
Comisión  

ESCRITURA DE CONSTITUCIÓN DE SOCIEDADES 

HÉCTOR CÓRDOBA CARRANZA. 

JAVIER LÓPEZ. 

A l sancionarse la ley 19.550 el 28 de diciembre de 1971, sobre 
sociedades comerciales, quedó sustituida la vieja legislación sobre 
esta materia contenida en el título I I I , libro segundo, de nuestro 
Código de Comercio, vigente desde el 1 de mayo de 1890. Desde 
entonces hasta nuestros días, sucesivas leyes fueron introducién
dole modificaciones parciales, de distinta naturaleza e importan
cia. Pero fue quedando a  vista la necesidad y urgencia de inno
var profundamente en la legislación societaria para adecuarla a las 
nuevas exigencias del tráfico mercantil. 

La ley en general ha merecido elogios. Es moderna en su téc
nica y realista en su contenido, ya que ha buscado dar soluciones 
satisfactorias a las necesidades de nuestro medio ambiente, recogien
do para ello la problemática resultante de la doctrina y de la juris
prudencia. 

Lamentablemente, en  en el punto relativo a la forma 
 constitución, modificación y disolución de las sociedades, la solu

ción no satisface. La permanente lucha entre el documento privado 
y la escritura pública  especie de instrumento público—, una 
vez más ha quedado de manifiesto. 

Veamos, en breve comentario,  historia de lo sucedido. 
En el Código de Comercio, vigenté en esta materia hasta la san

ción de la ley 19.550, la solución era la siguiente: las sociedades se 
constituían, modificaban y disolvían por instrumento privado o por 
escritura pública. La doctrina era pacífica en cuanto a entender que 
el instrumento público mencionado en el derogado art. 289 del 
C. de Comercio, no podía ser otro que la escritura pública.  
autores, como  opinaban lo contrario. 

33 — Primer Congr. Der. Soc, I . I Congreso Argentino de Derecho Societario 
(La Cumbre, Córdoba, 1977)



482 PRIMER CONGRESO DE DERECHO SOCIETARIO 

Pues bien, el sistema del Código de Comercio fue mantenido 
en el anteproyecto de los Dres. Malagarriga y Aztiria, pero desechado 
en el de la comisión que preparó el texto definitivo, cuyo art. 4 dis
pone que "el contrato por el cual se constituya o modifique una 
sociedad, se otorgará por instrumento público o privado". 

Las críticas menudearon y el Ministerio de Justicia advirtió la 
inconveniencia de permitir en forma total esa alternativa. Modifi
cóse, como consecuencia, esta parte del proyecto y se consignó en 
su art. 165 que las sociedades anónimas deben constituirse por ins
trumento público, y dado que a  sociedades   por 
acciones les  aplicables en general las normas de las S.A., deben 
ellas ser constituidas también por instrumento público. 

Como resultado de ello, quedó la preocupación para todos en 
un doble aspecto: 1) porque algunos pensaban que la obligación 
del instrumento público,  existe para constituir  
por acciones, y no para modificarlas o disolverlas; y 2) porque algu
nos argumentaban que al decir la  "instrumento* público",  no 
"escritura pública", cabía la posibilidad dé   escritura pú
blica, en la medida que se considere "instrumento  las 
actuaciones administrativas a  para  aprobación de los 
estatutos y para su inscripción en el Registro Público de Comercio. 

 síntesis, la sanción de la ley 19.550 originó las siguientes 
consecuencias: 

A) Innecesidad legal  la escritura pública en las sociedades 
comerciales de interés,  decir: colectivas, de responsabilidad limi
tada, en comandita simple,  e -industria y accidental o en 
participación. 

B) Discusiones en cuanto a las sociedades por  sobre 
estos dos puntos:   si la ley  exigir el "instrumento público"— 
se ha referido a la "escritura pública", o a  de  
del instrumento público; y II) si la exigencia de  escritura pública 
o instrumento público está limitada a la constitución, o también se 
extiende a la modificación o disolución de la sociédad. 

Asimismo, la ley 19.550  a  tipos de sociedades: la 
"cooperativa"  de  La  rige por la 
ley 20.337, que a la vez  incorporó  su texto en un capítulo, Tas 
disposiciones de la ley 19.219, derogó el segundo párrafo dél art. 
372 de la Ley de Sociedades. La segunda se mantiene  bajo 
el régimen del decreto-ley 15.349 del año 1946, que ratificó la léy 

 Empero, la marginación no es absoluta, pues la ley 19.550 
estatuye, por el art. 372, que las disposiciones de estaTey  

I Congreso Argentino de Derecho Societario 
(La Cumbre, Córdoba, 1977)



ITER CONSTITUTIVO Y SOCIEDADES IRREGULARES 483 

a ambos tipos de sociedad, en cuanto no se opongan a su propio 
 

Antes de entrar en las distintas posiciones doctrinarias respecto 
de los problemas planteados, veremos cuáles son las ventajas que 
ofrece en general la escritura pública respecto del instrumento privado. 

Las desventajas del documento privado frente a la escritura 
pública en la constitución, modificación o disolución de socieda
des, se pone de manifiesto con los siguientes antecedentes: 

a) El Dr. Carlos C. Malagarriga, corredactor del anteproyecto 
de la actual ley, en la conferencia que pronunció el 19 de mayo de 
1961 nos decía: "Pero las probabilidades de error son mucho  
res cuando son los propios interesados los que se resuelven a redac
tar  mismos los contratos sin intervención notarial, y también 
sin patrocinio letrado. No me arrepiento, por haber mantenido con 
Aztiria, en nuestro proyectó la exigencia de escritura pública en la 
constitución de sociedades, y no tengo ambages en declarar que 
para mí el desiderátum sería que todos los contratos de sociedad 
fueran hechos en esa forma.. ." ("Revista del Notariado", p. 657, 
mayo-junio de 1961). 

