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' COMISION V

Dr. Héctor MartVa Garcia Cuerva

1) E1 1lamdo aporte irrevocable a cuenta de futuras emisiones es consecuen-
cia de un deficiente tratamiento legal del proceso del aumento del capital so -

cial. En consecuencsd®y debe contemplarse el fendmeno en una evetual reforma 50~
cietaria, e

2) El llamado aporte irrevocable es una oferta irrevocable de contrato de
suscripcidn que genera a favor de la sociedad un derecho de opcidn exclusivo
y excluyente de aceptar el contrato cuando esté en condiciones de hacerlo.

3) El contrato de renuncia a la revocabilidad genera un derecho patrimo -
nial que se incorpora al patrimonido de la sociedad.

L) Este derecho debe ser reflejado contablemente como un-a cuenta del pa-
trimonio neto siempre y cuando la sociedad lleva a cabo en tiempo razonable los
actos tendientes a celebrar legitimame. te el contrato de suscripcidn.

5) Los fondos aportados no tienen el mismo régimen gue ~1 zapital social.

6) En base a la dualidad juridica de 1a oferta y del pacto de renuncia a
la revocabilidad los efectos deben ser cuidadosamente reglamentados en especial
er; caso de concurso de la sociedad y del oferente.

Me baso para sustentar mi ponencia en las siguientes consideraciones:

E1 llamdo "Aporte irrevocable a cuenta de futuras emisiones':

l.- Descripcidn. Causas econlmicas.

1.1.~ Es prdctica usual de nuestras sociedades por acciones recibir de par-
te de accionistas o terceros fondos que aplican inmediatamente al giro social vy
que las partes denominan "aportes irrevocables para cubrir futuras emisiones de
acciones' o simplemente, "aportes irrevocables''.

1.2.- La intencidn de las partes es que dichos fondos entregados a la socie-
dad se conviertan en verdaderos aportes de capital, y que, en consecuencia, estén
sujetos a los riesgos de la actividad empresarial que resulte del objeto social,
y que = - - - este acto juridico sea el antecedente de un verdadero contrato de
suscripcion de acciones, adquiriendo el llamdo aportante el caracter de socio de
la sociedad mediante la adquisicidn de las acciones que la sociedad deba entregar
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oportunamente.

1.3.- A esta altura de la exposicidon cabe efectuar una clarificacidn termi-
noldgica. En nuestro sistema positivo los términos aporte y socio son correlati-
vos, no hay socio sin aporte y no hay aporte que no lleve necesariamente impli -
cito que el aportante adquiera la calidad de socioc. AsT citamos como ejemplo los
arts. 1; 1,1 inc. 4, 13 inc. 37 y 50 inc 2 de la ley 19.550 en apoyo de lo ex =
puesto.

El Gltimo articulo citado expresa una muy clara diferencia entre el aporte
y la prestacibén accesoria, y en consecuencia reservamos el uso del término aporte
con el alcance del efectuado por el socio o quién a partir de la asuncién de la
obligacidén de aportar, adquiere la calidad de socio.

1.4.- El presente estudio solo tiene por objeto aquellos denominados aportes
que llevan incorporado la cldsula de irrevocabilidad, ya que, anticipando nuestra
posicion, el llamdo aporte que contiene las caracteristicas descriptas en los a-
partados anteriores y que no conlleve el caricter de irrevocable, puede caracte-
rizarse como una mera oferta de contrato de suscripcién, independientemente de
que dicha oferta sea acompafiada con el cumplimiento o no de la prestacidn que de-
beria cumplir el oferente en caso de formalizacién del contrato de suscripcidn.

La divulgacidon de este procedimientoy el que, en definitiva, y teniendo en
cuenta la intencidn generalizada de las partes, no es sino el antecedente del con-
trato de suscripcidon, deriva de una defectuosa reglamentacidn legal con relacidn
al tratamiento del proceso de aumento del capital social.

En efecto, si el proceso de aumento de capétal social se hubiere reglamen-
tado acertadamente, el presupuesto econdmico que lleva implicito el Instituto en
cuestidn tal cual es, la incorporacidn inmediata de fondos a la sociedad destina-
da a posibilitar el mejor cumplimiento del objeto social en base a recursos ge-
nuinos, se podria realizar sin que problemas juridicos tales como los que plan-
tea el objeto del presente estudio lo perjudique, o hasta en algunos casos, im-
pidan ‘la concrecién de verdaderos aumentos de recursos basados en incorporacio -

‘nes genuinas de patrimonio al riesgo empresario.

