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PONENCIA

Basdandonos en el desarrollo de nuestra exposicién, creemos que:

/) Con el acto constitutivo nace la personalidad de un ente societario, inde-
pendientemente de la inscripeion. La sociedad requiere de la existencia de
ese acto constitutivo, con todos sus elementos integrantes: pluratidad de so-
cios, fin propio, patrimonio, organicidad, denominacién y domicilio.

2) Dada taexistenciade un profesional del derecho en ejercicio de una tuncién
publica, es al mismo a quien le compete la constitucidn de sociedades.

3) Talactividad conforma el desarrollo pleno de la jurisdiccién voluntaria, tal
cual se pretende legistar en la actualidad, en base al proyecto de instrumen-
facién de las sucesiones ante notatio. -

4) Esta postura es coherente dentro de un panorama econémico en que la des-

reﬂulauon yelest mulo alainiciativa privada han cobrado profundo prota-

gonismo. ,

El notario actuante asumird una responsabilidad profesional, desmasiticén-

dose e insertdndose en la competencia por los espacios del mercado.

Una aceptacion de nuestra ponencia consolidarfa el avance operado en la le-

aislacion vigente y en Jos proyectos de reforma, en cuanto fos mismos faci-

litan y estimulan la constitucidn de sociedades y la plena capqcxdad de las
nmismas desde dicho acto.

Por todo lo hasta aqui expuesto. concluimeos que fa frgura del notario es el medio
iddoneo para la delegacion de funciones que proponemos, en virtud de la evolucién
operadaen la legislacion societaria.
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FUNDAMENTOS
\. Antecedentes normativos

Elantiguo régimen del Cod. de Comercio establecia para todas 1as sociedades
anonimas el sistema de laautorizacion. mediante el cual toda constitucion de las mis-
mas debia cumplir [os requisitos establecidos por faley y obtener ademiis autorizacion
del Poder Ejecutivo. quien la otorgaria si el objeto social no fuere contrario al interés
pablico. . .
El art. 39 del mismo cuerpa nenmativa regutaba que a los efectos de'la inscrip-

cion en el Registro Piblico de Comercio, la presentacion de los contratos debia reali-
zarse dentro de los quince dias de otorgado el instrumento para que éste tuviera efectos
desde el diade sucelebracidn y parahacer nacer et derecho de oposicién delos terceros
contratantes. ) .

Estaban sujetas entonces las sociedades anénimas a un doble control: el del Po-
der Ejecutivo, por un lado, y el del Registro Piblico de Comercio, por el otro. .

Posturas doctrinarias se encontraron a favor y en contra. Para algunos, la auto-
rizacién estatal otorgaba a los accionistas una total contianza sobre la seriedad de la
empresa. Para otros, esa previa autorizacidn atacaba la libertad de asociacion, traban-
do la actividad econémica. Esto lleva a que se considere, por una parte, que toda in-

‘tervencidn del Estado en la sociedad andnima debe desaparecer, y por otra, se argu-
mente que el Estado no debe poder impedir, negando su autorizacidn, la constitucién
deesas sociedades; pero debe intervenir si en su funcionamiento, tanto en defensa pro-
pia, por la importancia que podria adquirir 1a concentracion de capitales, como en de-
fensa de los mismos accionistas.

En sintesis, el Poder Ejecutivo autorizaba la constitucion de sociedades an6ni-
mas cuando su organizacién y estatutos eran realizados conforme a las disposiciones
del Céd. de Comercio y su objeto no era contrario al interés piiblico.

Malagarriga realiza una comparacién con las legislaciones extranjeras .
Comienza explicando el origen de esta autorizacién gubernamental. Cuenta que
la mayorfa de las sociedades andnimas nacieron en una épocaen que la libertad de
industria. de comercio y de trabajo estaban bastante restringidas. Esto. sumado
al monopolio que ostentaban esas primeras sociedades v a la delegacién de
funciones que hacia en ellas el poder publico, es el origen de la tan discutida au-
torizacién.

Coincidimos con Escuti cuando nos dice que “Conforme al régimendel Céd. de
Comercio, el proceso constitutivo de una sociedad por acciones, como también sus
modificaciones, es burocrdtica sin justificacion alguna, ya que se trata del ejercicio de
una misma facultad: control de legalidad. que si bien es efectuado por 6reanos perte-

I Macagarrica. C.C.: Tratado Elemenial de Derecho Comercial, t. 1. p. 174.
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necientes a dos poderes distintos (Ejecutivo v Judicial). en definttiva es reatizado por
el Estado™. ?

La sancion. entonces. de Taley 19,350 significa un gran avance. En lo que res-
pecta a fa sociedad andninma introduce una maoditicacion sustancial en el régimen de
autorizacion estaal, Establece que el contrato constitutivo serd presentado a lu auto-
ridad e contralor para veriticar el cumplimiento de los requisitos fegales v fiscales.
Maodifica entonces la anterior awtorizacion en un contrator, ejercido por la lnspeccion
General de Justicia. Asi, el contrato constitutivo debia presentarse en el Registro Pti-
blico de Comercio. quien debia corprobarel cumplimiento de todos tos requisitos le-
gales y formales. Se abandona el “sistema de autonzacion” por el denominado “nor-
mativo™, pero estableciendo el control Gnicamente en la constitucion de sociedades
por acciones “cetradas”™ y un controf permanente en las denominadas “abiertas”, es
decir las del art. 299. ‘