b) El Dr. Carlos E. González, en su trabajo titulado Las escri
turas públicas constitutivas de sociedad  seguridad juridica má
xima ("La Ley", 14/8/67), nos señalaba los inconvenientes del 
instrumento privado. Entre  principales, señalaremos: 1) carece 
de autenticidad; 2) no tiene autor conocido; 3) permite la firma en 
blanco; 4) es atacable fácilmente; 5) carece de forma determinada y 
puede hacerse en cualquier idioma; 6) las cifras y cantidades pueden 
escribirse en números; la adulteración es muy fácil; 7) permite los 
espacios  que pueden llenarse con posterioridad a la firma; 
8) las enmendaduras, las rayaduras o interlineados no necesitan sal

 al final;  los documentos habituales que acreditan la repre
sentación de representantes, no necesitan  trascribirse ni nadie 
da fe de la existencia o legitimidad de   se ignora el límite 
de las facultades conferidas; 11) se ignora si.  fue revo
cado; 12) la pérdida del ejemplar firmado imposibilita totalmente la 
prueba de su existencia; 13) valor probatorio deficiente.  vale 
hasta su reconocimiento expreso por las partes o por verificación 
judicial. 14) las declaraciones de voluntad no  siempre recogidas 
por un profesional del derecho, sino que puede llegar a ser escrito 
por cualquier amanuense con ignorancia supina sobre la forma y el 
contenido de lo que escribe; 15) aunque reconocido judicialmente, 
sólo hará fe de su contenido hasta la simple prueba en contrario; 
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16) son incompatibles con la seguridad que la ley debe dar a las 
operaciones comerciales, dijeron hace un siglo Zeballos, Escalante, 
Basualdo y Colombres, miembros de la Comisión de Códigos de la 
Cámara de Diputados, al presentar el Código de Comercio; 17) no 
es oponible a terceros, ni a las partes que lo negasen, mientras no 
haya un pronunciamiento legal en contrario; 18) carece de estima
ción de capacidad. Este tipo de instrumento podría ser firmado por 
dementes, menores o sordomudos, o por inhábiles como jueces, clé
rigos, interdictos, quebrados, etc. 19) es antítesis de seguridad; no 
supone más que un requisito de legitimación negativa (Carnelutti); 
20) se caracteriza por su inseguridad, incertidumbre e incierta pro
cedencia (Vivante); 21) es ineficaz para trasmitir inmuebles como 
aporte a la sociedad. ' " 

Concluye Cárlos E. González, sobre  base de estas expresiones, 
que el instrumento privado no es por su propia naturaleza y  sus 
efectos jurídicos el medio idóneo para la  y modifica
ción de las sociedades comerciales.  

c) El tercer antecedente lo constituye la presentación del Con
sejo Federal del Notariado Argentino ante el Ministerio de Justicia 
de la Nación formulando sus observaciones al anteproyecto de la 
ley general de sociedades. En su memorial, el Consejo Federal expuso 
las razones por las que, a su criterio y para obtener las máximas ga
rantías, debía imponerse el requisito  la escritura pública en los 
actos vinculados al nacimiento, modificación o extinción de las so
ciedades. Entre otras • razones, se mencionaban: a) Los otorgantes 
quedan, mediante la escritura pública, identificados legalmente y a 
todos  efectos también ab initio (art. 1001,  b) Con   

gamiento de  escritura pública quedará acreditada y evaluada por 
hombres de leyes y también simultáneamente,  personería  los 
otorgantes que invoquen representación o mandato  1003, 
C.C). c) Mediará en todos los casos simultáneamente  el acto 
constitutivo, una labor informativa' y docente profesional que evi
tará inconvenientes posteriores y hará  engorrosa y más expe
ditiva la  de los órganos administrativos  judiciales previo 
al acto registral. d) El protocolo de los escribanos, propiedad del Es

 en que  asientan las escrituras públicas, ofrece la total 
seguridad que la práctica señala nó brindan los expedientes judiciá-

 y administrativos que son  necesarios desplazamientos 
por diferentes manos. El protocolo, yá sea en el período en que está 
en custodia del escribano, ya de los árchivos, no puede  trasladado 
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ni confiado a terceros, ofreciendo el máximo de seguridades y facili
tando la expedición de copias y pericias. 

La ley  en algunos aspectos es incorrecta y da lugar a 
planteos diversos, por ej.: a) constituir o modificar la sociedad (art. 
4); b) instrumento de constitución (art. 11); se omite "de modifica
ción"; c) constituida por instrumento público, como forma de la 
sociedad anónima (art.  también se omite "de modificación"; 
d) constitución conforme a las normas de la sociedad anónima, res
pecto de la sociedad en comandita por acciones (art. 316); aquí 
tampoco se dice nada  cuanto a lá modificación; é) escritura pú
blica confirmatoria de la constitución de la sociedad en comandita 
por acciones (art. 370); en este caso, como forma de constitución 
se señala a la especie, esto  a la escritura pública, y no al género, 
o sea, al instrumento público. 

La doctrina señaló que nada justificaba derogar el art. 295 del 
Código de Comercio, pues él establecía que cualquier reforma o am
pliación que se hiciese en el contrato social, debía formalizarse e 
inscribirse con las  solemnidades prescritas para celebrarlo. 
Como fácilmente se columbra, este texto era más explícito que el del 
art. 4 de la ley 19.550, precisamente porque el precepto implanta 
el absurdo sistema de autorizar  por cualquier me
dio o estilo, prescindiendo en absoluto de la forma en que se hubie
ra constituido la sociedad. Tal anomalía se acentúa respecto del 
enunciado del art.  dado que el texto alude a la constitución 
de la sociedad y silencia acerca de la modificación. 

Sociedades por acciones: Sociedades anónimas. , 

Analizaremos a  cuáles son las distintas posicio
nes adoptadas en la doctrina, en relación a  polémica cuestión sobre 
la forma de instrumentación en la constitución, modificación y diso
lución de las  por acciones. 