A modo de ejemplo, y al solo efecto enunciativo remarcamos que existe con-
‘troversia doctrinaria y jurisprudencial respecto de las consecuencias juridicas
de distintos actos que integran el proceso de aumento de capital, y que adquie-
ren ‘gran relevancia.y trascendencia en las consecuencias practicas que acarrean,
tales como los efectos juridicos de las inscripciones registrales, el tiempo en
que debe susc[ibirSe el aumento del capital, el momento y la magnitud de la ad-.
quisicion delllamadoe status soci, etc.

En sintesis, el problema que hoy nos ocupa no deberfa tener la magnitud ni
la importancia que deriva de'la_situacién factica vigente, ya que inmerso en u-
na legislacidn que reglamente adecuadamente el proceso de aumento de capital so-
cial, el conflicto se minimiza.

1.5.- Lo cierto es que el problema existe, estd en nuestra realidad jurfdi-
ca y debemos abordarlo con las herramientas normativas que suministra nuestro
derecho positivo. -

Vale aqui hacer una aclaracidn: Para nosotros que consideramos que las ins-
cripciones registrales en materia societaria y en particular las modificaciones
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del contrato social hacen a la eficacia de la misma y no a su validez, o sea que
son obligatorias para los sociogs y la sociedad e inoponibles a terceros mientras
no se encuentren inscriptas en el Registro Piblico de Comercio la problemitica en
tratamiento se presenta siempre que no haya habido una decesibn asamblearia pre -
via que resuelva el aumento de capital social, va que, si as? fuera, nos encon -
trarfamos en presencia de un contrato de suscripcidn de acciones condicionando al
ejrcicio o no del derecho de preferencia y de acreecer que pudieran intentar o-
tros socios, o en su caso en un contrato de suscripcidn cuya validez podria ha-/
berse afectada por la accidn del accionista perjudicado-- art. 195 de la ley
19550 y en virtud del cual una de las partes ha cumplimentado el objeto de la
prestacidn de la obligacidn nacida del contrato, quedando pendiente el cumplimien-
to de las obligaciones que en virtud del contrato de suscripcidén ha asumido la
sociedad.

1.6.- E1 1lamado aporte irrevocable puede adoptar dos formas bdsicas: a) Me-
ra promesa de aporte. b) Promesa de aporte con simultdnea cumplimiento del obje-
to de la prestacidon de la obligacién que la aportante ofrece cumplimentar.

_ También puede distinguirse si el aporte irrevocable es efectuado por un so-
cio, y en este caso dentro del 1Tmite de su derecho de preferencia o en exceso,o
si por el contrario el aporte o efectiia un tercero.

La primera distincién efectuada carece, al igual que la segunda, de relevan-
cias jurfdicas importantes, y en consecuencia sélo se remarcardn en este breve es
tudio los matices que hacen a las distintas situaciones que pueden plantearse,des-
tacando que las variables pueden ser en las dos clasificaciones efectuadas.

1.7.- Trataremos aqui de delimitar los crntarnos jurfdicos de este fendmeno
no sin antes remarcar que la ley societaria no posee iuima 21aimAd que en concre-
to se refiera al tema, siendo el plexo normativo el gue nos suministre las herra-
mientas para calificar el instituto de tratamiento.

2.~ NATURALEZA JURIDICA:

Del acercamiento al tema en cuestidn, y descartando la posibilidad de 1la
existencia de socios de hecho en las sociedades regulares pueden intentarse las
siguientes clasificaciones doctrinarias respecto de la naturaleza juridica de la
Institucion:

~a) TeorTa de la oferta irrevocable, b) Teoria del contrato preliminar; c)
Teoria del acto sujeto a ratificaciones y d) Teoria del contrato de suscripcidn
condicional. '

Analizaremos losAfundamehtos de cada uno de ellos:
2.1.- Teorfa de la oferta irrevocable:

