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Introducción

El Código de Comercio regula, en los nume​rales 176 a 180, el actual régimen de invalidez de acuerdos asamblearios en sociedades anónimas. Esos artículos no representan las corrientes actuales en la materia, sin embargo, implican toda una problemática para el ordenamiento patrio. Precisamente la suspensión del acuerdo impugnado a través de la pretensión procesal cautelar atípica o indeterminada, merece toda la atención por la importancia que reviste.

La providencia que se propone corresponde a las medidas cautelares innominadas previstas en el numeral 242 del Código Procesal Civil, y serán opera​tivas en aquellas oportunidades donde el recurso de amparo contra sujetos de derecho privado no proceda, sea por prescripción o por tratarse de un asunto de mera legalidad o bien si el legitimado activamente ha decidido utilizar la vía de conocimiento abreviada para discutir la nulidad del acuerdo tomado en Asamblea.

Los remedios mágicos sirven no para prejuz​gar el fondo del proceso, sino para el otorgamiento de la suspensión provisional de los efectos de los acuerdos tomados y, por tanto, no será necesario espe​rar la lentitud procesal para que el precepto constitu​cional de justicia pronta y cumplida se haga realidad.

Una consecuencia del otorgamiento de la cau​tela, es su posible registración en el Registro Mercantil y sus efectos.

1.
Antecedentes

Desde la promulgación del Código de Comer​cio del 64, no existe norma que permita la suspensión provisional del acuerdo asambleario impugnado, ni tampoco la había en el derogado Código de Procedi​mientos Civiles.

En el III Congreso Jurídico Nacional, 1975, CERTAD MAROTO presentó una interesante ponen​cia denominada “Nulidad e impugnación de acuerdos de Asamblea”, incluyéndose en la recomendación de la Comisión de Reforma de la Sociedad Anónima, la siguiente:


“… c. Que en cuanto al procedimiento se recomienda la posibilidad de que el Juez suspenda los efectos del acto en aquellos casos en que pueda producirse daño irreparable a la sociedad, a los socios o a terceros ...”  (1)

Recientes artículos publicados y relacionados con el tema (2), no refieren a la posible suspensión prima facie de los acuerdos societarios impugnados mediante las medidas cautelares atípicas. (3)



ARIAS CORDOBA (4) manifiesta que el nu​meral 120 del texto refundido de la Ley de Sociedades Anónimas española permite la suspensión de los acuerdos impugnados (5). Sin embargo, esta medida exige, como presupuesto previo, la impugnación del acuerdo asambleario en sede judicial (6). En igual sentido, el autor ilustra con legislación italiana la posible suspensión del acuerdo impugnado, pero valga el mismo comentario en el sentido de que debe existir un proceso principal donde solicitar la medida. (7)

No obstante, las providencias cautelares en la legislación española e italiana, tratándose de la mate​ria, siguen lo dispuesto por el numeral 1428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil Española (8) y el artículo 700 del Código de Procedimiento Civil Italiano (9), que definitivamente exigen en ambos casos, el juicio previo para que las mismas puedan ser otorgadas. RODRIGUEZ RODRIGUEZ afirma que la suspensión de los acuerdos atacados (por nulidad o impugnación) puede obtenerse tanto mediante una medida prejudicial como mediante una demanda incidental en aquella en que se plantee la nulidad o impugnación de.los acuer​dos. (10)

La finalidad de esta medida es clara, evitar la eficacia de un acuerdo sobre el que existe un proce​dimiento que pone en duda su legalidad, por ser nulo o anulable. (11)

Queda claro que nuestro derecho sustancial no contempla una norma como la 120 de la LSA española o la 2378 del Código Civil italiano, que establecen la suspensión del acuerdo prima facie, pero ello refiere a la medida cautelar típica o determinada (12), que perfectamente, a manera de ejemplo, nuestro ordenamiento también contiene medidas cautelares específicas, verbigracia, art. 53 Código de Familia, art. 1 de la Ley de Pensiones Alimenticias, art. 267, 272, etc. del Código Procesal Civil.