En primer lugar, el Consejo Fédéral del Notariado Argentino 
se dirigió al Instituto Argentino de  Notarial, entidad a la 
cual los autores pertenecen (Castagno,  y Zinny), pidiendo 
dictamen acerca de estas dos cuestiones. Las conclusiones fueron las 
siguientes: 

a) El instrumento público requerido  la ley 19.550 para la 
constitución de sociedades por acciones es exclusivamente la escri
tura pública. 
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b) La escritura pública es indispensable tanto para la cons
titución de las sociedades por acciones, cuanto para su modifica
ción o disolución. 

Para ello, se tomaron como base los siguientes fundamentos 
referidos casi totalmente a la primera de estas dos cuestiones. La 
segunda tiene simple solución a la luz del principio jurídico que 
determina que lo accesorio sigue a lo principal (las modificaciones 
o la disolución son actos accesorios del acto principal que está dado 
por la constitución de la sociedad), y decidiendo la cuestión, el inc. 
10 del art.  del C. Civil dispone que deben ser hechos por escri
tura pública todos los actos que sean accesorios de contratos redac
tados en escritura pública. 

La ley 19.550 en materia de forma de sociedades por acciones 
impone el requisito del instrumento público (arts. 4,  y 316). 

La falta de rigor dogmático  que se maneja el concepto de 
instrumento público, ha provocado y provoca confusiones y errores 
que procede poner  manifiesto. Tales equívocos y desconciertos 
tienen diferentes matices y obedecen a distintas causas. 

Como principio se admite incluso por los propios redactores del 
proyecto convertido en ley —pero con resistencia en algunos círcu
los— que el instrumento público a que se refiere el art. 165 no puede 
ser otro que la escritura pública, atendiendo a la correlación que 
existe entre los arts. 4, 165 y 167 y otros que constituyen la unidad 
del sistema, pues el instrumento público comprensivo del contrato 
de constitución debe llegar ya formado a la autoridad de control, 
amén del significado de la expresión "por acto único". 

Esta aceptación postula, empero, dos excepciones,  estarían 
constituidas por los supuestos del art. 28 de la ley 19.550 y el art. 79 
de la ley    

La falta de consistencia en el proceso interpretativo adquieren 
mayor entidad en quienes sostienen la  de que, las actua
ciones administrativas producidas para obtener la conformación de 
que trata el  art. .167 de la ley —sustituto del anterior régimen de 
autorización para el funcionamiento de la sociedad—, configuran el 
instrumento público requerido por la  Contribuyen a ese desor
den conceptual, entre otras, las siguientes razones: 

a) Las forzadas conclusiones sentadas por algunos comercia-
listas  

b) Los comentarios de la exposición de motivos de la ley, en 
los cuales se afirma que los trámites administrativos y judiciales, de 
necesario cumplimiento para que la sociedad quede legítimamente 
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constituida, encuadran en la categoría de instrumentos públicos 
(art. 979 del C.C). A este respecto es necesario advertir:  que esas 
ideas corresponden al primitivo anteproyecto, que mantenía para 
las S.A. y en comandita por acciones la opción del instrumento pú
blico o privado contemplada en las disposiciones generales, y no 
se tuvo el cuidado de suprimirlas o modificarlas en función de 
la reforma que introdujo el Poder Ejecutivo nacional al sancionar 

 ley; y  que aun ubicada en el cuadro de aquel anteproyecto, la 
tesis merece serios reparos, como se verá más adelante. 

c) Los peligros que entraña presentar el contrato constitutivo 
redactado  instrumento  condicionando su validez defi
nitiva a la posterior instrumentación, inscripción y publicación con
forme a la ley. 

 La ligereza con que actúan en algunos puntos del país los 
funcionarios encargados del control e inscripción, ya que, en orden 
a lo dispuesto por la primera parte del art. 369 de la ley, se han 
constituido sociedades por acciones ajustadas a las disposiciones 
del nuevo ordenamiento. Curiosamente, se han conformado y regis
trado sociedades de ese tipo constituidas en instrumento privado, a 
los que se pretende asignarles calidad de públicos por una suerte de 
trasformación que no se compadece con los principios de nuestra 
organización jurídica. 

Cuando el anteproyecto es modificado y se suprimen en el art. 
 las dos palabras "o privado" —quedando, por lo tanto, la exi

gencia del instrumento público como forma constitutiva exclusiva 
 todas las sociedades por acciones— el ministro de Justicia, en el 

mensaje con que acompaña el proyecto definitivo para su sanción 
por el Poder Ejecutivo, se aleja de la  de la instrumentación 
pública implícita y explica que ha sido decisión de su Ministerio 
apartarse de  opción prevista pór el art. 165 de otorgar el acto 
constitutivo de las S.A, por el  público o privado, pro
poniendo en cambio,  resulta de dicho artículo con el con
tenido que se eleva, que aquél deberá serlo siempre, por instrumento 
público. 

Cabe señalar —agrega el  que la solución propuesta 
por  Comisión —la instrumentación pública o privada— ha sido 
cuidadosamente evaluada; sin embargo, se ha estimado que por el 
momento y por razones de seguridad jurídica, resulta conveniente 
mantener el requisito del instrumento público que por lo demás 
es el criterio vigente a tenor del art. 289 del C. de Comercio. 
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En consecuencia, no puede quedar dudas de cuál fue la deci
sión del legislador, ya que, en forma deliberada y fundamentada, se 
alejó del sistema alternativo propuesto por la comisión redactora 
y exigió la instrumentación pública como única forma de consti
tución para las sociedades por acciones. 

Si ahora se pretendiera interpretar la ley en el sentido de que 
el instrumento público del art.  no es la escritura pública 
mente, sino que lo son también las constancias administrativas de 
aprobación y registración, no habría tenido sentido la modifica
ción del texto legal tal como se la  ni se justificarían los 
conceptos del mensaje ministerial que hemos mencionado. 

