XI Congreso Argentino de Derecho Societario.
VII Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa (Mar del Plata, 2010) 835

LA SUSPENSION PROVISORIA DE LA EJECUCION
DE LAS DECISIONES ASAMBLEARIAS
A LA LUZ DE UNA CONCEPCION MODERNA
DEL DERECHO PROCESAL

Por RicarDO AuGusTtO NISSEN Y
Ricarpo Luis TEDEscO

Sumario

Las medidas cautelares no se limitan a la proteccion del de-
recho subjetivo sino que constituyen un instituto que hace a la
potestad jurisdiccional, intimamente relacionado con la eficacia,
entendida ésta como un valor propio y caracteristico del proceso
judicial. A la luz de ello debe entenderse la suspension provi-
soria de la ejecucién de la decisién asamblearia prevista por el
articulo 252 de la Ley 19.550. Independientemente del caracter
excepcional y el rigor que merece, entendemos imprescindible
como garantia de la jurisdiccion y de la seguridad juridica, entre
‘muchos otros valores, la necesidad de suspender la ejecucion
de una decisién del 6rgano de gobierno que contraria al dere-
cho positivo vigente, afecta derechos de los socios y/o terceros
o provoca un dano cierto e inminente.

En esa linea de pensamiento merece critica la doctrina ju-
dicial que sostiene que no puede suspenderse previamente la
celebraciéon de un acto asambleario, aun cuando el vicio en la
convocatoria o en la preparacién.del acto surja de manera ma-
nifiesta. Como también aquélla que sostiene que la decisién que
aprueba los estados contables no es susceptible de la suspension
provisoria que dispone el articulo 252 citado. -

Ambas doctrinas contradicen abiertamente la interpretacion
moderna del instituto cautelar. Si el caminé a la sentencia debe
estar marcado por la eficacia, la misma nos obliga a desterrar
dogmas e interpretar la medida cautelar que dispone el articulo
252 de la Ley 19.550 garantizando la seguridad y certeza que
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deben gozar los actos sociales para evitar dafios innecesarios e
irreparables.

Desarrollo

No es una originalidad sefialar que nuestra legislacién no
ha acompanado los vertiginosos cambios que ha sufrido el de-
recho societario. Mercados globalizados, avances tecnolégicos,
constantes cambios en los medios de informacién y recursos
financieros, entre otros muchos factores, han modificado la
realidad mercantil que tuvieron en miras los autores de la Ley
19.550 y de su principal reforma, la Ley 22.903. A ello debe
sumarse los periédicos y pendulares ciclos econémicos que
padecié nuestro pais, desde los mas optimistas periodos de
crecimiento, en los que creiamos ser uno de los lideres ‘de. lo
gue equivocadamente se llama primer mundo, hasta las mas
oscuras y pesimistas crisis, en las que sin solucién de conti-
nuidad pasamos a temer por la disgregacién nacional. En ese
contexto evoluciond nuestro derecho societario desde la sancion
de la Ley 19.550, de la dictadura mas autoritaria al Estado
democratico, de la expansién a la recesion, del liberalismo
econoémico al proteccionismo estatal y de la euforia a la crisis.
Esta claro que la desactualizacién de nuestra norma obliga a
un esfuerzo de interpretacion mediante las fuentes informales.
Hoy es impensable concebir el derecho societario argentino
sin considerar, por lo menos, la doctrina y la jurisprudencia.
-Es asi que, si bien el nuestro es un sistema continental cuya
Unica fuente formal es la ley escrita, la realidad que brevemente
describimos produce algunas consecuencias propias al common
law, en este esfuerzo por adecuar nuestra desactualizada Ley
de Sociedades Comerciales, la ley es lo que los jueces dicen
que es. Estas consecuencias hacen que las decisiones de los
jueces adquieran suma importancia en la construccién del
derecho societario vigente.

La dinamica realidad societaria y la falta de adecuacion
de las normas a esos cambios producen consecuencias disva-
liosas y un alto grado de litigiosidad. Estas consecuencias no
son menores, generalmente la decisién judicial llega cuando los
dafios son irreparables, los dafios no se limitan a la esfera de
la sociedad sino que se irradian a toda la comunidad comercial
donde ésta actuaba y finalmente, también, afectan la confian-
za publica, reforzando nuestro creciente descreimiento en las
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instituciones, revalorizando los conceptos mas individualistas
y poniendo como maxima el mas crudo “salvese quien pueda”,
cueste lo que cueste.

