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¢, Hay espacio para la medida anti-cautelar
en contextos de impugnaciones asamblearias?*

Por Emilio F. Moro

1. Planteo de la situacion problematica

Luego de decretada la nulidad de un acto asambleario —y haber pasado en
autoridad de cosa juzgada tal pronunciamiento judicial—, se activara para los accionis-
tas que hayan votado favorablemente en la decisibn asamblearia invalidada, la “inmi-
nencia” de verse sujetos a la accion de responsabilidad del art. 254 de la LGS.

La viabilidad de tal accion resarcitoria no requerira mucho mas que la acredita-
cion de que tal o cual accionista votd en sentido favorable en la decision asamblearia
nulificada. Ello hace que la verosimilitud de solicitar una medida cautelar —verbigracia,
de embargo preventivo— sobre tales accionistas, lejos de suponer una eventualidad
muy lejana en el horizonte, sea una contingencia de ocurrencia harto probable. La
practica judicial es contundente al respecto.

Ante tal escenario, dado que el fumus bonis iuris se deriva casi en forma refleja
y automatica a partir del hecho de haber votado favorablemente en la resolucién del
organo de gobierno de la sociedad andnima (extremo casi Unico que exige el art. 254,
LGS), quedara disponible, para quien haya resultado vencedor en el proceso judicial
de impugnacion asamblearia, la posibilidad de embargar bienes personales del accio-
nista o los accionistas encuadrados en dicha hipotesis (v.gr., lo cual, como es claro,
dependiendo de cuales sean los activos sobre los que recaiga tal medida precautoria,
podra irrogar perjuicios de significacién para éstos).

Sin embargo, otras hipétesis dentro de contextos de impugnaciones asamblea-
rias son concebibles: ¢Podria acudirse a una medida anti-cautelar para repeler la in-
minencia de una suspension preventiva de una decision asamblearia bajo las aguas
del art. 252, LGS? ¢ Puede tener algun protagonismo este novedoso instituto procesal
en caso de embargos de acciones y posteriores actuaciones del acreedor embargante
en el seno de asambleas de una sociedad anénima?

2. La “potencialidad” expansiva de todo conflicto societario
(incluida laimpugnacion de actos asamblearios)

Rios de tinta se han vertido en derredor a la problemética global que suscitan
los llamados “conflictos societarios”. Adentrarnos, por tanto, en terrenos ya recorridos
-y seguramente de mejor manera— en pos de perfilar o conceptualizar aquello que
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medianamente ya tiene “carta de ciudadania” en nuestro Derecho?, amén de su futili-
dad, excede el propésito de estas lineas?.

Si nos interesa subrayar la “potencialidad expansiva” que reviste, por antono-
masia, todo conflicto societario —género en el cual se incluye la impugnacion de deci-
siones asamblearias— hacia el abanico de sujetos enmarcados en las relaciones inter-
subjetivas (o “externas”).

La interpretacion juridica, segun lo pusiera de relieve de modo magistral Carlos
Cossio —con apoyo, en este punto, en la filosofia de Edmund Husserl*-, supone, en
rigor de verdad, interpretar conductas (en interferencia intersubjetiva) y no derecha-
mente las normas juridicas que mentan tales comportamientos®.

Y si ello es asi —al menos, claro esta, desde nuestra perspectiva ius-filésofica
(que como el lector ya puede intuir sin mayor dificultad, es la propia de la Teoria Ego-
I6gica)— el juez, al momento de tener que dictar sentencia en un conflicto societario
—cualquiera sea tu tipologia (v.gr., impugnacion de actos del directorio, acciones de
responsabilidad de un grupo de socios contra otros por violacion del art. 54.2, LGS,
intervencion judicial, suspension preventiva de decisiones asamblearias, exclusion de
socios, etc.)— interpreta, en rigor de verdad, las conductas entrelazadas que se desa-
rrollan detras del ente societario y que hacen a la controversia suscitada. Lo hace,

1 Es clasica la definicién que ve en el conflicto societario una hipotesis que tiene lugar “toda vez
gue entre la persona juridica sociedad y otra u otras personas sujetas a su particularizado orden juri-
dico, se da un estado de litigio originado por la promocion en sede judicial de una accion que, previo
trdmite sumario, se resolvera con la aplicacion prioritaria de dicho orden juridico y, en caso de ser
acogida, motivara decisién extra-social que lo modifica y, por lo tanto, con efectos directos e inmediatos
respecto de todos quienes se encuentran sujetos al mismo, hayan o no participado del litigio” (Suarez
Anzorena, Carlos, “La nocion de conflicto societario”, en Congreso Iberoamericano de Derecho Socie-
tario y de la Empresa, V Congreso de Derecho Societario, t. I, Huerta Grande, 1992, p. 279).

2 También lo excede otra problematica estrechamente enlazada a dicho tpico y que estriba en
analizar los motivos principales que conducen a la perduracién en el tiempo de los conflictos societarios.

Solo diremos aqui que la proliferacion de estas situaciones en la vida negocial responde, entre
otras causas, a la no diferenciacion normativa entre sociedades andnimas abiertas y cerradas —lo que
facilita el abuso de mayorias volviendo cautivo al socio minoritario (cfr. Nissen, Ricardo A., El conflicto
societario en la Argentina. Causas que lo originan y propuestas de prevencion y solucion, LL, 2001-D-
1130)-, al desprendimiento de muchas sociedades del “fin econémico” (produccion e intercambio de
bienes y servicios) que debe gobernar su constitucion (art. 1, LSC) (cfr. Zamenfeld, Victor, Conflictos
societarios. Una vision general y particular del derecho argentino, RSyC, n° 3, marzo-abril de 2000, p.
15y ss.) y a la pasividad de cierto sector judicial ante practicas fraudulentas que suponen la utilizacién
del molde societario para fines no queridos por el legislador y que culminan “retroalimentando” su con-
crecion (cfr. Martorell, Ernesto E., Panorama del conflicto societario frente a la Republica Argentina del
tercer milenio, LL, 2001-B-1195 y 1196).

3 Para el punto, cfr. Szilasi, Wihelm, Einfiihrung in die Phdnomenologie Edmund Husserls (In-
troduccion a la fenomenologia de Husserl), trad. Ricardo Maliandi, Bs. As., Amorrortu. Como se sabe,
la ontologia de Husserl fue el punto de partida epistemologico de gran parte de las construcciones de
la Teoria Egologica del Derecho.

4 Cfr. Cossio, Carlos, La Teoria Egolégica del Derecho y el concepto juridico de libertad, 22 ed.,
Bs. As., Abeledo-Perrot, 1964, p. 40 y 41. En efecto, la pregunta ¢“qué es interpretar la ley?” esta mal
planteada porque no es la ley lo que se interpreta sino la conducta humana mediante la ley; debiendo
reconducirse el interrogante en los siguientes términos: “¢,cuando tiene fundamento cientifico o fuerza
de conviccion una interpretacion judicial?” (Cossio, Carlos, El derecho en el derecho judicial. Las lagu-
nas del derecho. La valoracion judicial, Bs. As., El Foro, 2002, p. 123).
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claro esta, “a través” del “lente” de las normas que el sistema le brinda para tal queha-
cer.