Sean o no instrumento público   administrativos 
conducentes a la aprobación del acuerdo constitutivo, lo que  
la ley es que el instrumento público exista ál constituirse la  
y éste no ofrece otra salida legal que la escritura pública. 

Es necesario  además, debidá importancia al hecho de 
que en el proceso de constitución ó modificación  la S.A. aparez
can dos instrumentos públicos (actos públicos de aprobación 
nistrativa del acuerdo o inscripción judicial de él) o tres 
ción notarial,  o inscripción) y advertir, asimismo,  que 
los  e instrumentos públicos representan los actos de su 
autor (aunque algunos, como los instrumentos  repre
sentan además los actos de sus otorgantes o requirentes), y que esos 
actos, que son también públicos y por consiguiente auténticos  
cuanto celebrados por funcionarios que invisten dicho  
no deben  el documento o instrumento  
representa (el primero se traduce en un comportamiento humano 
y el segundo es sólo el objeto de dicho comportamiento):   '   

La solución del art. 165 en cuanto  
público —y no a la escritura pública— es exactamente  á  
derogado árt. 289 del C. de Comercio que   "escri
tura" de sociedad puede ser pública  para  
poniendo   sociedades  y  en comandita por 
acciones deben constituirse  instrumento público". *  

En otras palabras, ahora  antes, Ta Tey  dichas 
sociedades se  por       
como  irrefutable no  diferencia entre la ley anterior y 
la nueva.     

Si el dispositivo legal derogado (art. 289 del C. de  
daba la misma solución que el nuevo texto (art. 165), puede afir
marse sin temor a equívocos que el sistema fundacional de las 
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sociedades comerciales continúa sin modificaciones y consiste en 
permitir la constitución de las sociedades en general por instrumen
to público o privado, con excepción de las sociedades por acciones, 
las cuales deben constituirse por instrumento público. 

Resulta aplicable al régimen de la ley 19.550 la tesis mayorita
ria de la doctrina nacional expuesta en torno al sistema del C. de 
Comercio, en el sentido de que las S.A. requerían indispensable
mente la escritura pública para cumplir el recaudo de "instru
mento público" exigido por el art. 289 del C. de Comercio. 

El Dr. Mario A. Rivarola explica a este respecto que debe 
distinguirse con suficiente claridad, lo que a veces no se hace, entre 
los elementos esenciales para la constitución de una S.A. y los actos 
constitutivos de ella, distinción que permite observar que sin escri
tura pública pueden existir los elementos necesarios para constituir 
la S.A., pero sin dicha escritura "aunque se encuentren reunidos 
todos los elementos, no podrá considerarse constituida la sociedad, 
lo cual da específicamente  aquélla el carácter de requisito formal, 
y no de elemento sustancial". 

Recuerda este tratadista que no fue sin larga discusión que se 
llegó a establecer que  escritura pública es uno de los actos cons
titutivos de la sociedad anónima, discusión que surgió con motivo 
de la sanción del C. de Comercio de  en el que luego de tras
cribirse en el art. 289 el texto del antiguo art. 393, se le agregó como 
tercer  "que las S.A. y las sociedades en comandita por 
por acciones, deben constituirse  instrumento  Tam
bién en el examen de la doctrina relativa al anterior  289, cabe 
tener en cuenta las largas  Tas características que 
debía tener la escritura  constitución de S.A.  era 
constitutiva o de mera protocolización.  instrumento público 

 art.  estuviera legalmente dado por  actuaciones adminis
trativas de concesión de   jurídica, no habría valido 
la pena discutir sobre la escritura  ya que ella sería un ele
mento redundante que, como tal —aunque deficientemente  
gado—;  invalidaría la constitución societaria. 

Como argumento colateral corresponde agregar que la expre
sión "instrumento público" está usada en otros  de la mis
ma ley 19.550, como el  168 sobre  programa de fundación que 
será redactado... "por instrumento público  o el art. 
339 sobre forma y contenido del contrato  fideicomiso, 'donde se 
dispone que "el contrato que se otorgará por instrumento públi
co.. .". Estas dos normas del mismo cuerpo  permiten afirmar 
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enfáticamente que el legislador ha empleado la expresión "instru
mento público" para señalar a la escritura pública. De lo contrario 

 interesante saber cómo se puede redactar un programa de fun
dación o un contrato de fideicomiso por  instrumento público 
que no sea la escritura pública. 

La circunstancia de que el art. 370 utilice la expresión "escri
tura pública" no desvirtúa las argumentaciones precedentes. Es un 
artículo que no existía en el proyecto de la Comisión Redactora; 
fue agregado en el Ministerio de Justicia para solucionar un pro
blema especial. No debe extrañar, pues, una diferencia terminoló
gica que proviene de distinta  

Si algo faltare para persuadir que en el lenguaje de la ley 19.550 
existe equivalencia conceptual entre instrumento público y escri
tura pública, ello podría estar dado por la resolución 48 de Inspec
ción General de Personas Jurídicas del 6/7/72, donde se establecen 
las normas a que deben  los contratos constitutivos de S.A. 
que se presenten para su aprobación. Dispone esta resolución: "El 
contrato  podrá ser  en instrumento 
privado". Luego agrega —y esto  lo que deseamos resaltar— que 
"si se presentare el contrato constitutivo en instrumento público. . ." : 
Es visible que el instrumento público aludido por dicha resolución 
fáctica e inexorablemente es la escritura pública. 

En resumen, puede afirmarse, según esta disposición, que el 
instrumento público requerido por el art. 165 de la ley 19.550 no 
es otro que la escritura pública. 

Siguiendo con las posiciones doctrinarias respecto de las cues
tiones discutidas, el   nos manifiesta que el empleo 
valorativo de la frase jurídica "instrumento público", como forma 
"de ser" para constituir o modificar el contrato, es reemplazada en el 
art. 370 por la expresión "escritura pública"; lo que permite reco
nocer, muy persuasivamente, nos dice, que el instrumento público 
a que se refiere la ley, por entre  contexto de los arts. 4, 5, 165 
y 316, es la escritura  

El precepto legal relativo a la enunciación "instrumento pú
blico" ha sido interpretado por  doctrina nacional con mucha 
reflexión filosófica.  sus análisis  ha captado, y definido, que 
la expresión instrumento público traduce y representa a su equiva
lente "escritura pública". 