La oferta de celebrar el contrato de suscripcidén de acciones en el momento
en que el mismo sea posible -debe tenerse en cuenta que segilin nuestra opinidn ex-
presada soic se requerird la decisidn asamblearia previa que disponga el aumento
v en consecuencia la emisién de. las acciones destinadas a cubrirlo - es un acto
unilateral del socio o tercero-, '

Este acto unilateral, si carece de la renuncia a la revocabilidad - art.1150
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del C6digo Civil- puede ser revocada hasta tanto no sea aceptado por la socie-

dad, aceptacidén que solo puede ser efectuada legalmente luego de la decisidn a-
samblearia que disponga el aumento del capital social en caso de considerada la
inscripcidn registral como integrativa constitutiva, desde la referida inscrip-
clon,

Si la oferta, por el contrario, es irrevocable podemos afirmar que nos en-
contramos en presencia de dos actos de distinta naturaleza, por un lado, la o-
ferta propiamente dicha, de naturaleza unilateral, prenegocial, y por el otro
el acto bilateral, negocial, de la renuncia a la revocabilidad. :

Siguiendo a Ldpez de Zavalfa (1) sostenemos que la renuncia a la revocabi-
lidad es un acto bilateral - véase art. 875 del C46d.Civil- y que en consecuencia
la renuncia misma debe ser aceptada por la sociedad para que adquiera el caric-
ter de irrevocabilidad. Esta aceptacidn se entender3 efectuada si la sociedad re-
cibe el objeto de la prestacibén emergente deLcontrato que el oferente invita a
realizar a la sociedad.

Destacamos que calificada doctrina, entre nosotros Fontanarosa (2) - sostie
ne que la abdicacidn tiene las caracteristicas de una renuncia unilateral recep-
ticia. Rechazamos igualmente calificada doctrina que sostiene 1la unidad en la
naturaleza juridica de ambos actos - oferta e irrevocabilidad- ya que como que -
da expuesto sostenemos que la oferta y la clausula de irrevocabilidad constitu-
ye dos actos distintos aungue unidos en una misma causa.

En consecuencia la llamada oferta irrevocable es un acto juridicocomplejo
compuesto de dos actos de distintas naturaleza prenegocial y unilateral la ofer
ta, y bilateral vy negocial la renuncia a la revocabilidad.

En cuanto al tema en tratamiento, si bien el 8rgano de administracion per-
manente de la sociedad no puede celebrar un ocntrato de suscripcién en virtud de
no estar legitimado para ello -utilizé el término legitimacidn como sindnimo en
el derecho societario de capacidad de derecho- bien puede aceptar la renuncia
a la revocabilidad de una oferta y en consecuencia perfeccionar el acto creando
a favor de la sociedad un derecho de opcidn esto es, el derecho de aceptar o nd
la oferta efectuada por el tercero celebrando, en consecuencia, un contrato de
suscripcidn, ;

La circunstancia de que el tercero haya anticipado el cumplimiento del ob-
jeto de la prestacion de la.obligacidon emergente del contrato de suscripcién o-
frecido y cuya celebracidn deja librado a la voluntad exclusiva y excluyente de
la sociedad no modifica la afirmacién expuesta sino que debe interpretarse que
la recepcidn citada importa la aceptacidn de la renuncia ofrecida.

Desde el punto de vista de la sociedad el pacto de irrevocabilidad y el cum-
plimiento anticipado de la prestaci6n que corresponde a la obligacidn que emer-
gerTa del futuro contrato cuyo acuerdo se encuentra inclufdo dentro de las com-
petencias del 6rgano de la administracidén de la sociedad, genera un derecho de
opcidn exclusivo 'y excluyente de celebrar el contrato y en su caso, exigir su
cumplimiento, derecho de opcidn que se concretarfa a partir de que otro &rgano
societario legitime al &rgano de administracidén permanente para celebrar el con
trato de suscripcion,

E1 tercero, hasta el momento de la aceptacidn de su oferta, es acreedor de
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la sociedad por las sumas y en el caso que hubieran anticipado el cumplimiento de
la prestacidn que deberia en el supuesto de que su oferta fuera aceptada, pero es
te caridcter, como se verd al tratar las consecuencias juridicas, no es el de un a
creedor comiin ya que su oferta estd vinculada estrechamente al pacto de renuncia
a la revocabilidad que genera a favor de la contraparte el derecho exclusivo de
opcidn unilateral de celebrar el contrato.

