacimiento del sujeto de derecho a la Inscripcién
Registral, d4ndole el cardcter de constitutiva de personalidad @,
Nuestra Jurisprudencia como también la doctrina ® tuvo una tendencia a
considerar a Ia sociedad en formacién como una sociedad irregular o aplicable a
_ aquella el régimen previsto para las sociedades irregulares, concepcién que a mi
entender encuentra reparos insoslayables y que fuera magnfficamente desvirtuada
por Mané6vil ©, y que tanto Anaya @ como Farina ® con mucha claridad explican
las principales diferencias por la cudl es erréneo suponer que a una sociedad
Anénima en. formacién se le pueda aplicar el régimen establecido para las
“sociedades irregulares, tema con'una implicancia prictica singular.

I CAPACIDAD - o e

%

Corresponde ahora, ya superada la 1dent1ﬁcacxén que se hacfadela sociedad
anénima en formacién con la sociedad irregular, el estudio de la actividad ha
desarrollar por este sujeto de derecho. = . L -

P L N

4) Puede verse una excelente resefia de legislacién comparada en Jaime L. ANAYA, “Las
sociedades en formacién ante el Decreto-Ley 19550”, en R.D.C.O. 1976 afio 9 Pég.262. v

5) Criterio sostenido entre otros por Alfredo L; ROVIRA, “Las Sociedades én Formacién.
Reflexiones respecto del Régimen Juridico aplicable. Un dspecto que afecta el Régimen de Jos acreedores
sociales y personalés: la inscripcidn preventiva”, ponencia presentada en el 1er. Congreso de Derecho
Societario celebrado en LaCumbre, Cérdoba, Agosto de 1977, SOLARIDEL VALLE, “Trascendencia
de la falta de inscripci6n sobre la situacién jurfdica de fa sociedad”, Revista del notariado, may-jun. 1971
Pé4g. 825; Carlos ALCONADA ARAMBURU, “Acciones de los terceros contra los fundadores y la
sociedad constituida de manera definitiva, pmvementes de los actos realizados durante el periodo de
forthacién de las sociedades anénimas”, L.L. T 84 Phg. 744, :

6) Rafael Mariano MANOVIL, “La sociedad anémma en formacién no es una sociedad
irregular”, ponencia presentada en el ler Congreso de Derecho Societario, celebrado en La Cumbre,
Cérdoba, Agosto 1977.

7) Jaime L. ANAYA, ob. at. “. ccvnforme 2 ladisciplina legsl de las sociedades irregulares,
los socios y los administradores no pueden exonerarse hunca de su responsabilidad porlos actos sociales,
que los obliga solidaria, ilimitada e indefinidamente (ant. 23); cp tanto que los promotores, fundadores
y directores se liberan de las obligaciones referentes a los actos de constitucién una vez que la sociedad
se inscriba (art. 184). Por otra parte los socios irregulares pueden provocar la disolucién de la sociedad
.n cualquier momento (art. 22), disolucién que es ajena, en cambio, a las atribuciones de cada fundador
opromotor mientras se cumpla regularmente el iter constitutivo. Tampoco sonconciliables los regimenes
de representaci6n, pues en la sociedad irregular cualquiera de los socios representa ala sociedad (art. 24),
o que no ocurre en ¢l caso de la sociedad anénima en formacién, segiin resulta del art. 167, tercer
apartado..., '

8) Juan M. FARINA, “Tratado de Sociedades Comerciales” T I B P4g. 88
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El legislador del afio 83 consagré en forma expresa a la sociedad an6nima
en formacién como un centro imputativo de derechos, autorizdndolaarealizar acti-
vidades que pueden extenderse no solamente a los actos necesarios para la inscrip-
cién definitiva, si no también aquellos comprendidos dentro de su objeto social.

No se comparte laidea de que 1a sociedad seairregular o en formacién, segin
realice o no actividad negocial o si se quiere actos que importen la actuacion del
objeto social ¥, ya que como bien sefiala Etcheverry ® esto no surge del sistema
legal vigente; y ha sido expresamente desvirtuado por la actual lectura del art 183
(“expresamente autorizada”).

Es erréneo suponer que una sociedad en vias de formacién por su accionar
se advenga en irregular. La realizaci6n de actos que excedan los necesarios para
la constitucién de la sociedad, no estén prohibidos, sino sometidos a reglas espe-
cificas deresponsabilidad, y esporello quela sociedad una vez inscripta puede asu-
mir los actos no autorizados constitutivamente conforme el art. 184 de 1a ley
19.550, a m4s de los que son imputables originariamente a la sociedad por haber
estado expresamente autorizados en el acto constitutivo de acuerdo al art. 183 de
la mencionada ley. ’