En ese derrotero, probablemente ningln autor haya hecho hincapié con igual
intensidad que Ernesto Martorell en esta plausible tarea de derribar “mitos tedricos”
cuya supuesta consistencia técnica solo proviene de la repeticion inveterada de “lati-
guillos” y no del analisis concienzudo y riguroso de su solidez intrinseca, y cuya fun-
cionalidad —en rigor de verdad— muchas veces ha sido la de servir de “escudo protec-
tor” para toda clase “pillerias” (parafraseando, de nuevo, al autor antes mencionado)
gue —aungue es obvio por las dudas lo aclaramos— nada tienen que ver con el muy
sano, necesario e importante estimulo a la iniciativa privada en nuestro pais®.

Es que, como bien lo ha sostenido Mosset Iturraspe, “no es verdad que el De-
recho otorgue prerrogativas y facultades con entera indiferencia del resultado practico
o finalidad que con el ejercicio de las mismas se logre™®, reflexiéon a cuyo amparo per-
fectamente puede incluirse todo cuanto concierne a la utilizacion de la subjetividad
diferenciada que comporta toda sociedad comercial.

En esta inteligencia, acertada y agudamente ha subrayado Nissen que “el re-
curso técnico de considerar a la sociedad como un sujeto de derecho, no convierte a
las sociedades, por arte de magia, en personas de existencia visible; ese sujeto de
derecho es reconocido como tal en tanto y en cuanto se ajuste a la verdadera finalidad
gue justifica la existencia misma del fenébmeno corporativo: ser aliciente y técnica para
alentar la creacion de empresas™.

Pensemos, por de pronto, en el impacto de “conflictos societarios” en socieda-
des anonimas que actian en el mercado de capitales y su “potencialidad expansiva”

5 Cfr. Martorell, Ernesto E., Tratado de las Sociedades Comerciales y de los Grupos Econémi-
cos, t. I, Bs. As., Abeledo-Perrot, 2016, p. 14 y 167. “Debemos terminar con la asimilacién casi absoluta
gue se percibe en la mente de muchos operadores juridicos y de no pocos magistrados, entre las
‘sociedades comerciales’ —personas ‘de existencia ideal’-y ‘la persona’, tal como la concibe el derecho,
produciéndose un contagio semantico y practico entre ‘el ente’ y la categoria asimilada: ‘la persona’,
con un deliberado olvido de que, en el caso de las sociedad, no nos encontramos sino ante una cons-
truccién del pensamiento y del lenguaje de los juristas y no de otra cosa... Es que, si como hemos visto
—con cita de Galgano y de Ferri— la sociedad no es mas que ‘un recurso técnico’, al que quedan some-
tidos los miembros de un grupo (los socios) dando lugar a una disciplina derogatoria del Derecho co-
mun, que estableceria los vinculos en cabeza de cada individuo y no de la estructura corporativa
creada; esto es, un mecanismo que opera —en la practica— como ‘una especie de privilegio’, que el
maestro bolofies (siguiendo a Hart), condiciona en su operatividad a que se respeten lo que denomina
‘condiciones de uso’, se diluye toda posible vision ‘transpersonalista’. Y ello porque no respetadas
aquellas por los administradores sociales y/o por los controlantes de la sociedad, caera el ‘privilegio’ en
cuestion, y las consecuencias de lo actuado deberan imputarse a quienes se encuentren detras de la
escenografia societaria”.

Mas recientemente, en este sentido, cfr. Martorell, Ernesto E., Orden publico, patologias socie-
tarias (abusos corporativos, dafio al Estado, etc.) y defensa del interés nacional, ED, fasc. del 1/6/17,
p.labé.

6 Mosset lturraspe, Jorge, El ejercicio de los derechos, “Revista de Derecho de Dafios, 2017-1:
Responsabilidad objetiva— 1", p. 27.

7 Nissen, Ricardo A., Panorama actual de Derecho Societario, Bs. As., Ad-Hoc, 2000, p. 45y
46.
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hacia los mas diversos intereses® de sujetos que —de una u otra manera— estan vin-
culados al ente societario: trabajadores, proveedores, familiares de los directamente
involucrados, el fisco, consumidores, etc.®. El abanico es bien amplio.

Ello, por supuesto, sucede de similar manera con las “sociedades anonimas
cerradas™®. No son infrecuentes, en ese contexto, los casos de empresas de familia
estructuradas bajo el ropaje de una sociedad anonima, y que, por falta de prevision
de posibles controversias a futuro (v.gr., falta de planificacion de la transicion genera-
cional), caen en situaciones de crisis que, en mas de una ocasion, directamente llevan
a la cesacion de pagos y al cierre del establecimiento?!?.

8 Lo cual es una de las razones que explica, en la mayor parte de los paises del orbe occidental,
los implica mayores controles comparativos que existen para las sociedades anénimas cotizantes (cfr.
Cozian, Maurice - Viandier, Alan - Deboissy, Florence, Droit des sociétés, Paris, Litec, 2007, p. 3).

% Por ello, y aungue se trata éste de un dato que —en su correcta interpretacién— ha pasado
mayormente inadvertido por la doctrina, muchas situaciones pasibles de ser encorsetadas bajo la ca-
tegoria de “conflicto societario” suponen, a su vez, delitos tipificados como tales en el Cédigo Penal.
Luego, resulta incontestable la “potencialidad lesiva” del “interés general” que tales inconductas apare-
jan por su propia naturaleza. Desde el delito de balance falso (art. 300, CP), hasta el caso de adminis-
tracion fraudulenta (art. 173, inc. 7°, CP), pasando por la hipotesis de fraude al comercio (art. 301, CP),
en todas estas situaciones median incumplimientos a normas basilares de la ley 19.550 (por antono-
masia en ninguno de tales escenarios habra existido un administrador societario que se haya conducido
con la lealtad y diligencia de un buen hombre de negocios del art. 59, LGS).

En esa linea bien se ha expresado que, para delinear la nociéon de “delito societario”, corres-
ponde tomar en consideracion “la naturaleza de los bienes afectados, ya que este tipo de conductas
son pasibles de poder afectar, no sélo a patrimonios y a situaciones individuales, sino también a intere-
ses mas generales conectados al funcionamiento integro del orden socio-econémico, motivo por el cual
podrian clasificarse a los delitos societarios teniendo en cuenta la calidad del sujeto pasivo y el interés
afectado, distinguiéndolos en delitos contra los socios que son aquellos que se individualizan por ser
atentatorios de los derechos de los socios, los cuales resultan lesionados por la actuacién de los admi-
nistradores; delitos contra la sociedad, que se manifiestan cuando se infringen deberes legales de los
administradores para con el ente que dirigen; delitos contra los acreedores que se materializan cuando
se afecta el patrimonio social de la empresa como prenda comin de los acreedores y delitos societarios
contra terceros, que tutela personas que careciendo de vinculacion juridica con la sociedad, pueden
ser afectadas por la conducta irregular de ésta” (Cantaro, Alejandro S., “Responsabilidad penal”, en
Duprat, Diego A. J. (dir.), Tratado de los conflictos societarios, t. lll, Bs. As., Abeledo-Perrot, 2013, p.
2154).