2. Control de legalidad

Nos dice lalegislacion vigente que el control de legalidad serd practicado porun
profesional del derecho en el ejercicio de una funcién publica administrativa, comolo
_es cualquier asesor de la Direccion o Inspeccidn de las Personas Juridicas, ség(ln fuere
la jurisdiccion, quien dispondré laregistracion silo juzga procedente. Obsérvese el pa-
ralelismo con el notario en el gjercicio de una funcién piblica a cargo de un Registro
Publico también. Podrd argumentarse que el control se extiende mds alld del acto
constitutivo cuando lo requieran los accionistas que representen mas del diez por cien-
to del capital, lo requiera el sindico o lo considere por resolucién fundada la autoridad
de contralor, porlo cual laintervencion de estadltima se extenderiamds alld de la cons-
fitucion hastala liquidacidn, pero en definitivaello no es mas que asignar a la autoridad
de contralor funciones jurisdiccionales expresas, sin perjuicio del debido amparo de
las sociedades y de las personas consagrado af otorgarle ef derecho de apelacién ante |
los tribunales competentes. contra las resoluciones del érgano estatal de contralor.
Distinto esel concepto respecto del control permanente de las sociedades deno-
minadas “‘abiertas”". es decir, aquellas incluidas en ef art. 299 de la Ley de Sociedades,
donde el criterio de Ta Comision Redactora ha quedado expresamente reflejado en la
Exposicion de Motivos, al sepalar: “*Cuando la sociedad alcanza una determinada di-
mension en razén de fa importancia de su capital. la influencia econdmico social que
ejerce porese poder econdmico. que excede.el interés individual de los titutares del ca-
pital y los limites del dmbito fisico en el que estin establecidos. se impone la vigilancia
permanente def Estado para que se cumplan [as normas que rigen su funcionamiento.
“El Estado no debe ser indiferente a la situacion que se crea por las repercusio-
nes que tiene e! cese de funcionamiento de entes gue son importante fuente de trabajo.

2 Escun (h). LA “Apuntes acerca del control y de la registracion socictaria™
RDCO. afio 14, 1981, p. 501.
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cuya interrupeiodn produce graves fendmenos. tanto mds graves cuanto menor sea la
dimension del ambito socio econdmico en el que actian. Existen ya en el pais nume-
rosas empresas en torno a las cuales se han formado poblaciones integradas por sus
obreros y empleados, y otras empresas,mds pequeiias subsidiarias”.

Fue concepto de los redactores de la ley reducir [a intervencion estatal a un mi-
nimoen laconstitucion y funcionamiento de las sociedades, salvo cuando se vea afec-
tada Ja economia nacional, o aspectos del poder politico que puedan ser alterados por
las combinaciones economicas que integren las sociedades. . ' -

Debe observarse que también tiene un criterio amplisimo en el Lomepto cle va-
luacion de los aportes en especie, donde se da la facultad de recurrir a la determinacion
pericial. aportando los antecedentes justificativos de tales actos, importante delega-
¢ién en un tercero que no reviste funcidn pblica alguna. .

 Nadie podrd negar que las constantes resoluciones de los organismos de contra-
lor societario, de fas distintas jurisdicciones. en lo que respecta a la constitucion y tun-
cionamiento de las sociedades en general. y de las andnimas cerradas en partticular,
cuando ejerce el control de legalidad, han incurrido sin respansabilidad para con tos
administrados en apartamnientos, desviaciones u emisiones de importancia, del texto
o doctrina o interpretacion adecuada de la ley 19.550 y concordantes. «

Permanentemente el control estatal ha interferido en los actos consmutwos en
circunstancias en las cuales en mas de una oportunidad ha sido necesaria la interven-.
cidn del organismo jurisdiccional para palear sus efectos. en lo que ha sido un cons-.
tante incremento de costos operativos. Ante ello cabe preguntarse si tierie sentido el
control estatal, mds auin en Jo que denominamos pequeiias sociedades, sociedades ce-
rradas o de tamilia, compuestas-por pocos socios, normalmente vinculados entre si,
queporlo general tienen acargo la gestion social y que explotan pequefias y medianas

“empresas, enfrentado ello a la gran sociedad andmima, “abierta”; integrada por mu-
chos socios. nor malmente desconoudoq entre si. y que inclusive hasta-pueden-cotizar
en bolsa.

En sumomento la pl ohfel‘lcmn pamcul:u mente de sociedades andnimas, des-
tinadas aexpiotar pequefias y medianas empresas, tuvo su razén de ser por circunstan-
cias impositivas y sucesorias. Desaparecidas las razones mencionadas, particular-
mente el impuesto a la transmision-gratuita de bienes, de nada ha servido tal
circunstancia, como asi también la flexibilizacion de fa S.R.L, aunque en el topico de
nuestro trabajo el control estatal se brinda en esos y en los distintos supuestos socie-
tarios. mis alld que el ropaje juridico. grande, particularmente de la andnima. es el re-
sultado de la existencia del mismo para un cuerpo econdmicamente chico.

* Interpretamos gue tanto e} jurista como el legislador tienen dos senderos: o ig- -
neran ¢l fendémeno de-la pequeita y mediana empresa, particularmente disfrazada de

" anénima, o establecen diferencias normativas. especialinente en laconstitucién. entre
lagrah andnima y las restantes, introduciendo elementos diferenciadores entre os dis-.
tintos subtipos sociales. Ef moderno derecho comercial, a través del desarrollo de fe-
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ndmeno histdrico se presenta con un nuevo espiritu de empresit y una nueva organi-
zacion del trdfico: dicho derechoregula una serie de actos juridicos o negocios que por
razones histGricas o de conveniencia social deben caer ensu dmbito. Arecha? sostiene
que esta “conveniencia social” se relaciona con la segundad v celeridad de las trans-
acciones mercantiles. el interés del comercio y del crédito.

