Comision 11.

LA SOCIEDAD ANONIMA EN FORMACION
NO ES UNA SOCIEDAD IRREGULAR

]
RAFAEL MARIANO MANOVIL.

1. Introduccion.

El tema de la naturaleza juridica de las sociedades en forma-
" ci6én, y en especial de las anénimas, ha provocado en el derecho
universal una amplisima polémica, excelentemente resefiada, entre
otros, en un trabajo del Dr. Carlos R. Alconada Aramburu?.

Se ha dicho, asi, que existiria una representacién de la per-
sona por nacer, un mandato, una gestién de negocios, una estipu-
lacién por otros, una promesa del hecho de otro, la constitucién de
obligaciones unilaterales, un contrato su: generis, una sociedad pro-
visional, una sociedad de hecho, una sociedad irregular, etc.

Todas estas teorias han sido objeto de criticas, la mds impor-
tante de las.cuales consiste en que se trata de construcciones un
tanto forzadas para lograr un encasillamiento que muchas veces
resulta inadecuado. :

Incluso la tesis de una soc1edad provxslonal de naturaleza irre-
gular cuyo objeto serfa la constitucién de la sociedad definitiva re-
sulta, en mi opinién, y pese a la oy autorlzada doctrina que la
sostiene?, pasible de esa critica. :

El objeto de este trabajo. no es vo]ver sobre esta; polemlca, sino
efectuar las necesarias precisiones, dentro de nuestro ordenamiento
legal, para desvirtuar la muy corriente afirmacién doctrinaria y so-

1 Acciones de los terceros contra los fundadores y lg sociedad constituida de
manera definitiva, proveriente de los actos realizados durante el per{odo de forma-
cion de las sociedades andnimas’ (“L.L.”, t. 84, p. 744).

2 La han sostenido, entre otros, Alconada Aramburi (ob. cit.), Garo, Sego-
via, etc.
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bre todo jurisprudencial de que la sociedad andénima en formacién
es una sociedad irregular.

El tema es de una relevancia prictica singular, ya que ello
compromete la responsabilidad ilimitada y solidaria de los socios y
administradores por todos los actos realizados hasta la inscripcién
del acto constitutivo en el Registro Publico de Comercio, ademds
de otras consecuencias igualmente graves, cual es, por ejemplo, que.
si la sociedad fuera realmente irregular, todas las previsiones con-
tractuales sobre atribucién de funciones y designacién de los ad-
ministrados, quedarfan sin virtualidad, atento.a lo dispuesto en el
art. 24 de la ley 19.550. . = ;. S o '

(El problema puede ser planteado en estos términos: con fre-
cuencia los socios 6 ‘los administradores de las sociedades que se
constituyen deciden, antes de estar completo el trdmite que desem-
boca en la inscripcién en el Registro Piublico de ,Comercio; comen-
zar a ejercer la actividad designada en el ob]eto soc1al Ello 1mp11ca,
de’ conformidad con nuestro reglmen, ‘una responsabxhdad Ailimi-
‘tada y' solidaria-de todos los socios por esa actuacién.’Si los soc1os
‘consintieron con ‘esa actuacién, mdudablemente ‘el "problema 1o
es tal, porque sabfan a’ qué atenerse al consentir la actuacién pre-
matura. Pero ¢qué si los socios no consintieron, ni expresa ni téci-
tamente, en la actuacién de la sociedad en formacién? ¢Estdn ine-
xorablemente sometidos a esa responsabilidad? ¢Cudl es el lmnte

~de ella? ;Qué pueden hacer? ¢Existe algin medio para no perina-
necer sometidos a la mala fe de sus consocios o de los administra-
dores designados? ¢Quién puede comprometer su responsabilidad?

El encasillamiento de la sociedad en formacién como sociedad
irregular implicarfa- proporcionar a.estos interrogantes una’serie de
respuestas que exceden del marco de la responsablhdad éstablécido
enla ley +1a“estricta aphcac1én de ésta permite ‘realizar-las' necesa-
rias distinciones " que resultan ‘en un sistema mas ecudnime, sin por

~-¢éllo-perderide mira el'principal interés" protegxdo Yque-es ‘el de los
terceros que han contratado con el entéien formacién. ! C

" ,_M:“". Dy : LA B R Yo,y b o
.