10 Esta clasificacion “bipartita” es que la goza de mayor predicamento entre nosotros. En otras
latitudes, como en los EE.UU., se alude a una clasificacion “tripartita” al momento de analizar las “cor-
porations” y sus variantes (simil de nuestra sociedad andnima).

“The universe of incorporated businesses is not limited to these two ideal types. Although the
‘closely held-versus-public’ distinction can be useful... often it may be more instructive to contrast
‘owner-controlled’ and ‘management-controlled’ firms. This distinction has been used by a number of
empirical researchers, who have found that firms in which there is a controlling, or at least powerful,
single shareholder (that is, one shareholder owning, for example, 25 percent of the voting stock or more)
tend to behave quite differently from those in which no single shareholder is able as easily to restrain
management. In short, it may be less the number of shareholders, and more the structure of share
ownership, that determines the degree of shareholder control (or the lack thereof) over managerial be-
havior” (Klein, William A. - Coffee, John C., Business Organization and Finance, New York, Foundation
Press, 2007, p. 111).

11 Cfr. De Urieta, Deborah, Empresas familiares: problemas actuales, “El Cronista Comercial”,
fasc. del 18/5/17, “Supl. Pyme”, p. 3. Se consigna alli como dato estadistico —brindado por entidades
especializadas en el punto— que el 30% de las empresas de familia (sea cual fuere el tipo societario
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De idéntica forma acaece en los casos de SRL —cada vez mas utilizadas por
sociedades extranjeras para estructurar a sus filiales en nuestro pais—? y con las SAS
creadas a través de la ley 27.349.

Escudrifiar entonces con la mayor rigurosidad posible la solucién ante un con-
flicto societario es de la mayor importancia; no solo para la sociedad y los socios, sino
para los sujetos (personas fisicas o juridicas) que forman parte de las “relaciones inter-
subjetivas™? del ente.

Ello es labor de primera relevancia tanto en sociedades andnimas abiertas
como en sociedades andnimas cerradas.

Y las medidas cautelares, en esa égida, mucho “tienen para decir”. La ade-
cuada utilizacién y recepcion jurisprudencial de todo el herramental de medidas pre-
cautorias pasible de ser utilizado en un conflicto societario asume enorme importan-
cial% incluida alli —y hacia ese horizonte se proyecta el propésito de estas lineas— la
llamada “medida anti-cautelar”.

3. La “aparicion” de las medidas anti-cautelares y su razén de ser

El empleo de las medidas cautelares en forma desviada de su norte —cual es el
de asegurar el resultado de una sentencia de modo que la misma no sea de concre-
cion ilusoria— y con la Unica finalidad de asfixiar y “poner de rodillas™® al deudor de
turno para obtener, a ese amparo, transacciones leoninas, ha sido la situacion factica-
procesal que ha dado pie a la creacion —jurisprudencial (pero con sustento legal)— de
la llamada medida anti-cautelar.

bajo el cual se hubieran estructurado) desaparecio por dificultades propias del negocio, otro 10% por
falta de un sucesor competente, y el 60% restante por conflictos familiares.

12 Cfr. Moro, Emilio F., Tratado de las Sociedades de Responsabilidad Limitada, t. I, Bs. As., La
Ley, 2016, p. 181 y ss. Los ejemplos de esta situacion en nuestro pais son mas que elocuentes: “Ge-
neral Motors Argentina SRL”", “Starbucks Argentina SRL”, “Esso Petrolera Argentina SRL”, “Cinemark
Argentina SRL”, “Remax Argentina SRL", entre muchos otros casos similares.

13 Recuérdese que la actuacion de la sociedad supone el desarrollo y ejecucién de miltiples
relaciones juridicas las cuales, en su faz subjetiva, pueden clasificarse en relaciones intra-subjetivas o
internas y relaciones inter-subjetivas o externas.

Las primeras son las que se desarrollan en el marco de la persona juridica societaria dimanada
del contrato plurilateral de organizacién que es su génesis y que describe todo el arco posible de vin-
culaciones entre los socios individualmente considerados y entre los socios y la sociedad. Las segun-
das, son aquellas que surgen del contacto con la sociedad con el mundo exterior y que, por ende,
suponen vinculaciones de toda clase entre la compafiia y terceros (cfr. Gagliardo, Mariano, Administra-
cion y representacion de sociedades comerciales, Bs. As., Lexis Nexis, 2007, p. 5; Manovil, Rafael M.,
“Impugnacion de resoluciones asamblearias violatorias de normas de orden publico y de normas impe-
rativas: una imprescindible distincion”, en Derecho Societario y de la Empresa. Congreso Iberoameri-
cano de Derecho Societario y de la Empresa. V Congreso de Derecho Societario, t. Il, Cérdoba, Advo-
catus, 1992, p. 177).

14 Cfr. Gulminelli, Ricardo L., “Trascendencia del conflicto societario y su interrelacion con las
medidas cautelares”, en Duprat, Diego A. J. (dir.), Tratado de los conflictos societarios, t. lll, Bs. As.,
Abeledo-Perrot, 2013, p. 2841.

15 Fernandez Balbis, Amalia, El despuntar de las medidas anticautelares, LL, 2015-A-591.
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Es que, amén de las vélidas y agudas criticas que se han efectuado a estas
construcciones?®, la evolucién del activismo procesal'’ ha ofrecido un sinfin de herra-
mientas para combatir exitosamente el abuso procesal en general y el abuso cautelar
en particular.

La medida anti-cautelar se materializa, asi pues, en una orden judicial que mo-
rigera la libre eleccion cautelar con que cuenta su destinatario, cuando una medida
precautoria especifica generaria graves perjuicios al requirente y que admite ser re-
emplazada idbneamente por otra'é.

La medida anti-cautelar —que, como veremos luego, comienza a ser receptada
por nuestros tribunales— viene ademas a realzar un principio que suele olvidarse en
materia cautelar: el de adecuacion o proporcionalidad!® (de forma tal que la precauto-
ria que se ordene debe ajustarse al fin especifico del derecho de fondo que se es-
grime).

“La medida anticautelar supone una expresion mas de la denominada ‘jurisdic-
cion preventiva’, cuya maxima exteriorizacion es la llamada ‘accion preventiva’ ya in-
corporada expresamente a la legislacion nacional en el terreno, por ejemplo, de la
tutela de los derechos de consumidor y del usuario. Establecido todo lo anterior, nos
preguntamos y le preguntamos al lector: ¢ por qué no prevenir un tipo de abuso pro-
cesal (el cautelar) que es moneda corriente, cual es el consistente en permitir que el
acreedor elija libremente la medida precautoria que le resulte mas aflictiva a su deudor
para ponerlo asi de rodillas y obtener transacciones o ventajas leoninas? Lo que de-
nominamos ‘medida anticautelar’ no apunta en modo alguno a proscribir la traba de
cualesquier diligencia cautelar —lo que seria claramente inconstitucional— sino tan sélo
a proscribir un ejercicio abusivo y excesivo de la potestad cautelar; circunscribiéndose
a vedar que se concrete una medida cautelar en particular (una inhibicion, por ejem-
plo) o la traba de una precautoria en relacion de determinados bienes, cuando la rea-
lizacion de lo vedado importaria un grave perjuicio para el cautelado por afectar el giro
de sus negocios y poder ser reemplazado idoneamente por otra cautelar. Si bien se

16 Por todos, y aunque no es lugar éste para ahondar en el punto, cfr. Calvinho, Gustavo -
Bordenave, Leonardo, Medidas cautelares, tutelas anticipadas y medidas auto-satisfactivas. Su dife-
renciacion e impacto frente al derecho de defensa en juicio, LL, 2011-B-1003; Alvarado Velloso, Adolfo,
Lecciones de derecho procesal civil, Rosario, Juris, 2009, p. 117.