Halperin sostenia que el Estado debe interveniv para reglar el trifico comercial,
venocasiones ejercerlo. Hoy este concepto se ve empequeiiecido por el desarrollo de
las nuevas teorfas neocapitalistas: de alli la proteccidn al consumidor. el fomento de
la competencia y del desarrollo, etcétera. La creciente concentracién urbana produjo
un importante cambio en las relaciones sociales, ya que hoy las operaciones se efec-
tian tanto con conocidos como con desconocidos; asi aparece la inscripeidn registral,
lacual va adquiriendo cada vez mayor trascendencia coma proteccion de los terceros.

La registracidn societaria no es ajena a esta evolucion, siendo una forma tipica
de publicidad cuya finalidad es dar seguridad al wéfico juridico amparandola celert-
dad y buena fe. Messineo indic6 que la publicidad es el instrumento que permite hacer
conocido, o cuando menos conocible, un hecho o acto juridico por la ceneralidad- de
los terceros, en tutela de los intereses en juego, mediante la inscripcion en Reolstl 0S
Publicos cuya exactitud es garantizada por el Estado. *

La doctrina elaborada, como la legisiacién dictada con posterioridad a la
19.550, demuestran una tendencia undnime a simplificar el régimen del control de le-
galidad para evitar superposiciones inttiles que van en desmedro de los administra-
dos. 3 En el Primer Congreso de Derecho Societario de La Cumbre, afio 1977, exis-
tieron ponencias y debates sobre el tema. los cuales tueron considerados en el plenario.

En marzo de 1978 se sanciona la ley 21.768 que en su momento significé una

- medida de trascendencia, pero que la opcién otorgada no era lo suficientemente fle-
xible para aquellas JUI‘lbdlCLlOﬂCS que estimaran conveniente establecer un sistema
unificado de todas las funciones registrales en el organismo de control de las socieda-
des por acciones: ello da origen al dictado de la ley 22.280), que no se limita a las fun-
ciones societarias régistrales, sino que abarca todas fas funciones mercantiles registra-
les. Con el dictado de dicha ley, la cuestién, segiin Escuti ¢ qued6 planteada en
simplificacién del régimen de control, y cudl serfa la sede competente. Ello dio lugar
aplanteos tendientes a evitar los obstdculos que traben odificulten el comercio, lo cual
se puede simplificar en que el uso del crédito exige una gran confianza que el derecho

3 Arecua: La Empresa Comercial. p. 433. Citado por Excueverry. R.A.: "Necesi-
dad de ordenamicnto v actualizacién de la legislacién mercantil <obre ta base de! moder-
no derecho comercial ™. RDCO. afio 9. 1976. p. 332.

4 Messixco: Maninal de Derecho Civil y Comercial, pp. 241/242. Citado por Escun
(h). LA.: ob. cit. en nota 2, p. 502.

% Zawivar, E.: "El control externo de las sociedades comerciates™. JA. 1973. Doc-
trinad, p. 114,

6 Escum (h). I.A.: ob. cit. en nota 2. p. 306.
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mercantil debe suscitar y asegurar; simuitdneamente es interés del comercio exigirra-
pidez en tas transacciones para el logro de beneficios, en un régimen de hbertad que
earantice a los individuos su accionar. Debe observarse que la legistagion no debe
apartarse de lo que es unardpida, econdmica v buena administracion. para lo cual de-
ben simplificarse los controles, careciendo de motivacion la concurrencia de faculta-
des casi idénticas cuya diferenciacion fundamental radica en la Grbita'que L\Ltua cada
uno de los funcionarios. que en defmnitiva representan al Estado. _
- Este andlisis lleva imper msamente aobservar las fases de la funcion del Regis-
tro: una que reviste verdadero cardcter jurisdiccional. tal cual es valorar, ordenar o re-
chazar las inscripciones, es decir practicar el control de legalidad, y otra, de cardcter
administrativo, como por ejemplo la ribrica de los tibros societarios. Conreéspecto a”
la primera corresponde sefialar. coincidentemente con Carlos San Milldn 7 gie lnex-
istencia de actos de naturaleza jurisdiccional no importa de por si presupucsto deun
tritbunal o juzgador dependiente del Poder Judicial. TR
Dice el mismo autor que la Corte Suprema de Justicia de la Nac;on ha estable—
cido a través de reiterada Junspmdencn que no niega en modo alguno el ejercicio de-
la funcién jurisdiccional en sede administrativa. Lo que la Corte exige en definitivaces
que exista revisién judicial de los actos de administrador, siendo suficiente esta si se -
realiza en una instancia judicial. Se observa que analizada la labor judicial en lo refe-
rente a las inscripciones registrales, se advierte que se trata de una funcién eeencml-
mente administrativa. '

3. Precaliﬁcacirin registral

Convemos suscriptos por la Inspeccion General de Justicia el 19 de dlclembre
de | 986, con los colegios pi ofesionales de escribanos, abogados y Ciencias Econémi-
cas, dela Capital Federal, tuvieron como consecuenciade la cooper'mon técnicay fi-
nanciera, el dictado de la res. gral. 2/87de la Inspeccnon General de Justicia, en cuyas
consideraciones se propende aun mejor funcionamiento, modernizacién, reestructu-
racion y. actuahzacnon de tareas, como asi también contribuir al cumplimiento de las
misiones y funcnones que las leyes y. .demids normas le atnbuven adicha Inspeccnon
General. Que igualmente de dichos convenios resulta con cardcter optativo, para al-
gunos de dichos trdmites, un tratimiento especial de rapidez, integrado con dictéme-
nes pr ofesxomles de precalificacion, que supondnan la adecuacién de la documenta-
cién que se-presente a las normas legales y reglamentarias del acto que corresponda
instrumentarse.. .. ‘ :

. Se establemo que tal prccahhc,auon debenan reahzarla pro’realonales escriba-
nos, abogados. y/o graduados en Clencms Economxcas qeoun las necesldades que a
. criterio del oroamsmo impusiera ¢ el trimite a redllzar.

