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1. Suele no distinguirse, en general, con la suficiente exactitud y claridad,
lo que son los elementos esenciales para la constitucion de la sociedad
andnima, y lo que significan los actos constitutivos de la misma. No es la
intencién de estas lineas hacer una exposicion de las diversas etapas
por las que pasa, en la practica, el proceso de la constitucion de una
sociedad andénima, para sefalar en cada una de ellas la denominacion
que juridicamente ha de corresponderles en aquella clasificacién, sino
tomar como punto de partida la ubicacion que en uno u otro grupo toca a
la escritura publica que en cierto momento de ese proceso se otorga, y
que es la mas facil de distinguir, toda vez que sin escritura publica
pueden existir siempre los elementos para constituir la sociedad
anonima, en tanto que sin la escritura, aunque se encuentren reunidos
todos los elementos, no podra considerarse constituida la sociedad, lo
cual da especificamente a aquélla el caracter de requisito formal, y no de
elemento substancial. Es, pues, un acto constitutivo.

Ello no obstante, es bueno recordar que no ha sido sin larga discusion
qgue se ha llegado a establecer definitivamente que la escritura publica -0
sea el "instrumento publico" sefalado en primer término en la amplia
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reconocimiento en los demás Estados, y vemos que así sucede también
con la función judicial y administrativa (en tanto no viole el orden público
local) ¿por qué no puede reconocerse igualmente la función notarial
extranjera?, si sabemos que ésta reviste las mismas garantías de
seriedad y seguridad que las otras funciones -al menos en los países de
notariado tipo latino-.
Estamos convencidos de que se trata de un proceso gradual de
evolución, y llegará el día en que se admita sin cortapisas la
extraterritorialidad del instrumento público notarial, engendro de la
correlativa función.
Esa uniformidad puede ser lograda mediante tratados, por legislación de
armonía o por uniformidad legislativa. La legislación de armonía uniforma
las reglas de conflicto o normas indirectas; la uniformidad legislativa
uniforma las normas internas. O bien puede lograrse uniformidad -en un
ideal de total evolución- por integrar todos los Estados una entidad
supraestatal (civitas maxima) que coordine las normas y las unifique bajo
su imperium.
Esperamos, con este pequeño estudio, haber hecho un nuevo aporte a la
solución del problema planteado. En nuestro próximo trabajo
estudiaremos las normas positivas de conflicto vigentes en nuestro país.
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enumeracion de los diez incisos del articulo 979 del Cddigo Civil, y que
so6lo puede ser otorgado "por los escribanos publicos", o por "otros
funcionarios autorizados a ejercer las mismas funciones", segun el
articulo 997 del mismo Cdédigo- es uno de los actos constitutivos de la
sociedad andnima, y sometido en consecuencia, al régimen legal
establecido en los articulos 998 y siguientes. Y es bueno recordar
también que tal discusion surgid a raiz de la sancion del Cdodigo de
Comercio de 1889, en el que luego de transcribirse en el articulo 289 el
texto del antiguo articulo 393 -previa sustitucion de "pesos fuertes" por
"pesos nacionales"-, se agregd un tercer apartado por el cual "las
sociedades andnimas y las en comandita por acciones, deben
constituirse por instrumento publico", quedando asi en lugar de dos, tres
gradaciones diversas: a) segun el articulo 393 del Cédigo de 1862, todo
contrato de sociedad por menos de mil pesos fuertes, no necesitaba ser
redactado por escrito (primero apartado); b) siendo por mas de aquella
suma debia "redactarse por escrito", pero la "escritura de sociedad"
podria ser "publica o privada" (segundo apartado); c) segun el agregado
del actual articulo 289, las sociedades andnimas "deben" constituirse por
"instrumento publico". La posicidén cronoldgica de la sancién del Cédigo
Civil, posterior al de Comercio, de 1862, y anterior al de 1889, puede
servir de explicacion del agregado, si se tiene en cuenta que uno de los
capitulos del Cdédigo de Comercio que sufri6 mayores alteraciones y
ampliaciones fue el relativo a las sociedades andénimas (arts. 403 a 424
en el Cédigo de 1862, y arts. 313 a 371 en el de 1889, o sea cincuenta y
nueve disposiciones en lugar de las veintiddos que hasta entonces
existian).