17 Para el tema, cfr. Alvarez Gardiol, Ariel (dir.), Activismo y Garantismo procesal, Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, Cordoba, 2009.

18 Cfr. Peyrano, Jorge W., Una auto-satisfactiva con orientacién definida: la medida anti-caute-
lar, JA, 2012-1-1251.

19 Cfr. Carbone, Carlos A., La medida anti-cautelar y su posible expansion, LL, 2014-D-83.
“Cuando el juez hace lugar a una medida anti-cautelar a favor del deudor y futuro demandado, sobre
todo en casos como los referidos en el punto anterior, hace operativo el nuevo principio de procedencia
de las medidas cautelares junto con la verosimilitud y el peligro en la demora que es el de adecuacion
y que vela por el ajuste de correspondencia de la medida cautelar con el fin especifico del derecho de
fondo que se pretende proteger para dar andamiaje a cualquier medida cautelar y por el cual el juez
debe efectuar un ajuste de la misma respecto de la pretension que se intenta garantizar. Es el principio
de adecuacion”.
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mira y para simplificar las cosas, se trataria de una suerte de sustitucion cautelar an-
ticipada”?°.

Bajo esa advocacion, la medida anti-cautelar aparece como un “antidoto” con-
tra el abuso cautelar, erigiéndose en una accion que —como lo ha puntualizado re-
ciente jurisprudencia?- no evita in totum el ejercicio del derecho de accién y tutela,
sino de una “parte” de éste, que es el derecho cautelar anticipatorio. La razén de ser
de estas medidas se encuentra, asi pues, en el hecho de evitar lo que se denomina el
abuso de las medidas precautorias, o anticipatorias; lo cual encuentra recepcién no
sélo doctrinaria sino también jurisprudencial (incluso a nivel de superiores tribunales
de Provincia??).

Es muy importante hacer hincapié en que, si bien es razonable predicar que la
medida anti-cautelar se inscribe en el protagonismo intensificado que tiene la fuente
jurisprudencial en la actualidad??, lo cierto es que aquella tiene sobrado anclaje nor-
mativo en los Cadigos Procesales. Asi, por ejemplo, se ha sefialado que la medida
anti-cautelar encuentra cobijo en el art. 34, inc. 5, aparado “d”, del CPCCN que esta-
blece que es funcidn de los jueces “prevenir y sancionar todo acto contrario al deber
de lealtad, probidad y buena fe"?*; en los arts. 203 y 204 del CPCCN al posibilitar la
ampliacion, mejora, etc., de las medidas cautelares sino cumplen su funcion de ga-
rantia y al permitir —“para evitar perjuicios innecesarios al titular de los bienes’— su
sustitucion o limitaciéon?®; en el poco invocado art. 208 del CPCCN?®,

Por lo tanto, del mismo modo que sucede con la medida auto-satisfactiva en el
ordenamiento ritual de varias provincias (donde aun no tiene regulacion), mal podria
denegarse su despacho bajo la advocacion de no estar expresamente regulada en un
articulo especifico de los cédigos procesales locales.

En adicién, el advenimiento de la funcion preventiva de la responsabilidad civil
(plasmada en el actual art. 1710 del C6d. Civ. y Com?’) ha venido, sin dudas, a robus-
tecer la viabilidad de la figura en estudio.

20 peyrano, Jorge W., Las medidas anticautelares, LL, 2012-B-670.

21 Cfr. CCivCom, Sala lll, Parana, “Jumbo Retail Argentina SA c/Banco de la Nacién Argentina
s/Ordinario - Accion preventiva”, RCCyC, afio lll, n° 8, sep. 2017, p. 214.

22 SCBA, 16/4/14, “Banco de la Provincia de Buenos Aires c/Hernandez”; cit. en CCivCom, Sala
Ill, Parand, “Jumbo Retail Argentina SA c/Banco de la Nacion Argentina s/Ordinario - Accion preven-
tiva”, RCCyC, afo lll, n° 8, sep. 2017, p. 213.

23 Cfr. Vigo, Rodolfo, Interpretacion juridica, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1997, p. 19y ss.
24 Cfr. Peyrano, Jorge W., Lo anticautelar, LL, 2013-F-1180.
25 Cfr. Carbone, Carlos A., La medida anticautelar, p. 86.

26 Cfr. Peyrano, Jorge W., Las medidas anticautelares, p. 672. En el CPCC de Santa Fe, a su
turno, se ha encontrado apoyatura a esta medida —indirectamente— en el texto del art. 392 de este
cuerpo normativo (cfr. Carbone, Carlos A., La medida anticautelar, p. 85).

27 Art. 1710, CCyC: “Deber de prevencién del dafio. Toda persona tiene el deber, en cuanto de
ella dependa, de: a) evitar causar un dafio no justificado; b) adoptar, de buena fe y conforme a las
circunstancias, las medidas razonables para evitar que se produzca un dafio, o disminuir su magnitud;
si tales medidas evitan o disminuyen la magnitud de un dafio del cual un tercero seria responsable,
tiene derecho a que éste le reembolse el valor de los gastos en que incurrio, conforme a las reglas del
enriquecimiento sin causa; c) no agravar el dafio, si ya se produjo”.
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Finalmente, es importante reiterar, a tenor de lo antes sefialado, que no media
inconstitucionalidad ninguna en el acogimiento favorable de esta clase de medida
auto-satisfactiva?.

4. Naturaleza juridica: Se trata de una medida auto-satisfactiva

En orden al encuadre juridico que se encara en este capitulo, es menester se-
Ralar que la medida anti-cautelar es una clase de medida auto-satisfactiva. En rigor,
se trata de una anti-satisfactiva con una finalidad especifica: proscribir preventiva-
mente el abuso cautelar®®,

La medida auto-satisfactiva, recordamos, es una solucién urgente no cautelar
y auténoma que implica una respuesta expeditiva del poder jurisdiccional en vista a
satisfacer postulaciones urgentes avaladas por una fuerte verosimilitud de que le asis-
tiria razon al requirente y por la prestacion eventual de una contracautela que respon-
deria por los perjuicios que pudiera acarrear su dictado®°.

En el caso de las denominadas anti-cautelares, nos topamos con un supuesto
de auto-satisfactiva donde, como siempre, hay urgencia, verosimilitud de que contaria
con razoén el requirente y eventualmente otorgamiento de contracautela, pero con un
cometido especifico: conjurar un posible abuso procesal cautelar.