Por otro lado, también es manifiesto que nuestro derecho
punitivo no es un instrumento eficaz en lo que hace a la ac-
tuacioén irregular de sociedades comerciales. Hoy en el Derecho
Espafnol o en el Derecho Aleman se discute principalmente la
responsabilidad de los administradores infieles desde la éptica
del derecho penal. No cabe duda de que nosotros estamos lejos
de ello por muchos factores, aun se esfuerza nuestro derecho
penal por atender los graves problemas de seguridad publica que
padecemos, dificilmente, entonces, podamos esperar soluciones
rapidas en materia comercial.

A la luz de esta realidad, la cuestion es si estamos condena-
dos a este resultado. Es acaso que las deficiencias del derecho
punitivo y la desactualizacién de las normas que regulan nuestro
derecho societario pueden permitir que en algunos casos esta
ficciéon que ha creado el legislador, como un instrumento eficaz
para la concentracién de capitales para alcanzar un objetivo
comercial, se constituya como un instrumento no menos eficaz
para alcanzar resultados disvaliosos.

Esta claro que no, primero porque es cierto que la letra de
la ley ha quedado desactualizada frente a la realidad mercantil,
pero no es menos cierto que el espiritu que inspiré a la los legis-
ladores de la Ley 19.550 y su reforma en cuanto a los principios
elementales de responsabilidad, protecciéon de los derechos de
terceros, minorias y socios, etc., continiian hoy vigentes.

Por otro lado, tampoco puede hoy sostenerse con razon que
por su caracter especial el derecho societario debe interpretarse
como un compartimiento estanco, no admite discusion que el
derecho debe interpretarse. como un todo arménico y ello es
doctrina unanime para nuestros Tribunales.

Al decir del Profésor Alberto J. Lopez Meza, “seria una verdad
de Perogrullo que el derecho debe seguir de cerca de la realidad,
pues de lo contrario carecera de vigencia®. (Ineficacia y Nulidad de
los Actos Juridicos y Procesales, pag. 329, Editorial Depalmaj.

Y en este esfuerzo por seguir la realidad, al que nos obligan
nuestras normas societarias, adquiere singular importancia una
nueva concepcién del derecho procesal y a partir de la misma
la interpretacion de las medidas cautelares, no ya como un
instrumento para asegurar el resultado del pleito o la protec-
cién de bienes o personas sino como una manifestacion de la
potestad judicial. ’
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Claramente lo explica el Profesor Mauro Cappelletti: “El
derecho procesal no es en verdad un fin en si mismo, sino un
instrumento para el fin de la tutela del derecho sustancial publico
y privado; estd en suma, por decirlo asi, al servicio del derecho
sustancial del cual tiende a garantizar la efectividad, o sea, la
observancia y para el caso de inobservancia, la reintegracion”
(Proceso, Ideologias y Sociedad, traduccion de Sentis Melendo y
Banzhaf, Buenos Aires, 1974, p.5).

Ya hemos afirmado la necesidad de seguir de cerca la rea-
lidad, pues bien esa necesidad nos lleva 1ndefect1blemente a
concebir la eficacia como un valor. _

Siguiendo las palabras del distinguido procesalista Dr. Jorge
W. Peyrano la eficacia es un valor propio y caracteristico del pro-
ceso. La meta del proceso es el valor justicia, pero la justicia no
puede ser el camino, precisamente el camino hacia la justicia es
la eficacia del proceso. (Revista de Doctrina y Prdactica Procesal,
Afo I, Namero 1, 1998, Editorial Ad-Hoc, “La seguridad juridica
y el efectivo reconocimiento de derechos”, pag. 20 a 37).

Dice también el Profesor Osvaldo Gozaini: “es necesario
apuntalar esta idea de eficacia, porque alli se instalan las medi-
das cautelares. Ellas no son salvaguarda del derecho subjetivo,
sino de la finalidad jurisdiccional”. (Cédigo Procesal Civil y Comer-
cial de la Nacion, Tomo I, La Ley, primera edicién, pag. 474).