{ . v

"7 $ay MuLin, €. “Antecedentes normau\'m del Reumlro Piblico de Comeruo’
que explica la tedaccion del art. 34 del Cod. de-Comercio”, LL2/5/78.
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Dicho dictamen precalificatorio. conforme al art. 3 de la resolucidn citada. de-
berd confeccionarse conforme al detalle que para cada tipo de tramite se indica en el
anexo que inteera dicha resolucién; la precalificacion supone faadecuacion alas nor-
mas legales. téenicas v reglamentarias-que correspondan al actorde que se trate.

En el art. 4° de Ja mencionada resolucion se trata extensamente el trdmite espe-
cial previsto, conceptudndose, por ejemplo, gque en estos supuestos se dictard resolu-
cionmediante 1a actuacion de un solo inspector calificante; verificindose la existencia
de los recaudos materiales necesarios v el cumplimiento de los principios de erdena- -
miento registral de-acuerdo al tipo de tramite requerido. :

Cumplidas dichas tareas, sin otro tramite. se emitird pronunciamiento mediante
resolucion firmada ordenando la inscripeion registral, o disponiendo {a conformidad
administrativa a la presentacion, segiin sea el supuesto peticionado; sin perjuicio de 1o
cual podrd aconsejarse la observacion o rechazo. En estos Gltimos casos se deberd re- .
mitir en el dfa al Sr. Subdirector General, quien evaluard el criterio.del inspectot. ca- -
lificante en contraposicion al dictamen precalificatorio; segin resulte lo actyado en
esta ltima instancia se cursard la observacién aconsejable al interesado, o de primar
el criterio de este Gltimo se dictard lar resolucién, conformando.el documento, por parte
del inspector general. - . . - ‘ SRR : “ '

Lamismares. gral. 2/87 excluye de dnchas actuaciones a aquel]os actos que co-
rrespondan a sociedades sujetas a fiscalizacion estatal permanente, segiin lodlspuesto
en ¢l art: 299 de la Ley de Sociedades Comerciales. \ e e

En su anexo establece concretamente cudles son los tramites y los profesmnales
intervinientes para los dictimenes exigidos para determinadps actos; expresarmente
establece la actuacién del notario en la constitucién de sociedades, reorganizacion de
- las mismas, disoluciones, supuestos que ho impliquen reforma estatutaria, y en ﬁn en

toda aquella instancia societaria que-camprende el iter que vadela constitucitn a la
cancelacion registral, asistido dnicamente por ui graduado en ctencias econdimicas;
esta dltirna asistencia Idgicamente tiene por fin el andlisis puntual preferentemente de
los estados contables, por un-profesional con incumbenciaparaello. = -* © "
Dicha resolucién general, en consonancia con Jas normas de la Inspeccién Ge-
neral de Justicia aprobadas por larés. gral. 6/80 de lamisma mSpeA:cmn ha meremdo \
algunas reformas que son perfectamente clarificables de la inténcién a que nos llevan
las conclusiones de este trabiajo, como asi también otra normativa semejante o andloga:
de organismos de contralor provincial: Es de destacar que muchas de estas reformas;
en una pretendida ampliacién de incumbencias y/o éxtension de funcionés hacia otros
profesionales que inten vienen en la problematica societaria, han violentado fiormativa
expresa deloque es la fuircidn y el documento publico. Ev 1dentemente haciendo hin-
_capié en intereses sectoriales profesmm]eﬁ se ha tr'msvredido fa normativa de fondo
de nuestra legislacién, elevando a la categorizacion de furicionarié publico a fos abo- -
gados y contadores intervinientes, tal cual se observa en la res. 9/87. Es decir. se ha
querido extenderla fe piblica en contraposicion al C6d. Civil, cuando existe paraello
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una enumeracion precisa de la ley de fondo que demarca el dmbito de aplicacion de
dicha fe puiblica legitimada. la dnicavegulada por ley. Este concepto de fe ptiblica es
el tema central de la construccion juridica que pretendemos elaborar en este trabajo.
en lo que interpretamos que al encontrarnos en un sistema de neto corte romanista; a
diferencia de los germanicos o anglosajones, las inscripciones revisten un caracter
meramente declarativo. imitdndose la potestad del registrador al examen de tos recau-
dos legales v fiscales extrinsecos; si delegamos en otro registrador. como lo es el no-
tario. que ala vez es el conformador del instrumento, el receptor de la voluntad nego-
cial, el control de legalidad, habremos obtenido como conclusién final de este estudio
que lainstrumentacion de tos actos societarios ante el mismo invisten por ese solo he-
cho y circunstancia al ente constituido, de plena y absoluta capacidad para actuar:
Nadade loaqufexpuestoes ajeno a nuestro derecho, y es asi que las sociedades civiles,
con contrato consensual y formal, ad probationem, quedan regularmente constituidas
desde que las partes suscriben la escritura piblica exigida por eliinc. 3° del art. 1184.