Por este motivo, es un completo despropdsito —como, en algunas ocasiones, lo
demuestra la praxis jurisprudencial— correr traslado de la articulacion de la medida
anti-cautelar al eventual embargante o peticionante de la medida precautoria cuya
concrecion se quiere evitar. Ello supone “bilateralizar” un planteo procesal, que, por
antonomasia, es inaudita parte, distorsionando, ademas —y en esto estriba el yerro
mas grave de esta tesitura— la finalidad de esta novedosa figura procesal.

5. La necesidad de evitar —preventivamente— el abuso de derecho y la asfixia a
través de medidas cautelares en las cuales una posterior —y eventual— sustitu-
cion cautelar fuera insuficiente

Llegados a este punto, asoma evidente que uno de los contornos facticos mas
propicios para el dictado de una anti-cautelar es el atinente a eleccién de bienes de

28 Cfr. Fiorenza, Alejandro A. - Mainoldi, Maria Soledad, Una alternativa a la medida anti-cau-
telar: la denuncia anti-cautelar de bienes, ED, fasc. del 2/6/14, p. 2; Juzg. Civ. y Com. 8va. Nominacion,
Santa Fe, 2/11/16, “Emsade SA y otros ¢/Guzzo, Marcelo Fabian s/Medida Autosatisfactiva”, “Revista
Foro Practica Profesional”, mayo 2017, afio X, n° 33, Santa Fe, p. 41.

Contr., Calvinho, Gustavo - Bordenave, Leonardo, Medidas cautelares, tutelas anticipadas y
medidas autosatisfactivas. Su diferenciacion e impacto frente al derecho de defensa en juicio, LL, 2011-
B-1003.

29 Cfr. Peyrano, Jorge W., Las medidas anticautelares, p. 674.

30 Cfr., por todos, De Los Santos, Mabel, Medida autosatisfactiva y medida cautelar (semejan-
zas y diferencias entre ambos institutos procesales), “Revista de Derecho Procesal”, Rubinzal-Culzoni,
n°1,p.31lyss.
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menor valor por sobre otros de valia mucho mayor, pero donde cualquier medida so-
bre los primeros causa una afliccion muy superior en el deudor.

Es el caso, por ejemplo, de acreedores que no hayan optado por embargar
campos que darian sobrada tranquilidad y seguridad a sus créditos en cuanto a su
posibilidad futura de percepcion pero que si, en cambio, hayan embargado alli donde
saben que causan perjuicios irreparables para presionar, asfixiar y “poner de rodillas”
al deudor de turno. Y entonces, por ejemplo, suceda que a pesar de tener el acreedor
-y haber tenido— siempre a su disposicién una importantisima cantidad de hectareas
gue cubriria con creces el monto del crédito ventilado, haya embargado primero cuen-
tas bancarias y luego —lo mas gravoso y perjudicial- haya embargado hacienda, impi-
diendo la comercializacién de ganado (lo cual por definicion supone paralisis en la
produccion, atraso en el pago a trabajadores, y otros perjuicios de gran significacion).

Justamente uno de los ejemplos tipicos de procedencia de medidas anti-caute-
lares estriba en aquellas hipétesis donde la precautoria que el acreedor obtendria
“compromete la libre disposicion de ciertos bienes™!.

¢ Qué la traba de estas cautelares abusivas puede solucionarse con el pedido
posterior de una sustitucion cautelar? Cierto. Como también lo es —y asi lo demuestra
la praxis judicial- que tal sustitucion, en el caso de acogerse, suele implicar un tiempo,
en cuyo decurso, se concretan dafios que nadie repara, por los cuales nadie responde
y que se infligen innecesariamente porque siempre habia a disposicion bienes de gran
valor (v.gr., campos) que cubrian los créditos.

Esta situacion de insuficiencia de una sustitucion cautelar posterior, ha sido
magistralmente descripta por Peyrano, a quien es imprescindible citar: “Cierto es, tam-
bién, que la sustitucién cautelar es un principio general en materia cautelar, que siem-
pre procede en tanto la cautelar de reemplazo sea suficiente para responder por el
derecho asegurado. Estando suficientemente garantizado el derecho del acreedor,
debe reconocerse al deudor otra medida menos perjudicial y abusiva. Ahora bien, la
sustitucién cautelar es una incidencia que necesariamente debe ser sustanciada con
el cautelado y, obviamente, lo que se resuelva seré recurrible con efecto suspensivo.
Asi las cosas, la victima de un abuso procesal consumado debera sufrir durante un
largo lapso los efectos de una precautoria que puede llevarlo a la ruina econémica y
a la desesperacion. Sencillo deviene colegir que, en la mayoria de los supuestos, el
abusado claudicard y se sometera a los términos dictados por el abusador”®?.

Es claro, asi las cosas, que esta situacion de insuficiencia de una sustitucion
cautelar posterior es otro motivo —por si alguno hiciera falta— que robustece la proce-
dencia de la medida anti-satisfactiva anti-cautelar (como, en rigor, corresponde nomi-
narla).

3! peyrano, Lo anticautelar, p. 1181.

32 peyrano, Las medidas anticautelares, p. 672.
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6. Algunos precedentes judiciales donde se han hecho lugar a medidas
anti-cautelares

Huelga destacar, a tono con la evolucién del instituto procesal sub examine,
gue los tribunales judiciales de nuestro pais han comenzado —sin prisa, pero sin
pausa— a despachar medidas anti-cautelares.

En esa inteligencia, por ejemplo, se ha puntualizado que “desde 2012 en ade-
lante no ha cesado tanto en Tribunales Provinciales como Federales de la ciudad de
Rosario”® la articulacion de medidas anti-cautelares.

La jurisprudencia ha dictado en los ultimos afios importantes resoluciones aco-
giendo favorablemente esta figura procesal, en cuyo marco, desde los escenarios fac-
ticos mas diversos se han dictado sentencias importantes en la materia3*.

Asi, se ha resuelto su acogimiento en ocasion de un proceso donde se invocé
gue era improcedente la deuda que se le atribuia a un contribuyente por diferencias
en la tributacion del Impuesto a los Ingresos Brutos (frente a la cual ya se habian
deducido recursos de reconsideracion y apelacion ante el Ministerio de Hacienda y
Finanzas), siendo que el API podia trabar a la brevedad embargo sobre cuentas co-
rrientes e inhibicion general —existiendo bienes libres a embargar— por lo que se inicié
la medida anti-cautelar poniendo a disposicién una némina de bienes de su propiedad
libres de embargo e indicandose que su valor aseguraba debidamente el cumplimiento
de la deuda que se le atribuia. El Juzgado Civil y Comercial de la 62 Nominacion de
Rosario hizo lugar a la medida con fundamento en que su finalidad era proscribir pre-
ventivamente el abuso cautelar, admitio el ofrecimiento a embargo por la suma esti-
mada por el actor y, en cuanto a las costas (nétese lo interesante del punto), las im-
puso en el orden causado pues sefial6 que la medida resultaba beneficiosa para
ambas partes por cuanto el actor conseguia que no se le dificultara el giro de la em-
presay el organismo fiscal tenia a su disposicion una serie de bienes concretos dados
a embargo con indicacion de su valor y titularidad. Con ese temperamento se ordend
gue el API: “...no trabe inhibicién general de bienes y/o embargo sobre cuentas co-
rrientes de la actora, derivada del expediente administrativo n° 13302-0635876-2 si el
crédito no excediere el monto de $580.000, atento al grave perjuicio que la misma
importaria para la destinataria de la medida y a la existencia de los bienes puestos a
disposicion a los fines de efectivizar una eventual cautelar en su contra en virtud a
tales actuaciones”®.