‘1 UIL Precisioniés necesarias! - v i -
R 4 1 ST LEET S IO T PR 1Y N ) :
" Asi planteado el problema haré un sintético anéhsls de di-

_VETSO0S, conceptos ]uridlcos que estén en.juego en el caso.,

' [

A) Falta del consenttmzento para constituir - .
+ ¢ .. una sociedad zrregular . ! .o
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Ante todo, interesa destacar que para la existencia de cual-
quier clase de sociedad, uno de los requisitos esenciales es el con-
sentimiento, libre de vicios, de todos y cada uno de los socios.

El alcance que debe tener el consentimiento prestado por el
socio no se agota en la mera declaracién de su voluntad de ser
socio. El consentimiento debe necesariamente comprender todos Y
cada uno de los puntos que hacen a la definicién de la sociedad
concreta que concurre a constituir: las personas de los consorcios,
el capital social, los aportes ‘de cada' uno, la forma de organizarse -
lIa administracién, la fiscalizacién y el gobierno sociales, el tipo so-
cietario elegido, etc., todo lo cual configura, sin dejar lugar a dudas,
un consentimiento calificado®. El consentimiento calificado com-
prende, necesariamente, la determinacién de la condicién regular
de la sociedad que el socio consiente en constituir. No es lo mismo
consentir en la constitucién de una sociedad anénima que conver-
tird al socio en accionista, con la consiguiente limitacién de respon-
sabilidad y garantias para sus derechos derivados de la complejidad
organizativa propia del tipo elegido, que consentir en ser socio co-
lectivo con las responsabilidades consiguientes o, mucho menos,
integrar una relacién societaria de hecho o instrumentada en for-
ma precaria, que no puede ser inscrita en el Registro Pablico de
Comercio,

De ello resulta ya una primera conclusion:

El consentimiento prestado para ser socio de una sociedad for-
mada conforme a las previsiones de uno de los tipos regulares, no
implica prestar consentimiento alguno para’ ser socio de una socie-
-dad irregular, N .

Falta.as{ uno de los elementos pnmordlales para la ex1stenc1a
de-la sociedad; irregular: el consentimiento de -los socios.

- Mas aba]o, capitulo- ITI, demostraré que falta otro de los ele-
mentos esenciales para ‘la existencia de cualquier sociedad, incluse
irregular: el patrimonio, atributo y consecuencia de la personalidad.

B) szerenczas entre la sociedad en formaczon
y la sociedad irregular.

3 “Tratindose de sociedades ‘el consentimiento ha de recaer'sobre el objeto
y medios para realizarlo. No bastar4 obligarse’ a constituir una sociedad, pues
tratdndose de crear una persona juridica es necesario que los que la constituyen
se obliguen a aportar bienes o industria ‘que constituya el fondo comun” (J. Pon-
sa’ Gil, Sociedades avzles, mercanttles, cooperatwas y de seguros, Barcelona, 1923
t 1, p. 15). - . S .

31 — Primer Con%-. Der. Soc,, I. "
ongreso Argentino de Derecho Societario

(La Cumbre, Cordoba, 1977)



450 " PRIMER CONGRESO DE DERECHO SOCIETARIO

Esta razén es, en mi opinién, decisiva por si sola para descar-
tar la hipdtesis de la existencia de -la sociedad irregular. Sin em-
bargo, del andlisis comparativo del régimen de las sociedades irre-
gulares con ¢l de las sociedades en tramite de constitucién, surgen
nuevas diferencias que las hacen inasimilables.

1) -La sociedad 1rregular puede ser disuelta por la voluntad de
cualquiera de los socios, liquiddndose conforme al régimen de las
sociedades regulares. La sociedad en trimite de constitucién, en
cambio, de conformidad con lo dispuesto en el art. 5 de la ley 19.550
y el art. 39 del Cédigo de Comercio, no puede ser disuelta en los
quince primeros dias desde la fecha del otorgamiento del. contrato
constitutivo. Tampoco puede- exigirse su disolucién después-de ese
lapso, si-el contrato fue. presentado a la inscripcién. Recuérdese, al
respecto, que el citado art. 39, in fine, dice que “después de este’ tér-
mino sélo podrd hacerse la inscripcién, no mediando oposicién de
parte interesada”. O sea que la oposicién debié haberse producido
antes de la presentacion. Luego ella ya no es posible, y por ende no
resulta aplicable la facultad disolutoria-de’los socios. Ademds de
surgir ello claramente del ‘texto legal, ello es consecuencia logica
del principio general del art. 1198 del Cédigo Civil, en cuanto al
cumplimiento de buena fe de los contratos, o sea, el principio que
los contratos se celebran para ser cumplidos. Cundiria la inseguri-
dad si se admitiera que los socios pudieran retractarse de su vo-
luntad asociativa cuando les pluguiera.