Y es a la luz de esta concepciéon, que entendemos deben
interpretarse las medidas cautelares que contiene nuestra Ley
de Sociedadés Comerciales. No son solamente un instrumento
para asegurar de los derechos de las partes sino también y prin-
cipalmente, una herramienta de la potestad jurisdiccional para
reencauzar en el estado de derecho el funcionamiento y/o la con-
ducta irregular. De nada sirve transitar el extenso camino procesal
hacia una sentencia -donde se materializa el valor justicia- si ese
camino no transita por el deber ser, entendido ello por el apego .
al derecho —donde debe materializarse el valor eficacia—.

Dentro de las medidas que especialmente prevé nuestra ley
especial, la suspensién provisoria de las acuerdos adoptados por
el organo de gobierno es una medida extrema, sometida a uno
de los plazos mas exiguos que prevé nuestro ordenamiento y con
estrictos requisitos, como son el peligro grave y la inexistencia
de perjuicios para terceros, mas alla del peligro en la demora y
la verosimilitud del derecho invocado, propios a todo instituto
cautelar.

Ahora bien, independientemente del caracter excepcional y
el rigor que merece, entendemos imprescindible como garantia
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de la jurisdiccién y la seguridad juridica, entre muchos otros
valores, la necesidad de suspender la ejecucion de una decisién
del 6rgano de gobierno que contraria al derecho positivo vigente,
afecta derechos de los socios y/o terceros o provoca un daiio
cierto e inminente.

En esa linea de pensamiento merece critica la doctrina ju-
dicial que sostiene que no puede suspenderse previamente la
celebracién de un acto asambleario, aun cuando el vicio en la
convocatoria o en la preparacion del acto surja de manera ma-
nifiesta. Como también aquella que sostiene que la decisién que
aprueba los estados contables no es susceptible de la suspensiéon
provisoria que dispone el articulo 252 de nuestra ley.

En el primer caso, a partir del argumento que no existe en la
letra de la ley medida alguna que permita suspender la celebra-
cion de un acto asambleario, se sostiene que —aun cuando €l vicio
surja manifiesto de la convocatoria o de la preparacion del acto- el
mismo debe celebrarse para luego instar la accién que prevé el
articulo 251 LSC y la suspensién provisoria de la ejecucion.

La consecuencia de ello no se limita al obvio e innecesario
aumento de la litigiosidad, sino que ademas produce otra no
menos innecesaria incertidumbre respecto de los actos de la
sociedad, obligando a ésta y al justiciable a padecer el acto
para luego poder acudir al proceso ordinario. Es impensable
que la potestad jurisdiccional no tenga facultad para impedir
la ejecucién de un acto manifiestamente viciado. Es de toda
evidencia que poca relacién tiene con el valor “justicia” y con el
valor “eficacia” permitir la ejecucién de un acto que ya se conoce
viciado, poniendo en cabeza del impugnante padecerlo y luego
acudir al proceso judicial.

En cuanto a que la aprobacién de los estados contables
no es susceptible de la suspensién preventiva que dispone el
articulo 252 porque de tal decisién no deviene ejecucion al-
guna, extensamente se ha escrito sobre la inexactitud de este
argumento. <

También largamente se ha sostenido que la norma no prevé
expresamente excepcion alguna a la medida y que los .estados
contables no son documentos destmados excluswamente a los
socios, sino también para terceros.

Sin embargo, aun hoy se sostiene dogmaticamente que los
estados contables no pueden ser susceptibles de la suspension
provisoria. '

Las consecuencias de esta doctrina son gravisimas, ya sea
durante la tramitacién del pleito respecto de la informacion
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contable para socios y terceros, como las consecuencias de con-
tenido econdmico que se derivan de la aprobacion (honorarios,
dividendos, previsiones, etc.), inclusive finalmente al dictarse la
sentencia decidiendo la nulidad de la aprobacién, afectando ne-
cesariamente a los posteriores estados contables que reconocen
como antecedente al nulo.

Ambas doctrinas contradicen abiertamente la interpretacion
del instituto cautelar que describimos al inicio. Si el camino a la
sentencia debe estar marcado por la eficacia, esta eficacia nos
obliga a desterrar dogmas e interpretar la medida cautelar que
dispone el articulo 252 de la Ley 19.550 garantizando la segu-
ridad y certeza que deben gozar los actos sociales para evitar
dafios innecesarios e irreparables. :





