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Asamblea Suspension

	                                                                                                                                                                                                                    

                                                                                                                                                                                                                     

              JURISPRUDENCIA                                                      Asamblea. Suspensión             Se rechaza el recurso de apelación

interpuesto por la demandada, pues el incremento de la cuenta de reserva sin la justificación del art. 66 inciso tercero de la ley de

sociedades comerciales puede ser una causal para disponer la suspensión de la ejecución de la decisión asamblearia, aun cuando el

demandante sea titular únicamente de un porcentaje mínimo de las acciones.                                        Buenos Aires, 30 de junio de

2015.-      Y VISTOS:      1. La demandada apeló en subsidio el pronunciamiento copiado a fs. 28/44 en el que se ordenó

cautelarmente la suspensión preventiva de la ejecución de las decisiones adoptadas en el marco de los puntos 4° y 5° del orden del

día de la asamblea celebrada por Stepako S.A. el 8 de mayo de 2014.      Sostuvo el recurso con los agravios expresados a fs. 54/57,

que fueron contestados por el actor a fs. 59/63.      2. El juez de grado suspendió la ejecución de la decisión de destinar las utilidades

del ejercicio a la cuenta de reserva facultativa y la de aprobar el pago de honorarios a los directores percibidos en exceso a lo

previsto en el art. 261 de la ley 19.550.      Para ello afirmó que no estaban dadas las condiciones establecidas en el 4° párrafo del art.

261 de la ley de sociedades porque no advertía que, con carácter previo a la asamblea impugnada, la sociedad haya fijado y aprobado

mediante la asamblea respectiva el ejercicio de comisiones especiales o tareas técnico-administrativas.      Dijo también que no

observaba que en la memoria se haya explicitado los motivos que justifique la constitución de la reserva facultativa tal como lo

exige la ley 19.550 en sus artículos 66 y 70, cuestión que, a su criterio, violaría el principio de razonabilidad que exige la ley.     

Para un adecuado tratamiento de los agravios, a continuación se analizarán las cuestiones planteadas agrupándolas según la decisión

asamblearia que refieran.      3. Punto cuarto del orden del día consistente en el destino de las utilidades del ejercicio:      Sobre la

posibilidad de suspender preventivamente en los términos de la LSC: 252 la ejecución de la decisión asamblearia que dispuso

destinar las utilidades a una cuenta de reserva facultativa esta Sala ha tenido la oportunidad de expedirse en una resolución dictada el

18.03.15 en una causa homónima a la presente (v. expediente N° 23068 / 2013).      En aquel pronunciamiento se dijo, con cita del

precedente de esta misma Sala del 15.08.11 de los autos "Sucesión de Francisco Javier Loyola c/ Automotores El Triángulo S.A. s/

ordinario", que el incremento de la cuenta de reserva sin la justificación de la LSC: 66:3 puede ser una causal para disponer la

suspensión de la ejecución de la decisión asamblearia aun cuando el demandante sea titular únicamente del 2 % de las acciones.     

Como puede verse el juez a- quo calificó de insuficientes a las explicaciones brindadas para justificar la constitución de la reserva

facultativa y, al igual que en aquella oportunidad, la demandada no formuló una crítica concreta y razonada contra dicha afirmación

(conf. CPr: 265).      La recurrente se agravió aduciendo que la peticionante de la medida no acreditó el peligro en la demora.     

Empero, resulta que dicho requisito se encuentra implícito en la posibilidad de que los fondos aplicados por la sociedad en calidad

de reservas (es decir utilidades sin distribuir) se direccionen a otro destino con el riesgo consecuente y lógico por parte del accionista

de perder el dividendo que le es propio (v. esta Sala, ?South Américan Energy Development c/ Fides Group S.A. s/ medida

precautoria s/ incidente de apelación art. 250 CPr, del 14.11.12; íd. CNCom. Sala B, "Maisti SL c/ Hotel Nogaro Buenos Aires s/

ordinario", del 14.11.06).      Asimismo la quejosa adujo que la medida es desproporcionada y arbitraria porque afecta la totalidad de

las utilidades disponibles cuando, a su criterio, el derecho del accionista actor se limita al 2% que representa su participación

societaria.      Pero resulta que, aun cuando la percepción de las utilidades sea el fin último que persigue, la pretensión introducida en

la demanda consistió en obtener la declaración de invalidez de la constitución de la reserva a la que consideró ilegítima.      Es decir

que, la eventual sentencia favorable no se limitaría al 2 % de su participación sino que afectaría a la totalidad de la reserva efectuada.