2. Resuelto el problema de la interpretacion de la ley en el sentido de
que el "instrumento publico" a que alude el articulo 289 como requisito
formal de la constitucién de la sociedad anénima, es una escritura
publica, queda por establecer en qué momento se debe otorgar esa
escritura, como uno de esos actos constitutivos. Sobre este particular
cabe advertir también que la forma establecida para la Capital Federal no
es uniforme en nuestro territorio. El Cdédigo de Comercio, en virtud del
articulo 67 inc. 11, de la Constitucién Nacional, es para toda la Nacion;
pero esa misma disposicion constitucional deja a salvo que su aplicacion
corresponde a las provincias o a la Nacion segun sean las respectivas
jurisdicciones; de modo que cada provincia interpreta o aplica el Codigo
de Comercio, sin que haya tribunal superior que establezca Ia
uniformidad de su interpretacién, segun resulta del texto expreso de la ley
48, articulo 15. Debido a ello, algunas provincias entienden, como se ha
entendido en la Capital Federal, que la publicacién a que se refieren los
arts. 319 y 323 -también como acto constitutivo-debe ser posterior al
otorgamiento de la escritura, en tanto que en otras provincias se hace
primero la publicacion y luego la escritura; pero en todos los casos,
escritura o publicaciéon son posteriores a la autorizacion dada por el
Poder Ejecutivo.
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3. No obstante estas circunstancias, que parecerian agotar el tema sobre
el momento en que ha de otorgarse la escritura, es lo cierto que, en el
hecho, también se producen casos en que la escritura publica es el
primer acto que realizan los fundadores inmediatamente de encontrarse
reunidos los elementos esenciales enumerados en el art. 318, esto es,
cuando los accionistas son diez o mas, y han suscripto totalmente el
capital o su primera serie que no baje del 20 %, e integrado el 10 % o
mas de ese capital o de esa serie, redactando ademas el respectivo
estatuto.

En este caso, que segun el articulo 319 es el de la constitucion llamada
simultanea, viene a adoptarse asi un procedimiento analogo, en cuanto
al otorgamiento de la escritura, al caso que prescribe el art. 320 para la
constitucién continuada, o sea, cuando por insuficiencia de suscripcidon
del capital entre quienes se proponen constituir la sociedad, llega el caso
-autorizado por dicha disposicion- de recurrir a la suscripcidn publica.
Pero puede observarse que cuando se trata de la constitucion
continuada, el mismo art. 320 dispone que "los fundadores deben
constituir provisoriamente la sociedad, otorgando la respectiva escritura",
la cual debe también ser "inscripta y publicada por diez dias en la
jurisdiccién respectiva".

Es indudable que esta inscripcion y publicacién, como consecuencia de
una escritura precedentemente otorgada, corresponde unicamente a la
constitucion provisoria y no podria decirse de igual modo para el caso del
art. 319 que supone reunidos todos los elementos para "constituir
definitivamente la sociedad", pero que no podria inscribirse y publicarse
durante quince dias, segun se lee a continuacion en el mismo articulo,
desde que tal inscripcion y publicacion comprende también Ia
"autorizacion" que el Poder Ejecutivo no habria dado todavia y que es
igualmente acto constitutivo segun el ultimo apartado del art. 318.

4. No deja ciertamente de ofrecer confusion esta variedad de textos que
sin ser contradictorios provocan la incertidumbre acerca de cual es el
verdadero sentido de la ley, que solamente por las practicas usuales ha
venido a aclararse después de los muchos anos de vigencia que lleva ya
el Codigo de Comercio.

Lo que desde luego debe admitirse es que si en el caso de la
constitucion simultanea los fundadores resuelven otorgar de inmediato
una escritura publica que no podria ser publicada ni inscripta porque falta
todavia "la autorizacion" del Poder Ejecutivo, no perjudican los actos
constitutivos, sino que agregan una solemnidad, como es la escritura
publica, aparentemente no requerida por la ley y que en la practica esta
siempre sustituida por el acta bajo forma privada que se firma por todos
los accionistas suscriptores iniciales, y que es la que se presenta,
juntamente con los demas documentos, a la Inspeccion General de
Justicia, para tramitar ante esta reparticion del Poder Ejecutivo la
autorizacion que a aquél corresponde dar segun el apartado final del art.
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318.