33 Fernandez Balbis, Amalia, El despuntar, p. 3.

34 En este sentido, cfr. Juzg. Civ. y Com. 8va. Nominacion, Santa Fe, 2/11/16, “Emsade SA y
otros c/Guzzo, Marcelo Fabian s/Medida Auto-satisfactiva”, “Revista Foro Practica Profesional”, mayo
2017, afio X, n° 33, Santa Fe, p. 40.

35 Juzg. de 1ra. Inst. Distrito en lo Civil y Comercial de la 6° Nom., Rosario, 1/10/13, “Centro de
Chapas Rosario SA c/Administracion Provincial de Impuestos (API) s/Medida cautelar” (expte. 674/13),
cit. en Ferrara, Maria Mercedes, Las medidas anti-cautelares. Andlisis de un caso en particular, fasc.
del 5/8/20, cit. en www.abogados.com.ar.

Cabe anotar, como curiosidad, que la citada y bien fundamentada decisién judicial establece
un peculiar régimen de distribucién de costas, en los siguientes términos “que respecto de las costas
debe aclararse que la medida adoptada resulta beneficiosa para ambas partes por cuanto el actor con-
sigue que no se le dificulte el giro empresarial, mientras que la Administracion tiene a su disposicion
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Asimismo, la jurisprudencia ha sostenido que “corresponde despachar una me-
dida anticautelar contra cualquier resolucion judicial o de cualquier otra indole que
altere o restrinja la ejecucién de planes, permisos, guias de transito de productos fo-
restales e industriales, o el avance de permisos o autorizaciones otorgadas que se
encuentren en ejecuciéon en la provincia del Chaco, resguardando la tutela judicial
efectiva tanto de los habitantes de la Provincia como del Estado provincial —como su-
jeto de derechos—, y sus derechos de orden constitucional y aquellos resguardados
en la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, garantizando de esta forma
la seguridad juridica y la paz social, y teniendo en cuenta la ausencia de notificacién
formal de las circunstancias facticas extraidas de las notas publicadas en la web, a
las que se acceden en este acto™.

Con parecido alcance, a su vez, se ha considerado que: “debe admitirse la pre-
tension anticautelar, en tanto la demandada ofrece en garantia del resultado del juicio
un seguro de caucion que garantiza al actor el pago en efectivo a que resulte obligada
la accionada; maxime cuando, el dictado de la medida podria generar afectacion des-
proporcionada en el patrimonio de la demandada, circunstancia que fue contemplada
por la propia parte actora que en virtud de los principios de buena fe y cooperacion
procesal propuso que el propio demandado elija el activo de su patrimonio destinado
a garantizar el cumplimiento en caso de una sentencia adversa™’.

Llegando a pronunciamientos de Cortes Supremas Provinciales, en otro caso,
la llamada medida anti-cautelar fue promovida por responsable de la construccion de
un centro comercial en la ciudad de Resistencia contra una ONG a fin de que se abs-
tenga de realizar cualquier acto u omisién que implique la perturbacion de la ejecucién
del proyecto edilicio y urbanistico referenciado por cuanto la misma habia manifestado
publicamente su postura opuesta a dicho emprendimiento, resolviendo favorable-
mente la primera instancia que decreté la medida cautelar de no innovar contra la
demandada, disponiéndose el deber de abstencion frente a actos u omisiones que
impliquen la perturbacién o impedimento en la ejecucién del proyecto en cuestion,
hasta tanto se resuelva la accién de amparo que se promovié de manera simultanea
con la presente medida®8. El STJ de Chaco, acogi6 la medida anti-cautelar articulada®®
puntualizando la cita auto-contradictoria de la doctrina judicial de la Camara de Ape-
laciones local*® al encuadrar “la pretension incoada dentro de las llamadas tutelas

una serie de bienes concretos dados a embargo con indicacion precisa de su valor y titularidad. Es por
ello que habiendo ambas partes obtenido provecho de la medida adoptada, las costas se impondran
en el orden causado” (cfr. Peyrano, Lo anticautelar, p. 1182).

36 Juzg. Civ. y Com. n° 6, Resistencia, 19/10/20, “Fiscalia de Estado de la Provincia del Chaco
s/medida cautelar”, LLLitoral 2021 (marzo), p. 7.

87 Juzgado Laboral n° 1 de Corrientes, 28/4/22, “Khouri, Luis ¢c/Insumos Agroquimicos SA s/De-
manda laboral”, La Ley Online; cita online: TR LALEY AR/JUR/51070/2022.

38 Seguimos en la resefia de esta causa a Carbone, Carlos A., La medida anticautelar, p. 88.
El autor referido no duda en calificar a este precedente como un leading case en la materia.

39 Superior Tribunal de Justicia de Chaco, Sala 1° Civil, Comercial y Laboral, “Ceshma SA
c/Fundacién Encuentro por la vida, cultura y democracia s/medida cautelar”, n° 1990/13, 13-1-C (re-
curso de inconstitucionalidad interpuesto por la actora).

40 La cual habia revocado la sentencia de primera instancia que habfa despachado favorable-
mente la anti-cautelar.
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inhibitorias la que exigiria presupuesto esencial la probable comision de un ilicito fu-
turo en relacion con el requisito del peligro en la demora, circunstancia que no adver-
tian los sentenciantes” para hacerla jugar con la novedosa teoria de lo anti-cautelar,
mixtura que bien critica el superior tribunal provincial por cuanto para el despacho anti-
cautelar solo se requiere grave perjuicio para el cautelado y por lo cual se pretende
evitar un futuro abuso de medidas cautelares por parte un virtual actor procesal, des-
vinculado de la ilicitud o no del acto del solicitante.

En cualquier caso, ha de tenerse claro —por supuesto— que no cualquier even-
tualidad o inminencia de traba de una medida precautoria podria ameritar el dictado
de una medida anti-cautelar*l. Caso contrario, cualquier crédito liquido y exigible que
pudiera dar lugar al dictado de una medida cautelar encontraria a esta novedosa -y
plausible— figura procesal como una valla o impedimento inexorable. Por el contrario,
su virtualidad va enlazada, segun ya hemos explicado, a la proscripcion preventiva del
abuso cautelar.

Mas alla de estos precedentes, la continuacién en el dictado de medidas anti-
cautelares ha sido una constante durante los Ultimos afios; por ejemplo, ordenando
—ante un incumplimiento de un contrato de mutuo— la prohibicion de trabar inhibicion
general de bienes sobre un deudor pero exigiéndole la constitucion de un seguro de
caucion (o garantia suficiente) por el monto reclamado®?, entre tantos otros casos que
—brevitatis causae— omitimos enumerar pero que alcanzan practicamente todas las
jurisdicciones de la Argentina.

