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Ponencia. No es necesaria la deduccién de la accion de fondo como
requisito previa para la deduccién de la suspensién preventiva de la

ejecucion de las decisiones asamblearias.

El inicio de la accion de impugnacion de la decision
asamblearia como condicibn para la procedencia de la suspension
preventiva de tal resolucion, es un requisito impuesto, no por la ley, sino en

forma mayoritaria por la doctrina judicial y la de los autores.

En este sentido se ha expedido Veron'; también Moro,
guien explica que, a pesar de que ello exceptua las reglas generales en
materia de medidas cautelares, surge de la lectura finalista y, a su vez literal,
del art. 252 L.S. 2. Participan de la idea Martorell® y Arecha y Garcia

Cuerva®.

Lo mismo piensa Nissen cuando apunta que el requisito
surge de modo implicito en el art. 252 L.S. cuando se refiere a la resolucion
impugnada y también del art. 253 cuando prescribe la suspension de la

causa, “salvo el supuesto de la medida cautelar™.
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Y es, también, la linea de pensamiento que surge de los

siguientes precedentes:

Cam. Nacional Comercial, Sala C, “Adamow, Gustavo
Miguel c/ Ipivision S.A. y otro s/ medida precautoria”; Cam. Nacional
Comercial, Sala A, 13/03/2013, “Schusterman, Martin y otro ¢/ Kop 2506
S.R.L. s/ Medida precautoria”, La Ley 2/7/2013, cita online:
AR/JUR/14537/2013.

No compartimos el enfoque:

En primer lugar no nos parece valida la imposicion de un
recaudo ausente en la ley que, ademas, contraria normas expresas de los
codigos adjetivos. El art. 195 del Cod. Pr. Civil y Comercial de la Nacion
dispone que las medidas cautelares podran ser solicitadas antes o después
de deducida la demanda, a menos que de la ley resultare que ésta debe
entablarse previamente. Igual norma contiene el codigo procesal de la

provincia de Buenos Aires.

Tampoco parece razonable extraer ello de la “finalidad” de
la norma porque la télesis cautelar de la prevision legal se puede cumplir con
mas eficacia admitiéndose la interposicion de una cautelar urgente con

anterioridad a la promocion de la accion fondal.

Mucho menos de la frase resolucion impugnada. Ello por
cuanto no es posible deducir de un participio pasado utilizado con funcion
adjetiva consecuencia juridica alguna puesto que su Uunico efecto es
gramatical, y consiste exclusivamente en nominar apropiadamente a la
decision asamblearia en crisis. Ademas de ello, es un modificador directo al
gue se le omitié el nexo y el auxiliar: el verbo “ser”, pero en cualquiera de
sus tiempos. Vale decir que podria ser “que fue impugnada” o “que es
impugnada” o “que sera impugnada”. En sintesis: no nos cabe duda de que
cuando el art. 252 L.S. se refiere a la “resolucion impugnada” lo hace

simplemente como sinénimo de “resolucién cuestionada” o, como dice



Molina Sandoval, se trata de una clara finalidad identificatoria de la

resolucions.

En segundo lugar debe advertirse que, cuando la ley
ha querido excepcionar la regla general en materia cautelar lo ha hecho
expresamente. V.gr.: el articulo 114 de la L.S. cuando de modo manifiesto
impone como recaudo ‘sine qua non’, el haber promovido la accion de
remocion sin eufemismos de ninguna clase. Aflado, por otra parte, que aun a
pesar del texto expreso de la ley, alguna calificada doctrina propone dejar de
lado el recaudo impuesto por el art. 114 L.S., privilegiando el ordenamiento

de forma’.

Por ultimo no puedo dejar de hacer una objecion
constitucional al argumento: El Congreso de la Nacion solo tiene atribucion
para el dictado de las leyes de fondo (art. 75 inc. 12 C.N.), sin perjuicio de la
posibilidad de incursionar —como en el caso de la L.S.-, en el terreno adjetivo
ya que el inc. 32 del mismo articulo le confiere las facultades implicitas para
dictar las normas adjetivas, necesarias para evitar que las leyes procesales
locales, desvirten o alteren las instituciones del derecho de fondo®. Pero
cuando la norma sustancial omite la disposicion formal especifica, rige la
norma local por imperio de la prevision del art. 121 de la C.N. cuando sefala
gue las provincias conservan todo el poder no delegado por esta

Constitucion al Gobierno Federal.

De tal forma, estimamos que la accion cautelar objeto de
este trabajo puede interponerse antes de deducirse la accion de fondo e
impetrarse ésta dentro del plazo que admita cada jurisdiccion local. En el
caso del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, el art. 207 admite la

promocién de la cautelar antes de la accidén principal con la carga de
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interponer la demanda dentro de los diez dias de la traba de la cautelar, bajo
apercibimiento de caducidad. Igual previsiébn exhibe el Cdédigo Procesal

bonaerense.

Coincide Reggiardo cuando dice: “Creo que deberia
permitirse su deduccion previa, aunque en tal caso, el juez deberia valorar
con mayor grado de estrictez el cumplimiento de los requisitos,
especialmente el del ‘peligro en la demora’...” (Reggiardo, Roberto Sergio;
“La suspension cautelar de de la decisibn de asamblea y los intereses
involucrados”, LL Litoral 2007 (noviembre) 01/01/2007, 1035).

Afadimos un argumento de Lopez Tilli cuando sefala la
inconveniencia de compeler al impugnante a iniciar la cautelar junto con la
accion principal: “...Forzarlo a hacerlo tan solo una vez que se haya
interpuesto la accion principal implicaria correr el riesgo de que la sociedad
cuya asamblea se impugna tome conocimiento de tal circunstancia y pueda
realizar actos tendientes a entorpecer o frustrar el derecho del accionista

cuya cautela se persigue...™.

De todas formas, interpretamos que debe entenderse
acreditado el recaudo con el inicio de la mediacién previa como lo han
entendido —aunque en relacibn a la intervencion judicial-, diversos

precedentes??, con criterio adverso de la Sala E**.

Guillermo Andrés Marcos
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