Es esto una nueva razén para sostener que la soc1edad en’ for-
macién no es una sociedad irregular. . -

2) Podria objetarse lo afirmado, argumentando con la defini-
cién de sociedad -irregular contenida en el art. 21 de la ley 19.550.
Se dice en esta narma que “las sociedades de los tipos  autorizados
que no se constituyan regularmente, quedan sujetas a las “disposi-
ciones de esta seccién”. ¢Quiere esto decir que estin sometidas al
régimen de esa seccién las sociedades en trémite: de constitucién?
El tiempo de verbo empleado es indicativo de que se trata de so-
ciedades que permanecen en situacién de falta de ‘regularidad, no
de aquellas que estin en trdmite dindmico” para lograr su consti-
tucién, )

Al respecto, para esclarecer cuindo se presenta un caso y cudn-
do el otro, no queda otra alternativa que remitirse a las circunstan-
cias concretas de cada caso. A falta-de pautas legales precisas sobre
cudndo se hace aplicable el régimen de la’ 1rregularldad y cuando no,
en especial en punto al derecho del socio a exigir la disolucién, me
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adhiero al criterio de'razonabilidad propuesto por Susrez Anzore-
na. Sefiala este autor que el socio no puede solicitar la disolucién
del ente “mientras el proceso legal de inscripcién sea razonable en
su marcha”+,

IIN. El végimen de las sociedades andnimas en formacion. )

Ello sentado, corresponde entrar en la médula del tema pro-
puesto.

El art. 183 de la ley de soc1edades establece la responsabilidad
de los fundadores 'y de los directores de la sociedad anénima “en
caso de constitucién simultinea de ella. Esta responsabilidad es
ilimitada y solidaria por los actos practicados, comprendiéndose
entre ellos las obligaciones referentes a los actos de constitucién,
como también las demds que eventualmente hayan contraido en el
ejercicio de actividad que corresponda al objeto social.

La primera responsabilidad es transitoria, ya que inscrita la
sociedad, ésta se hace cargo de las obligaciones liberandose los fun-
dadores y directores. Ello demuestra, una vez mds, que la respon-
sabilidad se rige por principios distintos e incompatibles con el
régimen de las sociedades irregulares, en las cuales los socios no
pueden liberarse de ninguna de sus responsabilidades.

Las obligaciones que no hacen a la constitucién misma de la
sociedad, en cambio, permanecen en cabeza de los fundadores y di-
rectores: la sociedad no las asume —excepto que lo haga por acto
expreso, en cuyo caso tampoco se desobligan aquéllos— y los ter-
ceros tendrian tan solo contra la sociedad definitivamente consti-
tuida una accién de enriquecimiento, como agudamente lo seflala
Halperin®.

Esto lleva a otra reflexion: si el principio es la no asuncién de
la responsablhdad por la sociedad, no cabe duda que ello es en be-
neficio del principio de preservacién e intangibilidad del capital
social. O sea que se presupone que el capital de la sociedad regular
no es el capital de la sociedad irregular que supuestamente la pre-
cede. ¢Cudl ‘seria, entonces, el patrimonio de la sociedad irregular?

Es. indudable que cuando se realizan actos propios- del objeto
de la sociedad, o sea, cuando se comienza a actuar antes de la ins-

4 Carlos Sudrez Anzorena, Personalidad de las’ soczedades, en Cuade'mos
de derecho societario, t. 1, p. 147.

5 Sociedades anémmas, Depalma, 1974, p. 112, donde también se"cita un
fallo coincidente de la Cim. Com., Sala A, 11/3/69, “R.D.C.0.”, 1970, p. 720.
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cripcién regular de la sociedad, ello se hace con el patrimonio de
ésta, o sea, con los aportes de los socios. Si asi no fuera, si se pre-
servara la integridad del capital inicial de la futura sociedad regu-
lar, y la actividad se desarrollara con nuevos aportes de los socios,
es indudable que existiria una sociedad irregular absolutamente
distinta e independiente de la que se estd constituyendo, con lo que
toda discusién posible sobre el particular desapareceria.