Enformasemejante a la precalificacidn se halegisladaen la provinciade Bs. Ai-
- res, donde, por ejemplo, fa disposicién gral. 106/91 dela Direccién Provincial de Pei-
sonas Juridicas, y complementarias, delegan la nibrica de libros sociales en el notario,:
quien por medio de acta notarial realiza tal tarea; en similar forma; en virtud de la-nor-:
mativade laley I 1.483 de dicha provincia, se otorgé al Instituto Provincial de Accidn
Cooperativalapoliciao control de las sociedades cooperativas, indicandoel IPACque
continuaria con igual criterio respecto a la ribrica de sus libros. Recientemente el dec.
754795 sustituyd los arts. 9°y 10de dec. 1493/82, estableciendo los recaudos a cumplir
para la individualizaci6n y nibrica de libros por los escribanos piiblicos, recordando
también el cardcter obligatorio de la precalificacion instituida en el convenio de asis-
tencia técnica celebrado el 24 de marzo de 1987, ya mencionada. .

Hemos pretendido, de esta sintética remisién de normativa societaria vigente
demostr ar c6mo. con atisbos administrativos, muchos de ellos de témerosa ejecucidn
por los intereses profesionales sectoriales en juego, han ido extendiendo el control de
legalidad, cual es la calificacién de los documentos que instrumentan los actos, a los
distintos px ofesionales. Al haberextendido dichocontrol aun profeSlonal del deruho
encargado de una funcidn pdblica, como es definidoel notario, no es necesario ningdn
esfuerzo o construccion juridica para determinar que los actos societarios, desde la
conformaciéna laextinciéndelente, debcn ser conformados por dicho profesional,en
una funcién propiamente notarial en atencién al conjunto de principios y reglas juri-
dicas aplicables a paises como el nuestro, en que su ciencia Jurldlca ysu IcUlslauon se
han formado sobre la base del derecho romano.

Ederecho, ea definitiva, es la obradel legistador, el cual partiendo de principios
elaborados sobre la base dé un procedimi iento I6gico deductivo, de arriba hacia abajo,
va danda luz a una serie de normas escritas, las cuales no pueden sustraerse a ciertas
influencias histdricas y consuetudinarias. Estas normas escritas constituyen el ordena-
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miento juridico de un pais. que deben ser aplicadas. a su vez. mediante un procedi-
nyento logistico. : :

Ante ello. asi como la fey 21.768 resolvio quitar de Ja estera administrativa del
juzgado correspondiente el manejo del Registro Priblico de Comercio. proyectos cer-
canos como el Anteproyvecto de Lev de Registro de Comercio, presentado por el Con-
sejo Federal del Notarial Argentino, como otras tentativas tendientes aeliminar tadu-
plicidad del control de legalidad y de registraciones. nos levan a proponer
concretamente las conclusiones a que arribaremos: revisando laoportunidad y alcance
de laintervencidn administrativaen el fter soctetanio desde fa constitucion hasta [a can-
celacion de fa personalidad obtenida, tratando en tal forma dé que se opere una salu-
dable concentracidn no solo en el ejercicio de las funciones, sino también en la con-
servacion de la docuntentacidn pertinente, circunstancias €stas que; come es notorio,
resultard de una economia para los administrados y una mds eficaz publicidad de los
actos de los sujetos fiscalizados. -, Lo -

Esta permanente delegacién de tunciones que-proponemos tiene su basamcnto
ademds en normativas andlogas en otras actividades ojurisdicciones, en las cuales el
Estado ha encomendado a profesionales con incumbencia especifica, ladelegacionde
tareas que &n un principio, realizaba la misma-administracion, tal es el caso de lo re-
gulado en'laprovincia de Bs. Aires en laley 10.707 y actualmente en Capltal Federal
parala hablluacum de comercios.

4. Funcion nolarial y jurisdiccion voluntaria

Lajur 1<dJCL ion voluntariaes aquellaque como dice Gutiérrez Alvis, 8 el mao is-
trado interviene sin litigio o contlicto, colabomndo en la celebracidn de un acto o ne-.
00cno;und|w paracuya celebracion se hnuc laexistenciade un ploceso elcualseca-
racteriza por las siguientes notas: voluntariccldd paralas partes, no parael mawstrado

“ausenciade conflicto de intereses entre Ias partes: control de Ieaahdad y dsesommlento
de esas partes.

Comoha 1e¢ordad0 C ubides Romexo 9:4g intervencién del notario en Ios con-

tratos y actos que requieren de solemmdades cumple en la actualidad y por virtud del
reconocimiento de la fe notarial. la funcicn que realizaban los Juéces en lajurisdiceion
voluntaria como en el caso de la in iure cessio. Y asi como en Roma los iudicii cher-
furalii, auxiliares Judiciales. fueron encargados de los j juicios simulados y, sucedidos
luegoen su competencia por los tabeliones, llegd alos notarios fa facultad de intervenir
en la transferencia de los bienes |mnuebles requer ida de snlemmdades Lai mtewen—

8 GurigErREL Alwc ¥ ARAMARIO. F UI(CIOHCHIO de Dewc Im Ramano Mudrid.
1982 p. 328, Citado por Goniez Feexer Sarisa, R.Cen” EJCIC(CiO de lajumdlccron \olun-
taria por el notario™. Revista Juridica del Nmuuudo, 1, 1993, Espafia.