Este régimen para la sociedad an6nima, que limita la imputacién a la so-
ciedad, a los actos que expresamente se hubieran especificados en el acto consti-
tutivo, difiere a lo previsto para los demés tipos societarios, ya que en estos se le
imputan a Ia sociedad todoslos actos realizados durante el perfodo fundacional @0,

Es fundamental mantener el principio de.la capacidad de la sociedad en
formacién, pues como dice Richard ®? “siendo la capacidad uno de los atributos
y efectos de la personalidad o del sujeto de derecho, y debiendo surgir las
incapacidades de normas expresas, no puede limitarse la misma...” . Y esto es de
gran importancia para.el supuesto, préctico. que trae a colaci6n Anaya %
transcribiendo a Ferrer-Correira, de un-aporte consistente en un establecimiento en
marcha, yaque ental casolaparalizacién de sus actividades generada porlademora
en la inscripcion de la. soc1edad, podria producir graves perjuicios por supuestos
dogmas juridicos.

No podemos aceptar la calificacién de sociedad irregular a esa sociedad que
est4 licitamente en formacién, honradamente en formaci6n y que se ve obligada -

9) José Ignacio ROMERO, “Sociedades Irregulares y de Hecho”, P4g. 102.
_ 10) Raitl Anfbal ETCHEVERRY, ob. cit. al p.1.

11) Raiil Anfbal ETCHEVERRY, “Sociedades Irregulares y-de Hecho”, sostiene que las
soluciones previstas en los arts. 183 y 184 se deben aplicar por analogfa a los restantes upos regulares
societarios.

12) Efrafn Hugo RICHARD, ob. cit. P4g. 213,

13) Jaime L. ANAYA, ob. cit.
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a entrar en operaciones porque no puede clausurar el negocm y cerrar una empresa
que debe continuar,

I COMIENZO Y FIN DEL ITER CONSTITUTIVO

Como ya mamfestaramos con antenondad no existe una seccién o capftulo

"aplicable a la sociedad Andnima en formacién en la L.S., de donde surja una
disciplina especial aplicable a éste perfodo. :

‘La ley no aclara que debe entenderse por “Perfodo Fundacmnal” desde

- cuando se’ enmarca el comienzo y el final del penodo formatwo que tiene
importancia a los fines de aplicacién del art. 22, o A )

' Temacontrovertidoen docmnacorrespondléaladetennmacxén delcomien-
zo del perfodo fundacional, si se trataba desde la firma'del acto constitutivo 9 o
biena partir de la presentacién ante Ia autoridad de contralor ¢, Siguiendoa Ana-
ya (9, entiendo que el punto de partida debe resultar de un acto inequfvoco por el
cuél se manifieste ante 1os terceros la iniciacién de los procedimientos, que en la
constitucién por acto tinico resultard del otorgamient6 de la escritura pubhca, yen
la constitucién por suscripcién piiblica de lafirmadel programa. Con mayorfacili-

~ dad se puede apreciar que la etapa del fter constitutivo concluye con 1a mscnpcxén

de 1a sociedad en el Reglstro (art 7 Ley 19.550). -

IV.EL ABANDONO DEL ITER CONSTITUTIVO Y SUS ’
IMPLICANCIAS o .
!

Ahora es convenienté hacer algunas consideraciones, con respecto a la
postura antes asumida. A la firma del contrato de constinicién se le debe afiadir el
reciuisito del pedido de registracién ante la autoridad de contralor en los términos
det art, 39 del C6d. de Com. por imperio del art.5 de 1aL.S., sin que esto implique
sostener la posicién que'también considero equivocada de la tempestividad del
trdmite, ya que vencido el término previsto por el art. 39 del Céd. de Com. si la
presentacién fuese tardia, la peucuﬁn de mscnpcxén podrﬁ hacerse siempre que no

. 14) Opinién entre otros sostehida por Juan M. FARINA, Ob. cit; Eduardo M. FAVTER
DUBOIS (h), “LaSociedad Anénima en Formaciény lav1gcnc1ade fas Reglasdel Tipo entre fos socios”,

E.D. 133-220. .
15) Como lo sostiene Ricardo A. NISSEN “Ley de Sociedades Comercxalcs, oomemada.

anotada y concordada”, T 11 P4g.184.
16) Jaime L. ANAYA, Ob. cit.
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exista la oposicién de parte interesada prevista por la mencionada norma.