OCTAVIO TORREALBA, también preocu​pado por el tema de la no existencia de norma sustan​tiva que regule la suspensión prima facie del acuerdo impugnado, critica la Ley Reguladora del Mercado de Valores y Reformas al Código de Comercio, al eliminar ésta una gran cantidad de normas contenidas en el anteproyecto y que referían a la disciplina propuesta para las acciones de impugnación y nulidad de los acuerdos de asamblea de accionistas, pésima​mente reguladas en el Código de Comercio, así como la posibilidad de suspensión judicial interlocutoria de la ejecución de los acuerdos impugnados, cuando haya motivos graves que la justifiquen. (13)

Pero debemos considerar que, con la entrada en vigencia del Código Procesal Civil patrio, la sus​pensión interlocutoria del acuerdo impugnado es posible gracias a los numerales que se dirán, todo de acuerdo con la sumariedad extrema de la cautela y su urgencia; incluso puede ser solicitada antes de la iniciación del proceso, siempre y cuando concurran los elementos que se relacionarán y cuya decisión provisional puede ser revisada en cuanto al fondo del proceso, en este caso, abreviado. (inc. 11 art. 420 Código Procesal Civil)

II.
Pretensión procesal cautelar atípica

El legislador costarricense introdujo con el Código Procesal Civil de 1989 un nuevo instituto procesal: la tutela cautelar atípica o pretensión procesal cautelar atípica. Couture afirma que la doctrina más reciente ha comenzado a hablar de providencias cautelares innominadas (15), es decir, que no tienen denominación.

La providencia está definida en el artículo 242 del Código Procesal Civil y consiste, básicamente, en que, a solicitud de alguna de las partes del proceso, el juez tiene la posibilidad de emitir medidas o provi​dencias cautelares idóneas a asegurar provisionalmente la eventual decisión sobre el punto sujeto a litigio. (16)

Las medidas cautelares, en este caso las indeterminadas, tienen como características la instrumentalidad (17) (18), la provisionalidad (19), la urgencia (20) (21) siendo esta última importantísima, etc.

1.
Presupuestos

Dentro de los presupuestos de la providencia cautelar innominada, encontramos, entre otros, dos importantísimos, a saber:



a) EL “fumus boni iuris” es un juicio positivo (22) sobre la posible existencia del derecho subjetivo del cual se pide tutela, juicio de probabilidad de su existencia que se tutelará con la medida cautelar atípica y se confirmará o destruirá al momento de la sentencia de mérito, o sea, al ordenar la medida cautelar el Juez debe únicamente constatar sumaria​mente la aparente existencia del derecho lesionado, y se reitera, basta como bien dice su denominación, el humo del buen derecho.

b)
EL “periculum in mora” consiste en refle​xionar sobre la posibilidad de que, durante el tiempo necesario para llevar a buen término la acción abrevia​da (23), exista un fundado temor que se producirán al derecho del socio legitimado daños de difícil o imposible reparación (“daño temido”) producto de los normales retardos del proceso (24). Para ser más exactos, se confiere una justicia preventiva o provi​sional; se tutela el daño genérico (25) principalmente, pero si el mismo es concreto, con mucho mayor razón para que la medida sea concedida; sin embargo es necesario decir que el daño debe ser grave, de lo contrario, la providencia cautelar no debe concederse.

2.
Admisibilidad de la providencia

De conformidad con el artículo 242 del Código Procesal Civil, cuando el derecho amenazado no esté tutelado por otras medidas cautelares típicas, en este caso la suspensión de los efectos prima facie del acuerdo asambleario en sociedades anónimas, el juez “.. .podrá determinar las medidas precautorias que considere adecuadas, cuando hubiere fundado temor de que una parte, antes de la sentencia, le cause al derecho de la otra parte una lesión grave y de difícil reparación” (26) (27), respetándose el precepto consti​tucional de justicia pronta y cumplida, contenido en el artículo 41 de la Carta Magna, además de otros principios constitucionales tales como los contenidos en los artículos 33 y 49, toda vez que la duración del proceso no debe servir de instrumento para dañar a la parte que tiene la razón. Evitar que el daño se produzca (28) -sin esperar hasta su efectiva lesión- es una de las más reconocidas virtudes de este instituto procesal, en especial si los acuerdos son contrarios al ordena​miento jurídico. (arts. 176 y 178 Código de Comercio).