AsT, en el caso de anticipo de fondos, la accidn responde a esta doble cau-
sa: oferta y pacto de renuncia a la revocabilidad, que hacen que los mismos no
sean solamente debidos por la sociedad sino que estan en poder de la sociedad pa
ra que esta ejerza plenamente y sin riesgos el derecho de opcidén emergente del
contrato de renuncia a la revocabilidad.

En base a la naturaleza mixta descrpta de la oferta irrevocable, o ain en la
hipotesis de considera a la oferta irrevocable como un solo acto cuya naturaleza
es una declaracidn unilateral de voluntad receptiva surge a favor del destinata -
rio (sociedad) un derecho que se incorpora a su patrimonio (3), y que configura
la facultad de aceptar o nd aceptar el contrato, facultad que le es exclusiva vy
excluyente y que puede ser medida en términos econdmicos, sobre todo en el caso
de que el oferente haya anticipado el cumplimiento que ofreciera.

Ese derecho adquirido que denominamos! '* derecho de opcion', exclusivo de ce
lebrar el contrati de suscripcidn se encuentra sometido solo a actos propios de
la sociedad.

2.3.- Teorfa del contratc preliminar.

Muy similar a la descripcidn juridica que fectuara al tratar al instituto
como perteneciente a la categoria juridica de una oferta irrevocable, aunque co-
mo veremos, inaplicable al tema que abordamos, se presenta el caso del contrato
preliminar o propuesta de contrato.,

Lépez de Zavalfa define al contrato preliminar como '‘un contrato juridica -
mente contingente que obliga a la conclusidn de otro contrato que regulard los
intereses de las partes sustanciales''.

En el caso de que se celebre un contrato preliminar dejando solo a una de
las partes la accidn de concluir el contrato definitivo el paralelismo con la o-
ferta irrevocable es evidente (4).

P . c e s N s s ]
- Pero aqui cabe formular la distincidén que impide la asimilacion alcaso que
" tratamos. : : ' _ o

El contrato preliminar de suscripcidn es un acto juridico bilateral que re-
quiere el consentimiento de las partes.

Para que este consentimiento sea valido es necesario que las partes obren
dentro del dmbito de su capacidad de derecho en caso de las personas fisicas .y
dentro de la esfera de su legitimidad para las personas juridicas.

En el presente supuesto el Srgano de administracién de la sociedad carece-
sin previa decisidon asamblearia - de legitimidad para celebrar el contrato aunque
fuera solo como contrato preiliminar.



Ill Congreso Argentino de Derecho Societario (Salta, 1982)

- 69-

2.4,- Teorfa del contrato sujeto a ratificacién:

Alegria (5), Gnico autor nacional que se ha ocupado del tema sostiene que el
denominado aporte irrevocable es un acto sujeto a ratificacidén también 1lamado co
mo contratos 'ad referendum''.

L6pez de Zavalia define a los negocios a referendum como aquellos que la de-
claracién de voluntad de uno de los contratantes - o de ambos - requiere ser in-
tegrados por otra declaracion de voluntad.

Nosotros rechazamos la caracterizacién juridica del instituto que tratamos
como un acto sujeto a ratificacién, ya gque esta no és la convalidacidn o confirma
cién del negocio anulable, sino que mds bien una autorizacién 'ex post facto' que
tiene el mismo €fecto que la autorlzacnon previa y que da derecho para exigir el
cumplimiento del contrato.

Sin la ratificacidén no existe contrato de suscricpidén ya que ésta constitu-
ye un negocio jurfdico integrativo (6).

Sin ratificacidn no existe obligacién emergente del contrato - art.1171 del
Cod.Civil- y en consecuencia habiéndose anticipado el cumplimiento de alguna pres=
tacidén emergente del contrato que requiere la ratificacidén, y no habiéndose produ-
cido ésta el acto ejecutivo carece de causa.

La ratificacidén integra el acto originario y en consecuencia retrocede los
efectos al momento de la celebracidn del contrato, circunstancia que torna inacep-
table esta postura ya que el contrato solo es Iegltlmo cuando se efectia Iuego de
una decisidén legitima del &rgano competente socuetaruo.