41 Cfr. CNCom, 23/4/19, Sala D, “Proteccién Millenium SA s/Concurso preventivo s/Incidente
Art. 2507, LLOnline; cita online: TR LALEY AR/JUR/7304/2019. “La medida anti-cautelar orientada a
que se ordene a la Agencia de Recaudaciones de la Provincia de Buenos Aires que se abstenga de
trabar embargos de caracter administrativo sobre los fondos que la concursada tenga a percibir por
prestacion de servicios de vigilancia debe rechazarse, pues, si el crédito ajeno al concurso cuya falta
de pago se atribuye a aquella efectivamente existe y es exigible, nada justifica la adopcion de una
solucion tan excepcional, ni aun bajo la denominacién que se propone”.

42 Cfr. Juzg. Civ. y Com. 8va. Nominacion, Santa Fe, 2/11/16, “Emsade SA y otros c/Guzzo,
Marcelo Fabian s/Medida Autosatisfactiva”, “Revista Foro Practica Profesional”, mayo 2017, afio X, n°
33, Santa Fe, p. 41.

Se dijo en este reciente fallo: “Concretamente, y teniendo en cuenta los montos comprometidos,
el futuro actor podria solicitar una medida cautelar de inhibicion general de bienes, cuya efectivizacion
provocaria un dafio grave en la destinataria, maxime en su caracter de contratista del Estado, el que
puede ser evitado a través de la constitucion de una garantia idonea y suficiente ofrecida a tales fines.
Que siendo asi, la solucion anti-cautelar compatibiliza armoniosamente los intereses en juego, toda vez
gue por un lado previene los dafios graves que se pudieran generar en la peticionaria con la traba de
una medida cautelar de inhibicion general de bienes; y por el otro, garantiza adecuadamente los even-
tuales perjuicios de la efectivizacion de la medida anti-cautelar en relacion al resultado del reclamo
subyacente, maxime teniendo en cuenta que la medida solicitada no impide al futuro actor demandar
por su pretension de fondo, ni solicitar medidas cautelares diferentes a la que aqui se intenta evitar...
Previa constitucion por el requirente de seguro de caucion, o de constitucion de garantia suficiente, por
la suma de $ 19.177.250 (diecinueve millones ciento setenta y siete mil doscientos cincuenta pesos),
disponer respecto de Guzzo Marcelo Fabian, la prohibicion de solicitar la medida cautelar de inhibicion
general de bienes de los requirentes EMSADE SA y Frydman Claudio Javier, en relacion a los reclamos
derivados de los contratos de mutuo invocados” (la bastardilla es nuestra).
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7. La medida anti-cautelar en contextos de impugnaciones asamblearias:
¢Zona feértil o inhospita?

Volvemos, entonces, al interrogante inicial. ¢ Hay espacio para la medida anti-
cautelar en contextos de impugnaciones asamblearias? Recordemos que la medida
anti-cautelar procura repeler o atenuar los efectos dafiosos a que puede conducir el
abuso cautelar; esto es, el accionar destinado a seleccionar de entre varios bienes o
alternativas que el acreedor tiene ante si —debido al “poder de agresion patrimonial’4?
que le es propio—y que le deparan una idéntica seguridad para su crédito, aquello que
mayor afliccion irrogue al deudor, infligiendo consecuencias perniciosas de impacto
muchas veces irreparable.

Los ejemplos que antes hemos mencionado, creemos, grafican sobradamente
el escenario que se quiere “combatir” a través de este innovador y plausible “artefacto
procesal’”.

&Y en el seno de una impugnacién asamblearia? Recordemos, en general, que
las medidas precautorias que habilita el ordenamiento tienen como orientacion la tu-
tela del interés social*. Cabe postular idéntica tesitura respecto de las medidas anti-
cautelares; mal podrian apartarse ellas de ese norte si su “simil inmediato” (las medi-
das precautorias) reconocen dicha necesidad —orientacién hacia la proteccion del in-
terés social- para su dictado.

Como la medida anti-cautelar tiende a repeler el uso anti-funcional y abusivo
de medidas precautorias, se impone, primero, enumerar cuéles instrumentos de esta
clase establece la LGS y cuales, saliendo del ecosistema de esta ley, son concebibles
enlazados a una impugnacion asamblearia.

Si pensamos que la medida anti-cautelar tiene como “norte” proscribir —o ate-
nuar del mejor modo posible— el abuso cautelar, lo primero que debemos preguntarnos
es si dicho escenario es factible en el seno de un planteo de nulidad asamblearia. Si
nuestra respuesta es afirmativa, la factibilidad de la recurrencia a la medida anti-cau-
telar asoma perfectamente viable.

El primer escenario que puede bosquejarse es el de una impugnacién asam-
blearia cuyo desenlace haya sido fructifero para la parte actora y donde entonces
aparezca como un horizonte probable la concesion de una medida cautelar (v.gr., em-
bargo, inhibicién general de bienes, etc.) contra el patrimonio de alguno de los accio-
nistas que hubieran votado favorablemente en los términos del art. 254 de la LGS.

43 Alterini, Atilio - Ameal, Oscar - Lopez Cabana, Roberto, Derecho de Obligaciones. Civiles y
comerciales, 42 ed., Bs. As., Abeledo-Perrot, 2010, p. 23.

44 Cfr. Gulminelli, Ricardo L., Trascendencia del conflicto, p. 2844. “Como en tantos otros as-
pectos vinculados al Derecho de las Sociedades, para el dictado de medidas cautelares, resulta funda-
mental que esté o no en peligro el interés social. El sistema de responsabilidad de los administradores,
el de los socios y el correspondiente a los grupos societarios, incluyendo al de extension de la quiebra,
todos ellos, se interrelacionan estrechamente con la nocién de interés social’”.
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O bien, podria suceder
gue, en un proceso de impugna-
cibn asamblearia en cuyo 5 habithada
marco se cuestionara la reten- '
cion indebida de utilidades a lo

largo de varios ejercicios donde admisible

el “Estado de Resultados” de la factible en
sociedad arroja beneficios pasi- : _

bles de ser distribuidos* —y, sin g T

embargo, sin justificacion nin-
guna el grupo de control los im-
pute siempre a la cuenta “Re-
sultados no asignados” o
“Reservas facultativas™, la so-
ciedad, ante la inminencia de un
embargo*® sobre algin activo
gue pueda acarrearle perjuicios (v.gr., cuentas bancarias), articule una medida anti-
cautelar ofreciendo como sucedaneo un seguro de caucién o algun bien inmueble
(para que se constituya embargo sobre el mismo) en relacion al monto de la potencial
demanda a iniciar por el socio minoritario afectado.

~ proscnibir

Funcidn |

preventiva de la

responsabilidad civil

Otra hipotesis que podria trazarse asoma vinculada a posibles peticiones cau-
telares del art. 252 de la LGS tendientes a la obtencion de una sentencia suspen-
diendo preventivamente una decisién asamblearia, cuyo despacho favorable pudiera
trasuntar para la sociedad un perjuicio, sino irreparable, si de enorme significacion.