El juzgador, al resolver sobre la solicitud de tutela cautelar atípica y urgente, debe constatar que la situación de la cual se pide la tutela no puede estar resguardada con otras providencias cautelares típicas; de los cuales la medida precautoria sería de naturaleza atípica y residual (29); para la especie, no existe medi​da cautelar determinada para la suspensión de acuerdos asamblearios como la norma 120 LSA española; y dc constatar su viabilidad, el contenido de la medida pedida será igualmente atípico, tal y como lo informa el párrafo segundo del artículo 242 del Código Procesal Civil, el juez podrá autorizar o prohibir la práctica de determinados actos, ordenar el depósito de bienes o imponer el otorgamiento de una caución.

III.
Oportunidad de solicitud de medida cautelar atípica

1.
Legitimados activamente para la pretensión procesal cautelar indeterminada

Serán definitivamente aquellos socios (30) (31) que, prima facie, quieran suspender los efectos de los acuerdos asamblearios impugnados.

Ahora bien, como nuestro ordenamiento en las normas sustantivas, no contempla la medida cautelar típica del art. 120 LSA española, el numeral 242 no exige un número determinado de legitimados, porcentajes, etc., como requisito necesario para el otorgamiento de la providencia, sino que el juez conferirá la cautela al verificar y valorar lo dispuesto en el párrafo primero del artículo de marras.

Sin embargo, se considera que los terceros podrían estar legitimados para solicitar la medida con el objeto de suspender prima facie los efectos de los acuerdos asamblearios en sociedades anónimas, siempre y cuando lesionen los intereses de aquellos (32), toda vez que de acuerdo con régimen de nulidad del artículo 837 del Código Civil cualquiera puede tener interés en la nulidad, pero se agrega, siempre y cuando el acuerdo o sus efectos le perjudique.

2.
Petición de la providencia fuera del proceso principal

De conformidad con lo establecido en el Título IV: Medidas Cautelares, Capítulo 1: Disposi​ciones Generales del Código Procesal Civil patrio, el procedimiento cautelar puede ser instaurado antes o en el curso del proceso principal, del que siempre formará parte (art. 241 del Código de rito); por lo que no debe confundirse en ningún momento con pruebas anticipadas; debido a la ineludible necesidad de amparar los derechos subjetivos mediante la emisión de las medidas cautelares idóneas para tutelar provisionalmente la apariencia del derecho. Es nece​sario recordar que la solicitud también puede hacerse vía incidental; no obstante, no se recomienda ese trámite, pues se asume como criterio que la pretensión cautelar al ser totalmente independiente, y por la urgencia de la misma, no requiere conferir audiencia para el otorgamiento, por lo que luego se dirá.

Si la medida fuere gestionada antes de la iniciación del proceso principal, el interesado, de conformidad con el numeral 243 del Código de rito, cuenta con el improrrogable plazo de un mes desde que la providencia se haya concedido, de lo contrario, su omisión daría lugar a la caducidad, de conformidad con el inciso a) del artículo 244 del mismo Código.

3.
Petición dentro del proceso principal

La pretensión procesal cautelar atípica puede solicitarse incluso hasta antes del dictado de la sentencia de primera instancia (arts. 241 y párrafo 1 art. 242 del Código Procesal Civil), medida que podrá ser concedida de acuerdo con los presupuestos ya relacionados.

4.
Otorgamiento de la medida

Para el otorgamiento de la medida no se viola la igualdad procesal de las partes tratándose del no traslado de la gestión a la otra parte, pues la urgencia y naturaleza de la providencia cautelar implica la valoración previa del juzgador en determinar el derecho y evitar la irreparabilidad del daño constituyendo la valoración citada garantía de defensa.