Ahora bien; si el otorgamiento de la escritura publica inmediata, en nada
perjudica estos actos constitutivos, corresponde, para apreciar si es 0 no
inutil, determinar si algun beneficio resulta del otorgamiento de esa
escritura.

Bajo este punto de vista, es preciso también referirse a los hechos. Entre
ellos, ninguno se presenta con mayor frecuencia que las observaciones
que se formulan por los 6érganos o reparticiones del Poder Ejecutivo a la
redaccion de los estatutos o a sus clausulas, previamente a la
autorizacion, toda vez que ésta, segun el art. 318, debe ser dada
"siempre que la fundacion, organizacion y estatutos de la sociedad sean
conformes a las disposiciones de este Cdédigo, y su objeto no sea
contrario al interés publico", de lo que es consecuencia que, mientras el
Cddigo no sea reformado, tiene el Poder Ejecutivo una facultad de
revision que ejerce siempre, a tal punto que es verdaderamente
excepcional que no sea alterado o retocado un estatuto, y que, en
consecuencia, el texto aprobado en el momento de la autorizaciéon no
sea el mismo que sancionaron los accionistas cuando declararon
constituida la sociedad andénima, a los efectos de solicitar la
autorizacion.

En presencia de este hecho, forzoso es contemplar el problema de la
validez que legalmente puedan tener para los accionistas que firmaron el
acta, las modificaciones introducidas en el estatuto, ya sea a propuesta
del gestor designado para tramitar la autorizacién del Poder Ejecutivo, o
ya por aceptacion de las que la Inspeccién General de Justicia haya
indicado.

No he de volver, sobre este punto, a lo ya dicho en otra ocasion, en estas
mismas colaboraciones (véase N° 136, Rev. "La Informacién" de abril de
1941), pero recordaré que como conclusion expresé entonces, que bajo
el punto de vista del derecho estricto, el mandato del que se encuentra
munido el gestor, cuando es conferido en la clausula final que
comunmente se agrega a los estatutos en caracter de transitoria, es
insuficiente para proponer o aceptar modificaciones del mismo, por
carecer de la forma de escritura publica expresamente exigida por el
articulo 1881, inciso 13°, del Cddigo Civil; y si bien la invalidez puede
subsanarse cuando después de obtenida la autorizacion se otorga la
escritura publica, que implica asi una ratificacion de los actos realizados
por el gestor, ello no salva ni evita el gravisimo problema que puede
presentarse, como en efecto ha ocurrido ya mas de una vez, si uno o
mas de los firmantes del acta de constitucidon se resiste a firmar la
escritura por no estar él conforme con las modificaciones introducidas en
el estatuto que en tales casos forma parte del contrato.

No es posible medir ni limitar las consecuencias de tal hipétesis, y para
apreciar su trascendencia basta considerar que si aquélla se realiza,
puede resultar que los accionistas que habrian de firmar la escritura sean
nueve en lugar de los diez que exige el articulo 318, inciso 1° y que por
consiguiente, el capital suscripto e integrado sea inferior a lo que exigen
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los incisos 2° y 3° de la misma disposicion.

Tampoco es posible confiar a la decisidén de la Justicia la solucién de la
dificultad que asi se presentaria, para que la sentencia diga si la
sociedad constituida con clausulas diversas de las consentidas segun el
acta, es nula o valida por insuficiencia del mandato del gestor que acepté
o propuso las modificaciones al estatuto, o para que diga si no obstante
la diversidad de textos, ello no ha alterado el consentimiento que
originariamente prestd el accionista que luego impugna la gestién y se
resiste a otorgar la escritura. Todo esto es inconciliable con la estabilidad
que exige la larga serie de actos constitutivos de la sociedad anénima,
en primer lugar porque ésta, en el animo de los que concurren a
formularla, se constituye para dedicarse de inmediato a la empresa que
se propone y no para comenzar por un pleito cuya duracion nadie podria
prever; y en segundo término, porque aun en el supuesto realmente
imposible de que el pleito quedase fallado en quince o veinte dias, el
criterio de la obligatoriedad o el distingo sobre lo que esta o no fuera de
los limites del mandato ejercido por el representante comun designado
para gestionar la autorizacién, puede variar no sélo en razén de la
multitud y diversidad de tribunales que en el territorio de la Nacion
pueden fallar en ultima instancia, sino en razon de las personas que
desempenien la funcién judicial.