9 Cuemnes Romero, Manuet: “Derccho notarial colombiano ™, Uaiversidad extera-
do de Colombia, p. 49U. Citado por Gonez Fekrer Samfa. R.: ob. cit. en nota 8.
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cion enactividades determinadas por [a voluntad o necesarias para vigilar laaccion ju-
ridica de los particulares que es en esencia la mision que cumple el servicio notarial,
recibiendo y autorizando las declaraciones espontaneas de voluntad v ddndoles auten-
ticidad y fuerza ejecutoria. recoge 1os contenidos de ta jurisdiccion voluntaria para de-
sempeifarios dentro de su propia estrictura juridica’™. '
Junto ala actuacidn notarial, los jueces también desempefian, ademas de su ac-
tividad. v por razones exclusivamente histéricas, actividades de cardcter nojjurisdic-
cional. que se denominan “jurisdiccion voluntaria”, que han sufrido esa ampliactén
por entender que ta intervencion del juez ofrece una garantia de fiscalizacion més se- |
gura. Descartaremos las.tesis que llevan al problema de la determinacion de la natu-.
raleza juridica de la jurisdiccion voluntaria. para concluir indicando que la misma
constituye una actividad auténoma del Estado. caracterizada por la circunstancia de
actuarse una funcion piblica sobre relaciones o intereses juridicos privados, dentro de
un sistema cautelar que tiene como finalidad exclusiva la garantfa de cualquier dere-
cho en el ambite del derecho privado. : g
Desecharemos las semejanzas y. diferencias entre la funcién notanal y la Judu-
cial, ', pero si debemos indicar que est4 justificada la competencia notarial en aque::-
llos.actos de jurisdiccion voluntaria donde la judicatura desempefia funciones que en-
_cuadran a la perfeccion en las caracteristicas que, en virtud de su desenvolvimiento
histéricoy legislativo, tiene el notariado: formacion suficiente, haliarse investido de la
fe pablica (funcionario publico), y contar con los medios téchicos adecuados (escri-
turas y actas notariales —especialmenté dentro de estas Jas de “calificaciones juridic.
cas’~) paralograr soluciones que satisfagan los intereses de los particulares, quese ga-
- rantizan en funcién de la prevencién de conflictos, y por lo tanto para el logro de la paz
social'y de la scgund'ld juridica, mediante el control de legalidad de dichos actos:
Concretamente, Escuti ' propone que el control de legalidad y funcionamiento
debe estar a cargo de un funcionario piblico, idéneo y responsable, pues lo contrario
implicarfa negar la concrecién de un verdadero y eficaz estado de derechoen laRe- -
ptiblica Argentina. : .
Al respecto puede hablarse de la responsablhddd directa y personal del- notario
en un doble aspecto: el ejercicio de la funcién notarial es de desempeiio personal del
notario, quien no puede delegar el ejercicio de su funcidn; de hacerlo, adems de in-
currir en responsabilidad disciplinaria, incurre en responsabilidad penal. Esta ultima
responsabilidad permite la existencia misma del notariado, sin ella no podria existir
éste: s6lo puede establecerse una presunciénde verdad, de credibilidad obligadaenla .
afirmacion de un funcionario, cuando faltar a la verdad esté fuertemente sancionado.
Es menester reducir las probabilidades de mendacidad a una citra despreciable, por- -

'

10 Gonez Ferrer Sapita, R.: ob. cit. en n0m8 p 106.
i1 Escin (h), L).: ob. tit. en nota 2
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gue si esta eselevada cae a tierra, mejor dicho no puede establecerse aquella presun-
cion.

La responsabilidad civil. permite la existencia de un tipo de notartado: el legi-
tmador. Sdlo puede establecerse una presuncion de legalidad, de validez. si se esta-
blece. junto a la competencia téenica del notario. la responsabilidad civil por el dafio
que cause por i actuacion torpe a los otorgantes y a los terceros.

Lalegislacion vigente hiadado y estd dando actualmente muestras acabadas del
paulatino desplazamiento que se ha ido produciendo primieramente det doble control
de legatidad, y luego de la delegacion en forma exclusiva y excluyente de ciertas so-
ciedades, como por ejemplo de aquellas que realizan oferta piblica de sus titulos va-
lores, para o cual, segun la ley 22.169, se delega en la Comisién Nagcional de \/’ulores
la conformidad admipistrativa a las reformas estatutarias.- )

. Argumentos a favor de nuéstra ponencia, que tiene por fin desplaz'u el control -
de lbgdl idad hacia la érbita notarial, son los citades por Nissen 2 quien expresa: “El
cimulo de tareas que pesa sobre el Juzgado de Registro para el ejercicio del control de.
legalidad sobre los documentos cuya inscripcién se pide, hacen materialmente impo-
sible que el registrador pueda abordar la tarea de pronunciarse sobre las oposiciones
formuladas a los pedidos de inscripeidn, cuando ellas se fundan en vicios de la volun-
tad, u otras razones sustanciales, para cuya apreciacion y resolucion se requieren for-
mas de juicios que no son Jas propias en tramite de inscripeién. No dudamos que el -
juez de registro debe rechazar la oposicién que aparezca desprovista de fundimento
serio y razonable, pero no debe ser el qu1en deba merituar las razones lecales invoca-
das para fundarla™