5.
Efectividad



La medida provisional responde a la necesidad efectiva y actual de alejar el temor de un daño jurídico (33), asegurando provisionalmente los efectos decisi​vos sobre el fondo, por ello al ser las medidas indeter​minadas, y con el fin de evitar el daño, el juez podrá autorizar o prohibir la práctica de determinados actos, ordenar el depósito de bienes o imponer el otorga​miento de una caución. “Suspendido cautelarmente un acuerdo social debe analizarse la situación en la que, interinamente, queda la sociedad mientras dura la suspensión. Desde el punto de vista teórico la res​puesta es lógica: la sociedad se regiría por los acuerdos vigentes con anterioridad a aquel suspendido.” (34)

Sin embargo, el juez deberá valorar correc​tamente la especie, toda vez que la resolución por la cual la medida se otorgue no debe afectar intereses de terceros de buena fe, o bien, paralice totalmente la actividad social, etc.

5.
1 Suspensión de procesos por acumulación

Puede suceder el caso de que varios accionis​tas impugnen acuerdos separadamente y en conoci​miento de diferentes jueces, y aún cuando se solicitare la suspensión de los procesos por acumulación, la pretensión procesal cautelar innominada siempre podrá otorgarse de acuerdo con lo dispuesto por el párrafo final del numeral 131 del Código Procesal Civil.

5.
2 Cesación de los efectos

Existen dos posibilidades para la cesación de los efectos de la medida contemplados en el Código Procesal Civil:

El solicitante de la pretensión cautelar en pro​cedimiento preparatorio, cuenta con un mes contado desde la fecha en que se realizó la medida cautelar; su omisión hace caducar la acción correspondiente y por tanto la misma deberá levantarse.

De conformidad con el numeral 244 inciso 2), también cesarán los efectos si la medida no fue ejecutada dentro del plazo del mes. La medida no podrá repetirse si ha cesado la misma, salvo por nuevo fundamento.

6.
Recursos oponibles a la pretensión procesal cautelar indeterminada luego de otorgada

Conferida la medida, carece de apelación la resolución correspondiente. El auto que deniegue la cancelación de conformidad con los numerales 554, 560 inciso 10 y 563 párrafo 2, todos del Código de rito procederán los recursos de revocatoria y apelación. En caso de apelación con efectos suspensivos, el inciso 6) del artículo 568 del Código Procesal Civil, permite la ejecución de medidas urgentes aún cuando la apelación sea admitida en ambos efectos, ello demuestra la importancia de la institución.

IV. Inscripción registral de la medida precautoria atípica

El numeral 235 del Código de Comercio señala los actos que en el Registro Mercantil se inscri​birán, sin embargo no incluye la inscripción de las medidas cautelares como tales. No obstante, el artículo 21 inciso c) del Reglamento del Registro Público, ordena la inscripción de las providencias cautelares, medida que no debe confundirse con la anotación preventiva o provisional de la demanda, que definiti​vamente tiene otros efectos jurídicos, aún cuando se trate de impugnación de acuerdos societarios derivados de Asambleas de sociedades anónimas.

De acuerdo con la circular 057-DRP-94, emanada de la Dirección General del Registro Público, de fecha 14 de noviembre de 1994, relaciona que las anotaciones de demandas referidas a los artículos 3, 176, y siguientes del Código de Comercio, no tienen la virtud de paralizar la actividad social de la sociedad ni la inscripción de documentos.

La medida otorgada será expedida por la Autoridad judicial correspondiente y en caso de afectar estatutos sociales, deberá inscribirse en Mercantil y afectará aquellas cláusulas inscritas o en proceso de inscripción que se recurren por nulas o anulables, con los efectos ya relacionados, es decir, teóricamente, la sociedad se regiría por los acuerdos vigentes con anterioridad a aquel suspendido pero, se reitera, no debe afectar intereses de terceros de buena fe ni sus​pender la actividad societaria de manera total, entre otras.

Si la providencia es otorgada en pretensión anticipada o bien en un proceso principal, el interesado cuenta con el plazo de un mes para su debida ejecución, caso contrario, cesarán los efectos de la medida, pues se demuestra la no existencia de urgencia.