La interpretación es correcta, nos dice Neri, totalmente a tono 
con la realidad que irradia el Código Civil por entre el articulado 
relativo a los instrumentos públicos, por lo mismo que la esencia-
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lidad que éstos revisten: autenticidad y fe pública, que sólo surge de 
los funcionarios que los autorizan. Dentro de esta concepción, y va
lorando el acto jurídico que contiene el instrumento público por 
virtud de la declaración de las partes, el legislador: 1) enumeró a 
los que sustantiva y formalmente se deben configurarse con deter
minadas solemnidades; y 2) en el orden de prevalencia, tal como 
lo destacó Spota, señaló en primer término a las escrituras públicas 
hechas por los escribanos públicos en sus libros de protocolo (art. 
979, inc. 1). 

En suma y síntesis: por más que se discrepe acerca de esta inter
pretación, el instrumento público que la ley 19.550 enumera como 
instrumento documentador fehaciente es, stricto sensu, la escritura 
pública. Y por ello mismo, si el documento causal del contrato cons
titutivo se otorga en escritura pública, va de suyo que el contrato 
modificatorio también deberá hacerse en el protocolo notarial. Di
cho de otro modo: las declaraciones de voluntad reguladoras de un 
interés societario, habidas en escritura pública, sólo pueden modi
ficarse o extinguirse por virtud de otra escritura pública. 

El contrato, sea constitutivo o modificatorio, debe registrarse en 
el público de comercio del lugar en que la sociedad fijó su domi
cilio (art. 5 de la ley y sus concordantes 36 y 39 del C. de Comercio). 
Si se otorgó por escritura pública se inscribe directamente; si se 
hizo por instrumento privado será menester que las firmas de los 
socios otorgantes, o la de sus apoderados, sea autenticada por escri
bano público.  

La ley 19.550, aquí, admite que la certificación de autenticidad 
podrá  otro funcionario competente. Con iguales recaudos 
se procederá  el contrato previese un  No cabe 
compartir con el sostenido de  la certificación de firmas podrá 
ser ejecutada por otro funcionario competente que no sea escribano 
público. 

La acción y ejercicio específico de la función notarial, de auto
rizar escrituras y eventualmente  y certificaciones, es, y debe 
ser, privativo del  público.  legislador se ha mostrado 
ajeno al problema de la integración de la función notarial, diríase, 
pasivo en' juridicidad. En sendas  y válido de criterios dados 
a luz en el orbe  español, alentó al autor que nos ocupa en 
la necesidad de:  de reaccionar contra esta tendencia  mantener 
desaglutinado al fuero notarial; y b) de arremeter contra los valla
dares que impiden todavía "dar al César lo que es del César". 
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En posiciones diametralmente opuestas, encontramos la mayor 
parte de los comercialistas, entre ellos Isaac Halperin, quien nos 
dice: 

El proyecto elevado al P.E. nacional aplicaba al contrato cons
titutivo la libertad de formas consagradas por el art. 4; esto es, dejaba 
a los constituyentes en libertad de elegir la forma (instrumento pri
vado o público) porque la aplicación del art. 167 suministra la segu
ridad jurídica necesaria. Mas en la sanción de la ley,  reforma 
poco feliz sustituyó el art.  del proyecto por el actual, y ha creado 
con esa modificación varios problemas de importancia práctica, por
que no adecuó las disposiciones  art. 167 a esa reforma que con
tradice el sistema de la ley. .  . •     

El art. 165 exige que   sociedad .  constituya por instru
mento público: esta  • plantea dos problemas  iniciales de 
interpretación:  . .•   >     

a) ¿Cuál es  alcance de la,   público'.' 
empleada por el art. ,165 citado? •  > •   ..  

b) El art. 165 ¿incluye las modificaciones,  
se rigen por el art. 4 de la  ....  . 1 

La solución  estos dos interrogantes impone  los. fun
damentos de la norma cuestionada.   

Alcance de la expresión  público. •  

Buen número de . comentaristas entienden que la disposición 
se refiere a la escritura pública exclusivamente (generalmente los 
escribanos y los profesores Zavala Rodríguez y Michelson).  
hacía el C. de Comercio —art. 289— y se interpretaba que  
a la escritura pública, interpretación, afirman, que, está  
los fines de seguridad jurídica, perseguida  por 
la norma. 

      
1)   ley  una expresión técnica;   

mente tiene! un   ¡determinado,   intérprete 
atenerse a este alcance   caer  el. error de  legislador 
un error —valga la redundancia—  acomodar el sentido de la 
ley a la interpretación sostenida. El   979 del C.Civil enumera 
todos los actos que para la legislación son instrumentos públicos, y 

 escritura pública es   supuestos previstos.  
El problema no  teórico, ya que cabe enumerar tres supuestos 

de aplicación en nuestra materia: 
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a) En los casos de los arts. 51 y 53 de la ley 14.394 —régimen 
de menores y de la familia—, así como en todos los supuestos en 
que los herederos constituyen sociedad, aportando todos o parte de 
los bienes recibidos y la sociedad se constituya por acta judicial (art. 
979, inc. 4, del C.C). 

b) En los casos en que el Estado sea constituyente de la socie
dad —mayoritario o no— y en el expediente administrativo que así 
se resuelve se otorga el acta constitutiva con todos los requisitos de 
los arts. 11, 166 y concordantes, por el o los funcionarios con atri
buciones suficientes (art. 979, inc. 2, del C.Civil). 

c) El acta constitutiva de la sociedad por el procedimiento de 
suscripción pública o sucesiva (art. 165), ya que ella es otorgada 
por un funcionario en ejercicio de sus funciones y en la forma deter
minada por la ley (arts. 176, 179 —apartado 7o— y 180), la que no 
exige otorgamiento de escritura pública después del acta (art. 180). 