&Y si un acreedor con crédito liquido y exigible estuviera en condiciones de
trabar embargo sobre acciones de un socio mayoritario? ¢Podria la sociedad aqui
intentar una medida anti-cautelar tratando de conjurar los efectos graves que un futuro
escenario de acciones embargadas, luego —si persistiera el incumplimiento—, fueran
subastadas y, por ende, forzosamente modificado el elenco de accionistas? ¢ Podria
el ente societario procurar un remedio procesal excepcional como éste para evitar el
riesgo de participacion (en el futuro) de un nuevo accionista en las asambleas de la

45 Para el punto, puede leerse con provecho, con proficuas referencias a esta situacion en el
Derecho Comparado, Miller Artola, Alejandro, “Relevancia del derecho al dividendo y dividendo minimo
obligatorio”, en Olivera Garcia, Ricardo (dir.), Ley de Sociedades Comerciales. Estudios a los 25 afios
de su vigencia, t. I, Montevideo, La Ley Uruguay, 2015, p. 317 a 383.

46 Recuérdese que el derecho a las utilidades es un “derecho en expectativa” (Chindemi, Mar-
cela H., Régimen de utilidades en las sociedades anonimas, Bs. As., Ad-Hoc, 2004, p. 77) o, como es
mas atinado describir, un derecho sujeto a la condicién suspensiva de que existan “ganancias realiza-
das y liquidas” en los términos del art. 68 del ordenamiento societario y el 6rgano de gobierno de la
sociedad se expida con las mayorias necesarias en pos de su distribucion, y, en tal entidad, es factible
—en el marco del actual art. 347 del CCyC- el dictado de “medidas conservatorias” en tutela del derecho
conculcado del socio minoritario afectado, ya que, en suma, “lo razonable es que la sociedad vaya
distribuyendo entre sus socios las utilidades a medida que las mismas se vayan generando” (Vitolo,
Daniel R., Sociedades, t. Il, p. 88).

La hipétesis, por supuesto, se robustece en aquellos sistemas que, como el de la ley 6404/76
de Brasil, prevén dividendos minimos obligatorios en las sociedades andnimas, tal como surge del art.
202 del precitado cuerpo normativo (cfr. Tomazette, Marlon, Curso de Direito Empresarial. Teoria Geral
e Direito Societario, San Pablo, Atlas, 2013, p. 494).
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sociedad (o bien para evitar escenarios de planteos impugnativos de este acreedor
del accionista invocando la legitimacién activa excepcional, que, en ciertos y muy es-
peciales supuestos, pueda revestir un tercero)? Recordemos que una de las hipotesis
de “dafio grave” del art. 220, inc. 2°, de la LGS, puede ir enancada (en ciertos casos)
a un embargo de acciones*’ a un socio de porcentual significativo en el capital social.
Parece dificil. El primer valladar estaria dado por una legitimacién activa que dificil-
mente podria justificarse. Y, en segundo lugar, parece muy alambicado pensar, en
una hipotesis tal, en un escenario de abuso cautelar inminente, finalidad dltima (de
corte preventivo) de las medidas anti-cautelares.

8. Conclusion: Un escenario perfectamente posible

Pensamos, en suma, que las medidas anti-cautelares pueden tener lugar en el
contexto de impugnaciones asamblearias en sociedades anénimas. Se impone, sin
embargo, no caer en exageraciones.

“Zona fértil o inhdspita”, nos preguntdbamos en el acépite anterior. Ni una ni la
otra, podria decirse. Por un lado, por cuanto a la natural excepcionalidad de la figura
en cuestion, se suma la circunstancia de que el seno de un juicio de nulidad de una
asamblea de accionistas no es el “habitat” tipico donde, por antonomasia, estén lla-
madas a actuar las medidas anti-cautelares.

Es que, en lineas generales, no habria aqui medida cautelar inminente para
cuya evitacion (como si se tratara de un embargo sobre cuentas bancarias o sobre
hacienda) sea concebible el dictado de una medida anti-cautelar.

Ademas, es cierto que una “hipertrofia” en la posible utilizaciéon de medidas anti-
cautelares en el seno de conflictos societarios (como lo es una impugnacion asam-
blearia) podria traer aparejado el resultado disvalioso de acotar —aun mas de lo que
mucha jurisprudencia ya ha acotado- el dictado de medidas cautelares que protegen
a socios minoritarios afectados sensiblemente en sus derechos*.

Sin embargo, tampoco seria légico postular su no aplicabilidad. En modo al-
guno. Como vimos en los acapites anteriores, la medida anti-cautelar supone un no-
vedoso y muy interesante herramental para obtener resultados justos en toda clase

47 para el tema, cfr. Rodriguez, Leonardo G., Embargo de acciones, JA, fasc. del 14/7/04, p.
16, ss. y concs.

Respecto de este escenario, no puede olvidarse —como escenario analogo en ciertos aspectos—
lo establecido por la jurisprudencia en materia de prenda de acciones: “Es procedente la medida cau-
telar de suspender hasta los treinta dias habiles ulteriores al emplazamiento del dltimo demandado que
sea notificado del traslado de la demanda la emision de acciones de ‘Bodegas y Vifiedos Gargantini
SA'. Esto es asi, en virtud de que el aumento de capital de la sociedad emisora de acciones tenidas en
prenda, junto con la falta de suscripcion proporcional de tal aumento por la dadora de las acciones
originariamente prendadas, constituye un proceder que ciertos precedentes ensefian susceptible de
causar al sujeto activo de la relaciéon prendaria un dafio dificimente enmendable” (la bastardilla es
nuestra) (cfr. CNCom, Sala D, 2/4/85, “Gargantini, Roberto y otros c/Bodegas y Vifiedos Gargantini SA”,
cit. en Perciavalle, Marcelo, Cédigo de Comercio anotado con jurisprudencia, Bs. As., Errepar, 2005, p.
472).

48 Cfr. Frenquelli, Marcela, La impugnacion de los Estados Contables y las medidas cautela-
res..., o anticautelares, RSyC, afio 18-2017-2, p. 56.
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de pleitos, de los cuales no hay por qué sustraer a las impugnaciones asamblearias.
Por el contrario, siendo que el abuso cautelar también puede producirse en el seno de
relaciones juridicas intra-societarias, es de perfecta l6gica y razonabilidad concluir que
la medida anti-cautelar tendra también alli margen de accién. Algunos ejemplos he-
mos bosquejado previamente en esa linea.

Los perfiles propios de su concrecion factica, por otra parte, irdn siendo deli-
neados por la jurisprudencia en situaciones donde entienda pertinente la aplicacion
de este remedio procesal; sean las que hemos bosquejado precedentemente en este
trabajo u otras*® que pueda ir arrojando la inconmensurable variedad de las situacio-
nes de conflicto que se plantean al interior de sociedades comerciales.
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49 por ejemplo, lo que ha postulado alguna doctrina respecto de la cautelar de suspension pre-
ventiva de decisiones asamblearias (art. 252, LGS) cuando la misma recaiga sobre la aprobacion de
Estados Contables (Idem, p. 57).
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