     En ese contexto, la suspensión provisoria de la ejecución de la decisión asamblearia no puede ser descalificada en esos términos.

Por otro lado no puede soslayarse que ésta es la medida cautelar expresamente normada por la LSC: 252 para casos como éste.     

En razón de lo expuesto los agravios esgrimidos contra esta decisión serán rechazados.      4. Punto quinto del orden del día

consistente en la aprobación del pago de honorarios y remuneraciones en exceso a lo previsto en el art. 261 de la ley 19.550:      La

recurrente alegó que la medida decretada sobre la decisión asamblearia que dispuso aprobar los honorarios recibidos por los

directores es improcedente porque ella no conlleva ejecución.      Del acta asamblearia se desprende que los honorarios en exceso al

límite previsto por la LSC: 261 habrían sido percibidos antes de su aprobación; es decir que, tal como pregonó la demandada, la

decisión se habría agotado en sí misma.      Cabe destacar que la medida precautoria prevista por el LSC: 252 tiene por objeto

asegurar la eficacia del pronunciamiento a dictarse en relación a la acción de nulidad, evitando la frustración de los derechos

esgrimidos, al impedir provisoriamente la ejecución de la decisión impugnada y los perjuicios derivados de aquella; sin embargo,

cuando esa resolución ya se ha ejecutado, cabe concluir que el daño temido se efectivizó, tornando abstracto el peligro en la demora

y la tutela pretendida por vía precautoria (v. esta Sala, "Kahl, Amalia Lucía c/ Degas S.A. y otros s/ medida precautoria", del
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11.09.07).      Un temperamento diverso al aquí propuesto resultaría contrario a la naturaleza de la medida prevista por la LSC: 252 y

ajeno a su ámbito operativo, por cuanto no se "suspendería" la ejecución de lo decidido a fin de conjurar un daño potencial, sino que

se enervaría -en todo caso- un daño consumado mediante la privación retroactiva de los efectos propios de una decisión ejecutada, lo

que constituiría -eventualmente- materia de sentencia definitiva, como sucede en el sub- lite (cfr. esta Sala, "Castro, Alberto Edgardo

c/ Administración Parque Central S.A. s/ incidente de apelación", del 19.10.05).      Si bien la deficiente explicación del brindada por

el directorio en la memoria respecto de los motivos que justificarían la constitución de la reserva facultativa (conf. ley 19.550: 66 y

70) eventualmente habilitaría la adecuación de la pretensión sustituyendo la medida cautelar por otra en los términos de los artículos

203 y 204 del Código Procesal, cabe destacar que no podría afectarse el patrimonio de los administradores ya que en el sub - lite no

han sido demandados.      En conclusión, como el referido agravio será admitido, el pronunciamiento apelado será modificado

parcialmente.      5. Por lo expuesto, se resuelve: Admitir parcialmente los agravios, y dejar sin efecto la medida decretada sobre la

decisión asamblearia adoptada en relación al punto 5° del orden del día de la asamblea celebrada por Stepako S.A. el 8 de mayo de

2014, con costas por su orden en razón de mediar vencimiento parcial y mutuo (CPr: 71).      Comuníquese (cfr. Acordada C.S.J.N.

N°15/13) y devuélvase sin más trámite, encomendándose al juez de la primera instancia las diligencias ulteriores y las notificaciones

pertinentes (CPr. 36:1).      Firman únicamente los suscriptos por hallarse vacante la vocalía N° 14 (art. 109 R.J.N.).             ÁNGEL

O. SALA      MIGUEL F. BARGALLÓ      MIGUEL E. GALLI      PROSECRETARIO DE CÁMARA                                       

Correlaciones:              Ley 19550 - BO: 25/04/1972              Borrachas Vipal SA y otros c/Fate SAICI y otros s/ordinario s/incidente

art. 250 - Cám. Nac. Com. - Sala D - 25/06/2015                                                               003540E                                                         
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