2) La función de seguridad juridica que se persigue —según sus 
autores— con la escritura pública, se alcanza, por lo menos en igual 
medida,  la conformidad administrativa y la registración judi
cial (arts. 6 y 167). 

Así lo entendió el Consejo Económico Europeo en el art. 12 
de sus directivas, que sólo impone el acto auténtico "en todos los 
Estados miembros en que la legislación no organiza un control pre
ventivo, administrativo o judicial de su constitución. 

3) La argución de la interpretación del art. 289 del C. de Co
mercio —derogado— que a pesar de referirse a instrumento público, 
se entendió, sin disidencias, que se trataba de escritura pública, olvida 
dos elementos fundamentales que imponen abandonar esa interpre
tación: 

 El instrumento a que se refería el art. 289 citado, se otorgaba 
después del  administrativo de autorización (art. 319 
del C, de Comercio), y  este  319 se preveía "otorgando la res
pectiva escritura",  así una interpretación auténtica del al
cance de la expresión empleada por  art. 289 citado. 

b) Luego de la sanción del C.  se han regulado su
puestos de constitución de sociedades que no son el procedimiento 
corriente de reunión de una pluralidad de constituyentes en un acto 
independiente de procedimiento judicial o administrativo específico. 
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Aplicación a las modificaciones. 

Las eventuales modificaciones del contrato constitutivo para ob
viar observaciones de la autoridad de control o del juez de registro, 
impone ocuparse del problema aquí. El art. 165 impone el instru
mento público para el acto de constitución, pero nada expresa de 
las modificaciones. En cambio, el art. 4 de la ley 19.550, fija  regla . 
general en materia societaria: "el contrato por el cual se constituya 
o modifique una sociedad, se otorgará por instrumento público o  
privado". 

El problema tiene trascendencia práctica: la Inspección Géneral 
de Personas Jurídicas buscó obviarlo con  conformidad  
pero su regulación en pugna con el art. 167,  parte, impuso decla
rar su ilicitud. ,; 

Juzgo, nos dice  la exigencia del instrumento  
 no es exigible para las modificaciones del acto constitutivo: 
a) La ley de sociedades crea un sistema normativo  (en 

cuanto a las formas, arts. 4 y 165), del cual "es posible extraer 
nos principios generales", los que siendo propios de la materia co
mercial, deben ser aplicados con preferencia al derecho civil. Este 
sistema, en cuanto a las formas del acto constitutivo, se integra por 
los arts. 4  establece la regla general— y 165, que fija la excep
ción para las sociedades por acciones. 

Así se entendió en la aplicación del Código de Comercio (arts. 
289 y 295): la circunstancia de que una  colectiva se cons
tituyera por escritura pública, ño imponía que la modificación se 
otorgara en esa forma. 

 El art. 165 limita su apartamiento del régimen general del 
art. 4 citado y los fundamentos de la norma excepcional no autori
zan su interpretación extensiva, y menos analógica. 

c) La  de Sociedades se apartó del régimen del art.  del 
Código Civil en materias importantes referentes al acto constitutivo. 
Así, el art. 38, segunda parte, de la Ley de Sociedades, que aparta 
la aplicación del art. 1184,,    del C. Civil, sin contar que 
también se deja de lado la aplicación del inc. 7 del mismo artículo. 

Hemos recogido también  el presente trabajo la autorizada 
opinión del Dr. Enrique Zaldívar, quien nos dice al respecto: 

La redacción del art. 165 de la ley 19.550, que significó una 
variante a la propuesta por la Comisión Redactora, no ha sido pací
ficamente interpretada en doctrina, dando lugar a un serie de elu
cubraciones que, dejando de lado la necesidad de cambio del viejo 
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régimen del Código de Comercio, muchas veces fueron lamentable
mente influidas por los intereses particulares que juegan en torno 
dé la implicancia económica-práctica de las distintas interpretaciones. 

Antes de analizar el art. 165 citado, cabe señalar que durante 
la vigencia del Código de Comercio se había generado una corrup
tela en cuanto a la interpretación dé su art. 289. En efecto, éste esta
blecía que la constitución de S.A. debía realizarse por "instrumento 
público", lo que se interpretó como "escritura pública". No obstante, 
por circunstancias prácticas, el acta de constitución por instru
mento privado se protocolizaba ante escribano después de la auto
rización administrativa. 

 decir que eñ  práctica la sociedad no se constituía por 
instrumento, sino que cuanto más, se cumplía con una apariencia 
formal que no reunía  requisitos necesarios. De todos modos, 
tal procedimiento, si bien criticado por algún autor o jurisprudencia, 
significó la solución práctica del problema. 

El proyecto de ley de sociedades elevado al Poder Ejecutivo na
cional contenía el siguiente texto para el art. 165: "Si la sociedad 
se constituye por acto único, puede celebrarse por instrumento pú
blico o privado..."; es decir que otorgaba una opción a los inte
resados para instrumentar de una forma u otra el acto constitutivo. 
Así se tendía a cristalizar un carnbio necesario que había sido pedido 
por la mayoría de los sectores interesados (Bolsa de Comercio, cáma
ras gremiales, etc.), aconsejado por instituciones científicas (univer
sidades, academias, etc.) y recomendado por colegios profesionales. 

El apartado I I de la sección V de la exposición de motivos del 
proyecto, que no fue modificado, dice en su parte pertinente: "El 
otorgamiento del acto constitutivo por escritura pública deja de ser 

 exigencia legal;  empleo se deja librado a los constituyentes 
porque: a) la intervención de la autoridad de contralor y del juez 
de registro  167), así como la ratificación previa a la inscrip
ción —art. 5; párrafo  asegura ampliamente la autentici
dad del  fundacional; b) la adecuación del estatuto a las normas 
legales se obtiene por ese contralor   señalado; c) la ilus
tración acerca de la gama de soluciones legales posibles, en todo 
caso, los fundadores deben hallarla en su asesor letrado; d) la expe
riencia argentina acerca de los   de sociedad confirman 
la solución consagrada...". 