Sin perjuicio de ello, como bien expresa Otaegui *, es evidente que no basta
coniniciar el rdmite citado sin proseguirlorazonablemente, Por que asicomo antes
desvirtuamos la corriente que sostenfa que la sociedad era irregular o en formacién,
segtn realice o no actividad negocial, desde otro punto de vista, debemos afirmar
que la sociedad en formaci6n que por alguna razén interrumpe las etapas de cons-
titucién en forma definitiva se deviene en irregular por abandono del fter. Como
vemos, aquf la irregularidad tiene el cardcter de sobreviniente porque nace del
abandono deliter constitutivo. Pero es preciso sefialar, que el factor desencadenante
es el abandono definitivo, sin importar la exorbitancia del trdmite constitutivo “®,
que en innumerables ocasiones se debe a aspectos burocréaticos, siendo 1o esenc1a1
como vuelvo a repetir, para juzgar abandonado el iter constitutivo la evidencia del
abandono definitivo % del trdmite sin importar la inobservancia de plazos legales,
tomindose en una cuestién de hecho que deber4 ser considerada de un modo
objetivo, tema que analizaremos posteriormente,

En consecuencia la sociedad en formacién debe efectuar el pedido de
registracién ante la autoridad de contralor, en los términos del art. 39 del C6d. de
Comercio, conservando asf{ ese cardcter mientras el proceso formativo se lleve a
cabo prosiguiendo razonablemente con las etapas de constitucién, teniendo en
consideracién que esjurisprudencia constante de nuestros tribunales, 1a perentoriedad
de la tramitacién constitutiva a quien se halle con facultades para hacerlo @,

Ni la ley 19.550 ni 1a22.903 han deslindado debidamente una precisién
temporal luego de 1a cudl la sociedad an6nima en formacién se convierte en
irregular por frustracién del fter constitutivo; y la necesidad de determinar la
oportunidad o' el momento de tal conversién es de diffcil concrecién, que en nuestra
opinién coincidente con la de Etcheverry @P dependeré de un criterio prudente, que
estime abandonado el fter por los socios, en una actividad voluntaria, sea por
determinacién explicita o por negligente inaccién. O sea, a través de un criterio
objetivo, del cuél se extraiga de la voluntad de las partes, en forma clara y acabada
la verificacién del abandono del proceso de constitucion.

17) Julio OTAEGUI, “Invalidez de Actos societarios?”, R.D.C.O.

18) Conforme lo sefiala entre otros Horacio FARGOST, “Sobre el domicilio.....", L.L. 1975
C-290, la exorbitancia del fter constitutivo importaria la cafda en irregular,

19) Criterio seguido porél Dr. Enrique Manuel BUTTY en fallo del 31 de Agosto de 1982,
en “Expreso Maipti S.A.C.I. y F. ¢/ Etcarba S.A. (en formacién)”.

20) CN Com., Sala A, Diciembre 17-976, “Quimica 2.000 S.A.”, LL. XLII Nx4 135;
resumido en E.D. 72-231.

21)RadlETECHEVERRY, “Sociedades Irregulares y de Hecho”, Pég. 168.RY, “Sociedades
gegulares y de Hecho”, P4g. 168.ho”, P4g. 168. 000 S.A.”, L.L. XLII, Nx4 135; resumido en E.D. 72-

1.
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Seré4elJuez, quien endefinitiva tenga latltima palabra para apreciar, basado
en cuestiones de hecho y de oportunidad, si una sociedad anénima en formacién
ha quedado convertida en sociedad irregular por mterrupcxén definitiva de su fter
constitutivo de manera evidente y permanente.

i

Y. COLOFON

Intentaré asentar algunas conclusxones que surgen de las aprecxacxones
‘anteriores.

1) La Sociedad Anénima en formacién es un Su]eto de Derecho conforme el
alcance del art.2 de laley 19.550,y las limitaciones imputativas del art. 183 que
no rigen para los demés tipos socxctanos !

2)Enla reahzac:dn de aquellos actos, 1o sélo tendientes a la consntumén ,
definitiva, sino tamb1én los comprendidos dentro de su objeto social, se atribuye
una estructu:a unputauva con reglas especiﬁcas de responsablhdad en proteccnén
de 10s terceros -

T3) La Sociédad Anénima en formacién, 1o es ni de hecho ni megular ni
tampoco sociedad regular, sino que lo que esté en formacién es su regulandad la
. adopc16n dé un tipo regular! ‘

4)La etapa fundacional, no representa aun tipo, o clase de ente colecnvo '
sino que representa el espacio temporal necesario a fin de alcanzar la regulandad
de ese ente creado por el mero acuerdo de voluntades de los SOCios.

-5) La sociedad en formacién es la misma sociedad para lo cuél los socios
dieron su consentimiento, que eventualmente puede llegar a ser irregular si se
interrumpe de modojdefinitivo su fter constitutivo.

6) El criterio de determinacién del abandono definitivo del fter constitutivo,
debe obedecer a un andlisis objetivo de constatamén de la voluntad de los socios
componentes.-

7) Dentro de este marco apuntado y debido a la existencia de pocas
previsiones concretas sqbre el {ter constitutivo que demuestran carencias notables,
consideramos conveniente la creacién de una normativa general de este perfodo
para todos los tipos societarios, que mantenga normas claras, a fin de regular la
complejidad de las situaciones derivadas de los actos cumplides durante este lapso,
tanto en interés de la sociedad y de los socios, como también de los terceros.
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