V.
Conclusiones



De lo expuesto, la pretensión procesal cautelar atípica es una institución procesal demasiado flexible, aplicable sin lugar a dudas a la suspensión prima facie de los efectos tratándose de acuerdos Asamblearios impugnados, ya que, con utilización de los poderes de dirección y decisión del Juez, y de conformidad con las normas constituciones citadas, artículos 33 y 41, y procesales -241 a 244 inclusive del Código de rito-, se pueda evitar, mediante un auto con efectos provisionales, y modificable durante el curso del juicio de mérito, (recuérdese que aún si la providencia cautelar fue otorgada fuera del proceso, la misma forma parte del proceso principal) que durante el tiempo necesario para reconocer y amparar un derecho subjetivo e incluso un interés legítimo en vía abreviada que el mismo sea amenazado (tutela preventiva) o sufra (tutela cautelar inhibitoria) un daño de difícil o imposible reparación.

A la institución como tal no debe limitarse su aplicación pues devendría en inconstitucional (35), en denegación de justicia; solo bastaría verificar el fumus boni iuris y el periculum in mora y evitar la irreparabilidad del daño grave que se ocasionará o bien cesar los efectos del daño ocasionado.

De acuerdo con la urgencia de la medida, la misma debe ser otorgada inmediatamente, por principio de oficiosidad (art. 1 del Código Procesal Civil) pero ello no es suficiente, habrá que reformar en ese sentido el numeral 242 del Código Procesal Civil, a fin de seguir la tesis del artículo 685 del Código Procesal Civil Colombiano, para que la medida se otorgue de inmediato. 
Se recomienda el instituto analizado, no solo para la suspensión prima facie de los acuerdos asamblearios impugnados, a fin de lograr justicia provisional, sino también en todos los procesos (36) en que la medida se haga indispensable, verbigracia la jurisdicción contenciosa administrativa, art. 103 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contenciosa Administrativa en relación al 242 deI Código Procesal Civil, etc., entre otras. (37)
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Las medidas cautelares se mantendrán en tanto en cuanto cumplan con su función de aseguramiento. BARONA VILAR Silvia. Las medidas cautelares, en Cuadernos de Derecho Judicial, las medidas cautelares. Madrid, Mateu Cromo S.A. 1993, p. 20

(20)
Justifica su tramitación antes de darle conocimiento del proceso al demandado. QUIROGA CUBILLOS Héctor, Procesos y medidas cautelares. Colombia, Ediciones Librería del Profesional, p. 50.

(21)
Conf. Art. 700 Código de Procedimiento Civil italiano, arts. 131 y 242 del Código Procesal Civil de Costa Rica.

(22)
Apariencia de buen derecho (fumus boni iuris). Este presupuesto determina la necesidad de que existe un cierto juicio positivo por parte del juez de que el resultado del proceso principal será probablemente favorable al actor, y ello por cuanto la medida cautelar va a suponer una injerencia clara en el ámbito de la esfera jurídica del demandado. Pero este fumus boni iuris no puede, en absoluto, suponer que tan solo se va a adoptar la medida cuando se tenga convencimiento absoluto de que se va a estimar la pretensión del actor, dado que ello implicaría la actividad probatoria encaminada a lograr el convencimiento del órgano jurisdiccional acerca de la concurrencia de todos los presupuestos necesarios para adoptar dicha resolución. Implica, por tanto, una mera probabilidad de este presupuesto, lo que conlleva la aparición de esa situación jurídica necesitada de cautela. BARONA VILAR op. cit pp. 23-24.

(23)
Es difícil decir cuándo es válido un acuerdo de la junta general, pero es difícil saber cuándo es nulo y, sobre todo, cuáles son las consecuencias de esa nulidad. GARRIGUES Joaquín. Curso de Derecho Mercantil. México, Editorial Porrúa, S. A., 1979 Tomo 1, P. 509.

(24)
Ante la existencia de un peligro genérico razonable, los árganos jurisdiccionales actúan el derecho anticipadamente. PRIETO-CASTRO, Leonardo. Comunica​ción. España, Ediciones Universidad de Navarra, pp. 145 y 5.