Es impoitante sefialar que del juego arménico del inc. ¢ del art. 4°y 26 de Jaley
22.313, en concordancia con lo preceptuado por el art. 2° de la ley 22.169, 1a Inspec-
cion General de Justicia cavece de' las facultades caliticadoras respecto de las socieda-
des sujetas al control de Ia Comisidn Nacional d¢ Valores. Consecuencia de esta de-
legacién del control de legalidad en (no de 1as tipos societarios expresamente citados
en el art. 299 de la Ley de Sociedades, resulta que la Inspeccién como organismo re-+,
gistral'sélorealice latarea matetial de laregistracién en lo atinente a las sociedades que
hacen oferta piiblica. Ante ello surge claramente la pregunta: ; Qué inconveniente
existe en que el control de legalidad de las dénominadas sociedades “cerradas”, en el
supuesto de las anGnimas, y €n 10§ restantes tipos societarios, sea practicado por el no-
tario? En orden ala funcién nos encontramos ante un profesional que goza de todos
los atributos del-funcionario piblico. perfectamente capacitado para ello: que no sélo
ha togrado el titulo universitario requerido, sino que ademds para acceder al ejercicio
de la funcion debe complsar con quienes habiendo logrado el mismo grado acadé-
mico, deben someterse a un examen de idoneidad. Sélo resta la habilitacién legal para
practicar el control de legalidad que se propone, razén por ld cual la propuesta de este

12 Nissex. RAC "Cbmpctcncié del juez de regisnr'o“,vRDCO. 1977, p. 486.
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estudio es incorporar fa permision normativaexpresa que implicaria“habilitario legal-
mente”.

Diaz de Guijarro ha expresado. ¥ en una apologia a la actividad notarial. “...de
una interpretacion inicial que el notario efectde. va adepender la plenitud de la cues-
tion del acto en cuanto a la realizacion misma, en cuanto a sus efectos. sobre todo de
especialisima manera que sea materia de litigio judicial. con respecto al acto notatal
es base fundamental, y tan fundamental que a veces decide por si mismo el resultado
del pleito. No es. entonces una funcidn automatica la que el notario cumple, siempre
igual v sélo mecanica, porque entonces no habria dignidad en el ejercicio profesio- .
nal...”. .

Esto, en definitiva. significa laintroduccién decisivadel notariado de tipo latino
en el gjercicio de funciones que le son propias en un avance legislativo que serfa adap-
tar la actividad a las exigencias de los nuevos cometidos que le esperan. Por doquiee
el notariado libre de tipo latino con raigambre continental del derecho. reconquista las
posiciones otrora perdidas en una ampliacidn del dmbito de su competencia.

CONCLUSIONES

Creemos luego de lodesarrollado que el Estado debe limitarsus funciones, debe

- apartarse de aquellos cometidos que afectan la libertad de contratar y la libertad eco-

ndémica, y solamente debe interveniren lo imprescindible, cuando esté en juego el bien
comiin.

La intervencion del Estado no s6lo cercena las libertades individuales, sino que
ademés genera una burocracia inconducente; si ese control, ademds de no tutelar el
bien comiin, ya que nos encontramos en la esfera individual de la contratacién, no es
encimaeficiente, es preferible notenerlo y contar con sistemas capaces de dar respues-
ta a Ja necesidad de contiatar de los administrados. Siempre estard abierta para éstos
la-accion de la justicia, por el eventual ilicito resultante, en razon de las distintas res-
ponsabilidades que asume el notario, coriformador del instrumento, como funcionario
pliblico que es. Una duplicidad de funcionarios pablicos no sélo supetpone las funcio-
nes sino que ademds encarece el procedimiento. Lejanos estin los tiempos en que Hal-
perin desmerecia la actividad notarial, cuando sostenfa: ““Qué agrega la autenticacion
notarial, mds alld de un recargo de costos insumidos por innecesarios desembolsos de
honorarios”. ™ Por lo expuesto. y sin perjuicio de todo lo que hemos expresado. se
debe concluir que solamente deben fiscalizarse en su constitucion, determinadas so-
ciedades, particularmente algunas def art. 299 de la Ley de Sociedades Comexciales.
La problematica que se analiza se inserta perfectamente dentro de los marcos regula-

13 Dtaz ne Guruarko, E.: “La fe publica notarial y la interpretacion de la ley™. JA
5452, 28/2/86.

i+ Haveeix. L: Andlisis critico de ciertas resoluciones de la Inspeccion General de
Personas Juridicas”. RDCO. afio 1975. p. 79.
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torios de los servicios piblicos y de la perspectiva de la responsabilidad profesional.
Posibilitar que la sociedad instrumentada ante notario goce de una cupacidad plena
desde el ucto de la constitucion. redundari con toda seguiidad en una reduccion de los
altos costos que la soctedad hadebido atrontar como consecuencia de controles inde-
bidos e innecesarios. los cuales en mads de una oportumdad hacen afrontar al Estado v
alos administrados los altos costos operativos, sabiendo que en mids de un supuesto
existen verduderos abusos consecuencia de interpretaciones contra legen que inequi-
vocadamente hacen asumir la responsabitidad de fos mismos a los requirentes. los
cuales no saben'dénde recurrir para exigir en proteccion de sus derechos el responsa-
ble del dafio prodacido; dado el actual proceso de desregulacion profesional. que trae
como consecuencia una transformacion de las diversas prestaciones de servicios. las
cuales apuntan para el desarrollode sus actividades a un mayor rendimiento de los
mismos, todolo cual obligard a una actualizaciénen linea general de los profesionales,
antello cual sin duda algina: serd un tema trascendente la apreciacion de déterininadas
negligencias en el ejercicio protesional, sobre todo en distintas dreds disciplinarias,
todo lo cuai da el nacimiento a las especialidades.