Pero si la sociedad en formacién que se dice irregular no' tiene
un patrimonio propio, sino que utiliza el de la futura sociedad re-
gular, que la ley intenta preservar, no haciendo recaer sobre €l los
efectos de su administracién prematura, nos encontramos con que
a la supuesta sociedad irregular le falta otro de los elementos esen-
ciales que derivan del reconoc1mlento de su personahdad no tlene
patrimonio.

Si bien el s1stema del Cc')dlgo ‘Civil italiano’ es dlferente en al-
gunos matices de esta matena, resulta interesante sefialar la’ .posi-
cién de Messineo, quien sefiala que “la responsabilidad ilimitada y
solidaria ocupa el lugar de la responsabilidad de la sociedad, 1a cual
sociedad no existe, puesto que su constitucién estd todavia in it
nere... la responsabilidad... es directa y es la tinica responsablh-
dad, faltando una responsabilidad social”®. Y agrega mis adelante:
“Puesto que para la sociedad por acciones, la adquisicién de la per-
sonalidad juridica depende, declaradamente, de la 1nscr1pc16n en el
registro de.las empresas y puesto que, faltando tal mscrlpaén, no
nace el sujeto juridico- sociedad, de ello se sigue que sin la mscrlp
cién, no surgen tampoco obhgacmnes soc1a1es, o sea, 1mputables a
un objeto-sociedad por. acciones, aun cuando las operacmnes "de las
que nacen las obligaciones se realicen en nombre de la soc1edad .

v [ e

IV Concluszones. R e
/*"Esto ‘me ‘hace extraer las siguientes conclusiones: coee

" a)'La sociedad en formacién no es una sociedad 1rregular. Las
diferencias” entre ambos‘regimenes son-notorias. ' I
'b) Si los -fundadores' y-administradores contraen solamente obli-
gac10nes referidas a ‘la propia' constitucién' de la sociedad, no tiene
siquiera sentido hablar de sociedad irregular; ya que la résponsabi-
lidad por ese tipo de deudas desaparece con la inscripcién regular.

¢ Francesco Messineo, Manual de derecho civil y comercial, E]EA 1955,
t.V, p 382. : - )
=+ 7 Ibidem,. p. 383. . - t. ‘ Lo
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¢) Si los fundadores y administradores comienzan a realizar ac-
tividad propia del objeto social, o, dicho en términos mds genéricos,
comienzan a operar en negocios, se ve comprometido el patrimonio
de la futura sociedad regular. Este compromiso implica poner en
peligro los principios de preservacién e intangibilidad del capital
social, tan estricto en las sociedades con limitacién de la responsa-
bilidad.

La ley quiere impedir este efecto, y lo hace por medio de gra-
vosas responsabilidades a cargo de directores y fundadores, por pre-
sumir su capacidad y deber de evitarlo.

d) Ademds, establece un régimen especial de responsabilidad
porque frente a la apariencia de una sociedad que carece de la ade-
cuada registracién, resulta preciso proteger a los terceros a quienes
por aquella causa les resulta inoponible la organizacién que pueda
derivar de las constancias del acto constitutivo.

€) La ley, por lo demds, en la disyuntiva de proteger a los so-
cios contra sus consocios y administradores, o de proteger a los ter-
ceros, optd por esto ultimo, porque es indudable que, por lo menos,
a aquéllos puede acusérselos de haber incurrido en culpa in eligendo.

f) Al socio disconforme con la actuacién anticipada de la so-
ciedad en su perfodo de formacién, debe reconocérsele la facultad
de intentar acciones judiciales para hacer cesar esa actuacién, in-
cluso las medidas precautorias del caso para prevenir la creacién
de una responsabilidad que le puede ser personalmente gravosa.

g) A esta situacién no se aplican las reglas de la sociedad irre-
gular. Asi, el socio no puede exigir la disolucién de la sociedad.

h) Tampoco rige el principio del art. 24 de la ley de sociedades
en cuarito a la representacién de la sociedad por cualquiera de los
socios, ni la excepcién al principio del art. 26 sobre las relaciones
de los acreedores sociales y de los socios, ya que la sociedad en for-
macién puede y debe efectuar la inscripcién preventiva del art. 38
de los bienes registrables que recibe como aportes.
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