(25)
Genérico es el daño ya reconocido existente, pero todavía no determinado en su cantidad; específico es el daño declarado cierto también en sus límites cuantitativos. CALAMANDREI, op. cit. p.158.

(26)  El perjuicio atendible por quien dispone la medida cautelar debe consistir en el riesgo de que se frustre la tutela efectiva que corresponde otorgar a la sentencia final. Ese riesgo y no otro. Lo cual obliga al juez que decide la medida cautelar a intentar una valoración prima facie de las respectivas posiciones. GARCIA DE ENTERRIA Eduardo. La batalla por las medidas cautelares. p. 165.

(27)
Para que surja el interés específico en reclamar una medida cautelar, es necesario que a estos dos elementos (prevención y urgencia) se añada un tercero, en el que propiamente reside el alcance característico del periculum in mora; esto es, hay necesidad de que para obviar el peligro de daño que amenaza el derecho, la tutela ordinaria se manifieste como demasiado lenta, de manera que, en espera de que se madure a través del largo proceso ordinario la providencia definitiva, se deba proveer con carácter de urgencia a impedir con medidas provisorias que el daño temido se produzca o se agrave durante aquella espera. CALAMANDREI Pietro, Providencias cautelares. Buenos Aires. Ed. Biblográfica Argentina. p. 42.

(28)
Condición general para dictar una medida preventiva, es el temor de un daño jurídico, es decir, la inminencia de un posible daño a un derecho o a un posible derecho. CHIOVENDA Guiseppe, Instituciones de Derecho Procesal Civil. Volumen 1 p. 319.

(29)
El artículo 700 C.P.C italiano tiene carácter residual en el ámbito dela tutela urgente, en el sentido que es aplicable solo cuando el legislador no haya predispuesto procedimiento sumario típico cautelar o no cautelar para neutralizar el peligro en el retraso de la actuación de la ley. PROTO PISANI Andrea, Appunti sulla giustizia civile. Bari, Cacucci Editore, 1982, pp. 361-365.

(30)
Véanse: CAPELLA MOLINA, op. cit y ARIAS CORDOBA, El derecho de impugnación de acuerdos de ¡as sociedades anónimas: el procedimiento, op. oit., en cuanto a la legitimación activa.

(31)
Véase el artículo 121 del Código de Comercio, que no excluye las acciones sin voto. Sin embargo, las acciones sin valor sin están legalmente prohibidas, párrafo final art. 120 Código de Comercio. En todo caso, la legitimación alcanza a los accionistas de cualquier clase que sean, artículo 180 mismo cuerpo de normas comerciales.

(32)
Según el párrafo primero del art. 117 de la LSA texto refundido, para la impugnación de los acuerdos nulos están legitimados todos los accionistas, los administradores y cualquier tercero que acredite interés legítimo. DIAZ RUIZ, op. cit. p. 170

(33)
CHIOVENDA op. cit. p. 318.

(34)
LEDESMA IBAÑES, op. cit. p. 444.

(35)
Yo mismo aduje que su expresión más próxima parecía encontrarse en la Sentencia del Tribunal Constitucional Italiano número 190 de 26 de junio de 1985, que ha jugado un papel central en la renovación de las medidas cautelares en el proceso contencioso administrativo italiano al declarar inconstitucional la limitación de éstas a la sola suspensión de los actos recurridos, legitimando el uso de las medidas cautelares positivas lo que a partir de entonces se ha generalizado en los Tribunales italianos. Ahora debo corregir esa afirmación anterior: el principio en cuestión no ha sido una invención súbita del Tribunal Constitucional italiano, sino que éste lo tomo de una formulación doctrinal identificada, Chiovenda y Calamandrei. GARCIA DE ENTERRIA, op. cit. p. 169.

 (36)
El artículo 241 del Código Procesal Civil no distingue cuáles son los “procesos principales”.

(37)
Los términos “providencias”,” medidas indeterminadas”, etc., han sido tomados de obras italianas, españolas, etc., y en relación a nuestra terminología procesal no necesariamente tienen la aceptación que usualmente se conoce.