No existe duda alguna que el notario, obligado a instrumentar la problemitica”
societaria dentro del marco desregulatorio y de responsabitidad profesional, enrique-
cerdsu (,onoumlento en forma individual o asociada, ,desmasificindose e insertdndo-
se en la competencia por fos espacios del melcadq todo lo cual tendrd,como conse-
cuencia inmediata la proteccién de los derechos de los requirentes, consoliddndose
porello, comoun hito de ladécada. la consolidacién de la responsabilidad pre otesmnal
tematica abordada concr etamente en los proyectos de reforma de los Cédigos Ciyil y
Comercial, los cuale% tienen como ideas centrales considerar a la misma dentro del

campo contractual, situando el ejercicio pr ofesnonal dentrode lalocacién de Servicios,
y ubicandola mismadentro delos factores SUb_]CthOS de atribucidn, asentando.este l- -
titno concepto enla anlbucnon de culpabilidad 0 eximicién de ella, e incluso ponde-
rando esta actividad a quien mejor esté posicionado para proporcionar la mejor infor- .
macién. manteniendo la {Clé«l dela responsabilidad subjetivaen el dmbito profesiogm
permitiendo probar la no culpa en las oblwacmnes de medio, mds alld que siendo el
hecho négativo 1mp091ble de probar. [o que ‘deberd probarse es el hecho positivo, olo |
que es o mismo. que se empled la diligencia acorde con lach Luns[anua) naturaleza
de la Qbhgauon, similares consideraciones pueden practicarse respecto a las obliga-
ciones de resultado. Es asi que se planteardn distintas opciones teniendo en cuenta as-
pectos mmms v jur idicos. coma por gjemplolas calidades personales del obligado. en
donde la especializacion es factor determmante de aquellas otras en que el quehacer
profesional es esencialmente fungible. Es decir, habrd una revalorizacién de la espe-
calidady de los especialistas, lo cual planteard diferenciaciones concretas en las pres-
taciones profesionales notariales. en el dmbito del derecho societario, para lo cual se
establecerdn los distintos caminos para acceder a la categoria juridico notarial de es-
pecialista en derecho societario, consideraciones que aun dentro-de una situacién ob-
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jetivatendrd comoresultado una segunda valoracion subjetiva. que estard signada por
la notoriedad e idoneidad que haya adquirido el notario como especialista por su par-
ticular dedicacion a la tematica socielaria. Esta temidtica pondrd en pie de igualdad a
la relacion cliente profesional. lo cual hoy no se observa en el plano cliente adminis-
trativo. brindando un nuevo marco normativo referencial. en contraposicion al dleain-
terpretativa del funcionario que actualmente conforma at ente societario. St se adopta
nuestra ponencta, et administrado no se sentird agobtado por el sinndmero de proce-
dimientos mindsculos que no conllevan a la celeridad propia del trafico comercial,
puesto que la actuacién administrativa se reduciria dnicamente a controlar la consti-
tucién de sociedades que por su objeto, o por recurrir a fa oferta publica. repercutan in-
dudablemente en tacomunidad. yaque el control de legalidad v la responsabilidad que
de ello resulta con el tin del reconocimiento de la personalidad juridica, tendrd como
base el pronunciamiento de un protesional habilitado, en el ejercicio de una funcién
publicaque veriticé el cumplimiento de todos los requisitos legales. juicio de valorque
igualimente no fendrd una virtud convalidante, pues no excluye la posterior instaura-
cién de acciones de impugnacidn de lapersonalidad obtenida, en lo que hace a sus con-
secuencias y efectos, con las responsabilidades emergentes del profesional notario in-
terviniente. :

Ante esta alternativa, ;cudl serfa el papel a desempefar por el organismo ins-
criptor? Partiendo del supuesto que el acto de constitucion fue otorgado ante un pro-
tesional en ejercicio de una tuncion publica, acargo de un registro notarial que al decir
de Gattari “'a fuerza de hablarse de derecho registral y del registro de la propiedad, del
automotor, de aeronaves, etcétera, los notarios hemos perdido la nocién vital de que
los notariales también son registros™ '3, lo cual conllevarfa a exponer que la registra-
cién del acto solamente tendria por finalidad publicitar el cumplimiento de 1a legalidad
~ formal constitutiva; sin-atribuir a Ia‘autoridad administrativa la potestad de determinar
el mérito del ente constituido. Recordemos que la escritura puiblica es uno de los ins-
trumentos piiblicos enumeradosen el art. 979 del Céd. Civil. incs. 1°y 2°. Spota define
al instrumento publico como aquél que tiene como principal caracteristica el haber
sido otorgado ante un drgano estatal (agente administrativo o funcionario) con atribu-
cidén por la ley para darle autenticidad. es decir, conferirle los efectos propios de la te
publica, en loque atafe a las circunstancias de haberse formulado ladectaracidnde vo-
luntad y realizado los hechos juridicos cumplidos por él mismo, o que ante él sucedie-
ron.

Mediante esta actividad las sociedades quedarian sujetas a la fiscalizacion esta-
tal permanente si cumplieran los recaudos del art. 299 de la Ley de Sociedades. tanto
para las restantes seria la autoridad competente para resolver. en el orden administra-
tivo. las cuestiones que se suscitaran entre los entes constituidos, v la coordinacién e

15 Garrare C.N:"Capacidad de la sociedad con inscripeion en formacion™. Revista
del Notariado. n°. T13. p. 1359.
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informacion relacionada con el potencial econdmico empresarial. en aquellos dmbitos
que posibibten uniformar los distintos sistemas de procesamiento de datos. aJos efec-
tos de su publicidad. oponibilidad. etcétera. previéndose que en todo momento la ins-
cripeidn no serd convalidante de los vicios v/o defectos de que adolecieren los entes
constituidos.
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