5. Es suficiente con lo dicho hasta aqui para apreciar el peligro que
diariamente corren las iniciativas de constitucion de sociedades
andénimas, y que estd dependiendo del capricho, la malicia o el
arrepentimiento tardio o interesado de uno solo de los diez individuos
gue se proponen crear la entidad.

No es mejor consuelo pensar que no ha llegado a la justicia, a través de
medio siglo de vigencia del Cédigo de Comercio, el caso litigioso, en
primer lugar porque ello no significa que no se haya producido -como en
efecto ha ocurrido ya- y se haya encontrado el modo de solucionarlo sin
el pleito, y en segundo lugar, porque tampoco significa que no pueda
producirse. Sobre todo ante las bruscas y fulminantes transiciones de
orden financiero y econdmico y ante la experiencia de los
acontecimientos que en otras épocas el animo mas suspicaz se habria
resistido a admitir como posibles, nada aconseja confiar en que no
ocurriran cosas nuevas Yy distintas de los tiempos apacibles ya pretéritos;
ni es posible confiar en los "precedentes" ni en las "practicas" conocidas,
mientras subsista el principio del articulo 17 del Cédigo Civil -segun el
cual las leyes no pueden ser derogadas sino por otras leyes, y los usos y
costumbres "no pueden crear derechos sino cuando las leyes se refieren
a ellos"-, y mientras exista un individuo que quiera hacer valer la ley al
margen de la cual las "practicas" han llegado a generalizarse.

Ante la deficiencia de las disposiciones legales, y los peligros a que esta
expuesta en su origen la futura sociedad andénima, forzoso es que los
interesados procuren salvar las imprevisiones de la misma o evitar que
surja la duda sobre su aplicacion; y no parece tan "inutil" que en el caso
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de la constitucién inmediata, contemplado y previsto por el articulo 319,
"los que pretendiesen fundar una sociedad andénima" y ademas tengan
"suscripto integramente el capital requerido"”, procedan de inmediato, y
como primera medida, a otorgar la escritura publica, que la ley no exige
como acto constitutivo, sino para después de obtenida la "autorizacion"
del Poder Ejecutivo, también mencionada en el mismo articulo, e
inserten en ella, por separado, el texto del estatuto, o como clausula final
y transitoria, el mandato expreso para proponer o aceptar las
modificaciones que se exijan previamente al otorgamiento de la
autorizacién, con lo que se eliminara toda cuestion sobre insuficiencia de
mandato del gestor, por carencia de la forma de escritura publica exigida
en el articulo 1881, inciso 13, del Cédigo Civil.

Resultara asi un proceso de constitucién bastante analogo al previsto por
el articulo 320 para la constitucién sucesiva o continuada, y aun podra
decirse que significara un gasto mas, agregado a los que es ya
necesario hacer; pero no podra decirse que es malo imitar
voluntariamente una forma indicada por la ley, ni podra sostenerse que
es superfluo un desembolso mediante el cual se elimina la incertidumbre
en que puede quedar la estabilidad indispensable de los actos
constitutivos.

6. Agregaré, para terminar, y para que no se sospeche una discordancia
con mis propias opiniones anteriormente vertidas y publicadas, que lo
dicho en la presente colaboracién es en presencia del régimen legal
vigente y del muy criticable sistema de la intervencién del Poder
Ejecutivo para apreciar y decidir si "la fundacion, organizacion y estatutos
de la sociedad" son o no "conformes a las disposiciones de este
Cadigo", funcion ésta que es esencialmente judicial.

En el Anteproyecto, del que soy autor, para una reforma del Cddigo de
Comercio en lo relativo a sociedades andénimas, publicado con su
respectivo informe, en un pequefio volumen bajo el titulo "Régimen legal
de la sociedad andénima", se elimina esa funcidon judicial que
actualmente tiene el Poder Ejecutivo, sin prescindir de la intervencion del
ministerio fiscal y del representante del Poder Ejecutivo, pero confiando a
los tribunales resolver sobre las observaciones que uno u otro formulen
al estatuto, lo cual hace posible eliminar también la escritura publica, y
disponer por el juez directamente la inscripcidon en el Registro Publico de
Comercio, luego de decididas las cuestiones relativas a las clausulas
estatutarias; pero siempre, si tales cuestiones se producen, con la
ratificaciéon de los interesados o sus representantes respecto de las
modificaciones introducidas en su texto.
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