La ratificacidon que exige este supuesto siempre lo es sin perjuicio del dere-
cho de terceros - art. 1161 del C8d.Civil. Esta norma impide considerar celebrado
el contrato y en consecuencia eliminar los riesgos a que se verfa sometido el cum
plimiento del mismo sino hasta el momento de la ratificacién por lo que debe des-
cartarsé esta categoria al tema que tratamos.

2.4,~ Teoria del contrato sujeto a condicidn.

Alegria en el trabajo citado remarca que el Instituto en tratamiento no es
un contrato-sujeto a condicidn.

Esta postura que apoyamos, se fundamenta en.lo previsto en el art. 542 del
Cod.Civil ya que, si se supedita a la existencia de la obllgaC|on solo a la.volun
tad de la sociedad, la nul:dad es .la consecuencia de la insercién de la condi -
cién potestativa,

3.- Efectos,

3.1.- Naturaleza del derecho de la sociedad; Como ya lo menciondremos al /
tartar la naturaleza juridica como una oferta irrevocable, el cumplimiento de 1la
prestacion de la obligacidn que debiera nacer con la aceptacidn por parte de la
sociedad de la oferta no modifica la naturaleza del acto sino que exterioriza la
aceptacidn ticita de pacto de renuncia a la revocabilidad 6 la recepcién de 1la
declaracidn unilateral de irrevocabilidad para aquello que catalogan a la oferta
irrevocable como una obligacién cuya fuente es la declaracién unilateral de vo-




Il Congreso Argentino de Derecho Societario (Salta, 1982)

—‘40-

luntad receptiva,

Respecto de la sociedad el pacto de renuncia de la revocabilidad hace nacer
a su exclusivo favor un derecho de opcidn que podrd hacer valer en cuanto se rea
licen los actos internos que otorgue legitimidad a la aceptacidn.

En sintesis hasta la aceptacidn los fondos anticipados por los terceros -no
existe distincidn entre socios o no- contienen el doble cardcter emergente de la
dualidad juridica del acto en virtud del cual se han anticipado =~credito solo en
caso de falta de aceptacidn en tiempo oportuno y anticipo que posibilita el ejer=
cicio del derecho de opcidn exclusivo por parte de la sociedad.

AsT como dijimos que en virtud de la oferta irrevocable se incorpora un de-
recho al patrimonio social también en girtud de la oferta irrevocable se despren-
de del patrimonio del ofertante el derecho correlativo.

Es por ello que consideramos valedera la inclusién de los fondos entregados
en cirtud de una oferta irrevocable en las cuentas del patrimonio neto, siempre
y cuando no se cree en virtud de este recurso una situvacién permanente que pueda
importar un fraude a terceros &6 expuesto el problema desde el punto de vista de
la sociedad se realicen en tiempo oportuno todos 1os actos del proceso de aumento
de capital tendientes a formalizar el contrato de suscripcién respectivo, (7).

3.2,- Situacidn con relacidn al oferente:

La muerte, incapacidad y aln ia auiebra no afectan el derecho de opcidn que
posee la sociedad para aceptar, en tiempo oportuno, la oferta irrevocable, Asi
lo disponen los arts. 3279, 3417 3431 del Céd.Civi., .. caso de mverte y la doc-
trina civilista y comercialista esta conteste que dIChOS artlculos se aplican por
analogia para el caso de incapacidad sobreviniente. :

En caso de quiebra del oferente y por aplicacidn anal8gica del art. 147 inc.
1) la sociedad puede ejercer la opcidn, perfeccionar el contrato de suscricpcitn
y debe cumplir con la prestacién a su cargo.

En le caso de existencia de oferta irrevocable sin que se hubiese anticipa-
do el cumplimiento de la prestacidn objeto de 1a obligacidén del oferente conside-
ramos aplicable analégicamente y en virtud de lo dispuesto por el art. 163 de la
ley de quiebra las normas del art. 148 y 150 de la citada ley.

En corisecuencia a) La aceptacidén por parte de la sociedad aln en caso de quie
bra del oferente perfecciona el contrato.

k) La sociedad puede‘petjcionar la resolucidn dentro de los 30 dfas.