Los fundamentos expuestos no fueron óbice para impedir que 
la redacción originaria mereciera acogida legal. En efecto, el enton
ces ministro de Justicia en su nota de elevación del proyecto expo-
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ne por qué el art.  varía en la redacción proyectada por la Comi
sión Redactora, suprimiéndose la opción que originariamente con
tenía y proponiendo que el otorgamiento del acto constitutivo se 
realice por instrumento público. Se adujeron entonces fundamentos 
un tanto discutibles: "razones de seguridad jurídicas" y ser el cri
terio vigente a tenor del art. 289 del Código de Comercio. 

Aprobado el art. 165 en su actual texto, tuvo nacimiento un. 
intenso debate doctrinario del que surgen resumidamente tres pos
turas acerca de su correcta interpretación. 

La primera, ardorosamente defendida por sus directos interesa
dos, los escribanos públicos, que sostienen que  escritura pública 
es la única forma  utilizable, no sólo para otorgar el 
acto constitutivo, sino para, modificarlo ( I . Allende, Zavala Rodrí

 Neri, etc.).  
La segunda, que sostiene que cuando la ley ha dicho instrumento 

público ha querido aludir genéricamente a los casos previstos por 
el art. 979 del Código Civil, según el cual no es  la escri
tura pública para el otorgamiento del contrato constitutivo, por 
cuanto con el proceso de constitución (expediente administrativo y 
luego judicial de registro), la exigencia del art. 165 de formar la 
sociedad por instrumento público se vería acabadamente cumplida. 
En apoyo de la posición se cita el art. 979, inc. 4, del Código Civil, 
que textualmente reza: "Son instrumentos públicos respecto de los 
actos jurídicos... 4) las actas judiciales, hechas en los casos y en 
las formas que determinen las leyes de procedimiento; y las copias 
que de estas actas se sacasen  orden del juez ante quien pasaren". 
En este caso, el testimonio que expide el juzgado que ordena la ins
cripción llena tal recaudo.  

Finalmente, una tercera posición, con la cual coincidimos, nos 
dice el doctor Zaldívar, sostiene que la adopción de los términos 
"instrumento público" por el art. 165 ha querido referirse a los 
supuestos  por los incisos 1 ,y 2 del art.  del Código 
Civil, que comprende no sólo a los instrumentos que  
los escribanos, sino también "los funcionarios públicos en la forma 
que las leyes hubieren determinado". Así tenemos la sociedad cons
tituida por acta judicial en  casos de  arts. 51 y 53 de la ley 
14.394; la constitución por ley o decisión administrativa de una 
sociedad con mayoría estatal; la sociedad formada por los acree
dores, conforme a la ley 19.551; la sociedad que constituyen los he
rederos en el  y,  particular, dentro  del pro
pio régimen de la ley, el caso del art.  etc. Por último, esta misma 
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doctrina restringe los alcances del citado artículo, sólo a los casos 
de constitución, y no así a los de modificación. 

Administrativamente, la Dirección de Personas Jurídicas de la 
Provincia de Buenos Aires, así como la  de P. J., por resolución 
32/73, exigen que todo trámite de constitución de S.A. se inicie por 
instrumento público, y así también lo ha entendido la jurispruden
cia de la Capital Federal desechándose la solución práctica a que 
dio lugar la amplia interpretación del art. 289 del C. de Comercio. 

Respecto de las modificaciones, téngase presente que el art. 165 
sólo se  a la constitución y que, en cambio, la norma general 
del art. 4 que confiere la opción de instrumento público o privado, 
se refiere tanto a la constitución como a las modificaciones de con
tratos. . . .  

En vista  que la norma especial no ha contemplado el supues
to, entendemos que el art. 4 es aplicable para las modificaciones de 
contratos sociales. Por otra parte, el art.  inc. 10, del Código 

 es inaplicable porque  el régimen de la ley obedece a un sis
tema propio integrado por la registración y conformidad adminis
trativa, al que el Código  accede en forma subsidiaria en tanto 
y en cuanto su normativa no se baste a sí misma. Hasta el presente 
no se conoce pronunciamiento judicial alguno al respecto, quizá 
en razón de que la regla práctica seguida ha sido la de elevar a escri
tura pública las modificaciones que se introduzcan una vez confor
mada por la I.G. de P.J. 

Indudablemente que no ha sido feliz la redacción  recibió 
sanción  ya que no obstante  tenor de la   elevación 

 proyecto, pareciera trascender cierta indefinición acerca del 
problema.; . . . . 

Por último, mencionaremos la opinión acerca de los. problemas 
debatidos de los autores Arecha y García Cuerva, quienes nos dicen: 

.  propios autores del  manifiestan en la exposición de 
motivos: "se estimó jurídica y prácticamente superfluo exigir la ele
vación a escritura pública de instrumentos que ya revestían esa cate
goría". En efecto, si el trámite de constitución se  por instru

 privado, tanto la intervención del organismo de control, art. 
 como la intervención del juez de. registro, hacen que  

instrumento se trasforme en público (art. 979 del C.Civil, incs. 2 y 
4).SEste criterio está expresamente adoptado por la ley en el art. 179, 
pues al referirse a la constitución por suscripción pública, el instru
mento público constitutivo lo será el acta de la asamblea qúe se 
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labrará por el organismo de control, no siendo necesaria la cons
titución por escritura pública. •  

Estimamos, dicen los mencionados autores, que conforme al 
art. 7 de la ley, la sociedad sólo se considera regularmente constituida 
con su inscripción en el Registro Público de Comercio, y  en ese 
momento que el juez de registro revisará el contrato y exigirá que, 
tratándose de  constitución de una sociedad por acciones, se halle" 
instrumentada  forma de instrumento público.1 Si inter
pretáramos el art. 165 como exigiendo el requisito de  
de instrumento público, al iniciar los trámites constitutivos ante el 
organismo de control, no sólo violentaríamos lo dispuesto por el 
art. 7 de la ley, sino que limitaríamos la posibilidad de constitu
ción de sociedades por acciones en otro instrumento  que 
no fuera la escritura pública  casos  el previsto por 
el art. 28 de la ley 19.550.    