¢) El sTndico puede requerir en caso de falta de notificacidn de la acepta-
cidn, que esta se produzca o nd dentro del plazo que fije el Juez de 1 concurso
v en caso de aceptacidn proceder de conformidad con el art. 148 de la ley 1955.

Se requiere conformidad judicial para‘exigir el'cumplimiento al concurso del
contrato de suscripcién peticicnado por la sociedad con conformidad del sindico

art. 150.

3.3.~- Situacidn con relacién a la sociedad:
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3.3.1 Caso de concurso preventivo - de la Sociedad.

En el caso de concurso preventivo de la sociedad el derecho del oferente de-
be verificarse art. 33 de la ley como el emergente para el caso de la aceptacidn
de las acciones suscriptas & por la restitucién del dinero aportado para el caso
de haber anticipado el cumplimiento de la obligacién en caso de falta de acepta-
cidn.

En el primer caso la aceptacidn de la oferta - dbe efectuarse sin modifica-
cién alguna a los términos de la misma, ya que de lo contrario se estarfa en pre-
sencia de una contraoferta.

En el segundo caso el oferente es acreedor quirografario del concurso y su
crédito se encuentra sometido a los mismos efectos que los previstos en el art,
67 de la ley 19551,

3.3.2,- Caso de quiebra de la sociedad.

El Dr. Pablo Andrés Buey Ferndndez (8) en una ponencia presentada en las jor
nadas de Derecho Societario celebrados en 1981, sostuvo que en caso de falencia
de la sociedad el aportante no es un acreedor y que si bien debe concurrir con
prelacidon sobre el remanente social respecto de los socios el denominado aporte
forma parte del partimonio comin de la fallida. Se basa para sostener en postura
en los arts. 153 y 34 de l1a ley falonciaria y en los prlnClplOS orientadores de-
terminados en el art. 163 del citado cuerpo legal.

Anticipamos nuestra concordancia con el citado autor ya que en virtud de
Tas normas citadas y aidn en base a una interpretacién analégica a lo dispuesto
por los arts. 115 Qltimo parrafo y 177 ya que aunque el contrato de suscripcidn
es esencialmente oneroso la entrega del derecho politico y patrimonial residual
podria permitir al 1lamdo aportante, ahora convertido en socio por la decisidn
del sindico del concurso, ejercer los derechos que .le pudieran corresponder en
la medida de su interés,
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caracter de irrevocable, ya que deberdn figurar en el rubro Deudas'.
El art. 134 del Decreto regiamentario de impuesto a las ganancias.
Texto ordenado en 1979. Ordenamien.. . sprestoc por el art. | de la
Resolucidon de la Secretaria de Estado.de Haciende, lcc textualmente:
A los fines establecidos en los incisos a) y b) del artfculo incorpo
rado a la ley por el puntc 2 del art. 1° de la ley 2.1894, los apor-
tes o anticipos efectuados o recibidos a cuenta de futuras integra -
ciones de capital no seran considerados como activo o pasivo compu-
tables, respectivamente, cuando resulten de compromisos de aporte de-
bidamente documentados mediante instrumento piblico o privado o de
compromisos irrevocables de suscripcidn de acciones y los tramites

de inscripcidon de los aumentos de capital que surjan como consecuen-
cia de tales aportes o anticipos, en los casos en que por la natura-
leza de la sociedad receptora la referida incscripcidon en los Regis-
tros Plblicos de Comercio correspondientes sea exigida por la Ley n°
19550, sean iniciados ante las autoridades pertinentes dentro de los
ciento ochenta (180) dfas de haberse formalizado el respectivo com-
promiso de aporte o irrevocable de suscripcidén de acciones''.

La Resolucidn 13847 de ia Superintendencia de Seguros de la Nacién
del 1 de julio de 1977, que a los efectos de determinar’el capital
minimo requerido se tendrd en cuenta '"anticipios recibidos con caric-
ter irrevocable a cuenta de futuras ampliaciones de capital', ‘
Igual criterio adoptd el Banco Central de la Rep.Argentina, para com-
putar el capital minimo ex igible para entidades financieras y casas
de cambio. ' '

BUEY FERNANDEZ, Pablo Andrés. '"El aporte a cuenta de futuras emisio-
nes frente a la falencia de la sociedad', ponencia presentada en las
Segundas Jornadas de Derecho Societario, Bs,As., 1981,