El criterio propuesto, nos dicen Arecha y  es el 
que subyace en el sistema de constitución sucesiva de S.A. y  que 
resulta del art. 370, pues al referirse a las sociedades en comandita 
por acciones constituidas sin individualización de los socios coman
ditarios, exigen específicamente la  por lo cual 
podemos inferir que si así lo hubiese querido disponer la  
debió haber expresado en forma concreta. Aún más, al modificar el 

 del Código de Comercio, cuyo art. 289 exigía el instrumento 
público, y aun determinada especie de éste (arts.  y 320 del  de 
Comercio) para la constitución de sociedades por acciones, determinó 
que el art. 370 de la ley estableciera la necesidad de la escritura de 
confirmación en concordancia con lo dispuesto   del 
C.Civil, pues la posibilidad de confirmación se limita   socie
dades constituidas con anterioridad a la    ' 

Sociedades  por acciones.'   -  

     • -     
El art. 316 establece:  sujetas   de la socie

dad anónima, salvo  esta   
Por su parte,      

de  dispuesto en los  315  se. aplican a esta  las 
normas de la sección I I " . ¡. • • •..  i 

Respecto de la constitución, se aplican a la sociedad en coman
dita por acciones las normas establecidas  los arts.  siguientes de la ley, es decir, se constituye por instrumento público y 'por acto único o por suscripción pública, siendo de aplicación las dis-
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posiciones relativas a la intervención de la autoridad de control; in
tervención del juez y publicidad, que son exigibles a las sociedades 
anónimas. 

Sociedades de responsabilidad limitada. 

En cuanto a los requisitos de forma para su constitución, introdu
ce aquí la ley en el art.  la primera innovación con referencia a los 
tipos societarios que hemos analizado precedentemente. Debe cons
tituirse por instrumento público o privado, y previo a la inscripción 
del instrumento dispuesta en el art. 7 de la ley, deberá cumplirse 
con la publicación del texto íntegro del contrato por un día, en el 
diario de publicaciones legales correspondiente a la jurisdicción. 
Por otra parte, las sociedades de responsabilidad limitada con veinte 
o más socios, están sujetas a las mismas exigencias que las socieda
des por acciones  cuanto a la documentación y contabilidad (art. 
62, ley 19.550). ' 

Conclusiones. 

Pensamos que no es lo mismo arribar a la verdad que concluir en 
el error. En efecto, si bien  precepto legal del art. 165 de la ley 
19.550 puede presentar alguna duda respecto a si la expresión "ins

 se ha querido referir al género o a una especie 
de ella como sería la escritura pública, tal duda se disipa totalmente 
cuando leemos la exposición de motivos  I I — , que reza: "Se 
estimó  superfluó exigir la elevación a escri
tura pública de instrumentos que ya revestían esa categoría, máxime 
cuando el control de legalidad compete, en forma exclusiva y exclu
yente, al órgano jurisdiccional (art. 6) y  en el caso de las socie
dades por   la intervención previa del organismo 

 de  (arts. 167  168), y teniendo en cuenta además 
que la inscripción se hará, en el caso  que  contrato constitu

 se  en documento privado,   ante el 
juez de registro o cumplido el requisito de autenticación de firmas 
(art. 5)". 

- Como inevitablemente tenemos que hacer una interpretación 
sistemática, es decir, analizar el derecho   coherente y ar
mónico, guardando unidad en su contexto, no podemos aislar en 
compartimentos estancos —la exposición de motivos y la ley respec
tiva— tratando de separar preceptos que indubitablemente tienen 
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estrecha correlación entre ambos, ya que una es el fundamento de la 
otra. 

Para evitar equívocos interpretativos, debemos tener presente el 
aforismo que dice: "Cuando la ley no  no debemos distin
guir". Referido específicamente al art. 165 de la ley 19.550, que reza: 
"La sociedad se constituye por instrumento público y por acto único 
o por suscripción pública". 

Concretamente, analizando la primera parte del  
artículo, podemos inferir que la expresión "instrumento público" 
hace alusión a todo tipo de instrumento  el carácter de 
público establecido  la   979 del C.Civil), estando conteste 
dicha posición en general   sostenida por Ta mayoría de la 

   Zaldívár,  
bres, Arecha y García Cuerva,   :   

" Por otra parte, es dable destacar que siTa   
el proyecto originario (Ministerio de Justicia) hubiera querido cam
biarle el sentido a la expresión "instrumento público", hubieracam-
biado también el texto de la exposición de motivos, que está seña
lando precisamente todo lo contrario. No podemos admitir, bajo 
ningún aspecto, que fue un "error" del Ministerio de Justicia que 
se olvidó de hacerlo, como señalan algunas  doctrinarias. 

Posición contraria, en cuanto sostienen que la expresión "instru
mento  alude no al género sino a una de sus especies", es 
decir, a la "escritura pública", tomando como substratum de sus fun
damentos el hecho  seguridad jurídica que  la constitu
ción de sociedades por acciones ofrece la escritura pública,  que 
adoptan la mayor parte  no decir todos— de  riotárialistas 
y algunos comercialistas (Zavala Rodríguez   

Asimismo,  que por los mismos fundamentos expues 
tos precedentemente, el requisito del instrumento    es 
exigible para las modificaciones del acto  

 por acciones, habida    
169 se aparta del  general del  de la ley, lo cual río 
autoriza a su interpretación extensiva y con menor razón  

  '   •  • 
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