CNCom.,Sala D,16-04-07, Paz Rodriguez Jesus c/ Clinica Modelo Laferrere SA s/
ordinario

Buenos Aires, marzo 29 de 2006.

Y VISTOS: estos autos caratulados "Paz Rodriguez Jesus c/ Clinica Modelo Laferrere SA,
s/ ordinario", Expte. Nro. 46.466 del Registro de la Secretaria Nro. 36 venidos para dictar
sentencia;

DE LOS QUE RESULTA:

1. JesUs Paz Rodriguez, por derecho propio, promovié demanda contra Clinica Modelo
Laferrere SA por nulidad de asamblea y consecuente remocién de los administradores en
ella electos.

Explico el actor que el 2.9.92 junto con los doctores Rodolfo Enrique Moretti y Norberto
Miguel Sandkovsky constituyeron la sociedad -ahora demandada- mediante escritura
publica nro. 153. Dijo que en ese entonces participé con una inversion equivalente al 11%
del capital social representando por 600 acciones.

Adujo que si bien en los comienzos el desarrollo de la actividad social era normal, luego
de su renuncia al cargo de director se sucedieron hechos irregulares. En tal sentido,
manifestd que: a) la conducta de Moretti y Sandkovky era obstruccionista a las opiniones
de los socios, no obstante lo cual ambos se beneficiaban con la sociedad, b) advirtié6 —en
tanto contador de profesion- irregularidades de indole administrativa (vgr. pagos
efectuados por la clinica sin comprobantes respaldatorios), ¢) tres actos asamblearios (del
30.12.02; 24.10.03 y su culminacion del 14.11.03 y 19.12.03), también fueron irregulares
en punto a su convocatoria y quérum para adoptar decisiones.

Luego, en el acapite Ill expuso las razones que dan lugar a la nulidad y remocién
impetradas.

Fundo en derecho su pretension y ofrecié prueba.

2. Corrido el traslado de la demanda —a la que se le imprimiera el tramite de juicio
ordinario, ver fs. 86-, el sindico del concurso preventivo de la demandada se expidio en fs.
102.



En dicha presentacion explicé el funcionario que "...la cuestion a dilucidar en este
expediente debe resolverse exclusivamente entre las partes, toda vez que lo debatido
escapa al ambito de la ley concursal...".

3. Clinica Modelo Laferrere SA, por medio de apoderado, contesté la accién incoada en
su contra con la presentacion de fs. 160/167.

Con caracter liminar, negé todos y cada uno de los hechos invocados en el escrito
inaugural de la instancia.

Reconocid la constitucion de la sociedad y la participaciéon social del accionante.
Seguidamente negd —transcripto aqui en apretada sintesis y en cuanto interesa referir-: a)
que haya habido abuso de posicién mayoritaria en la sociedad, b) que la sociedad
aumentara sus pérdidas, c) que la conducta de Moretti y Sandkovsky se convirtiera en
obstruccionista y que ambos fueran beneficiados por la sociedad, d) que la clinica pagara
servicios de laboratorio y careciera de los comprobantes respaldatorios y, e) las versiones
de lo acontecido en las distintas asambleas.

Explicd que la sociedad creada en 1992 crecid y se desarrolld notablemente en los
primeros afos, se distribuyeron utilidades y se efectuaron inversiones.

Dijo que en el afio 1999/2000 comenzo6 a sufrir los embates de la recesion, y que a partir
de la presentacién en concurso preventivo pudo encontrar un equilibrio econémico.

Adujo que el accionante fue director de la clinica desde 1998 (por mas de cinco afios),
que particip6é en todas las reuniones y que jamas objetdé nada. Ademas -afadié-, como
accionista voto favorablemente los estados contables y la gestion de los directores hasta
el afio 2002.

Senal6é que a partir de la asamblea del 30.12.02 fue el actor el que actué de manera
obstructiva y con el propésito de tomar el control del ente.

Dio detalle de lo acontecido en las asambleas impugnadas.

Cito jurisprudencia en apoyo de sus dichos y fundé en derecho.

Finalmente, ofrecid prueba.



4. Concluida la etapa probatoria y puestos los autos para alegar (ver fs. 340), la
sindicatura se expidié en fs. 355/360, la actora en fs. 366/367 y la demandada en fs.
369/370.

5. El decreto de autos para sentencia obrante en fs. 372 se encuentra actualmente
ejecutoriado y con ello el suscripto habilitado para pronunciar decision definitiva.

Y CONSIDERANDO:

1. Los términos en que fue concebido el escrito que dio inicio a estas actuaciones, dist6
de aportar con la precisién que exige el cpr 330:3° y 6°, la cosa demandada y la peticion.
En efecto, no se ha explicado con claridad el contenido de la pretension por cuanto en fs.
63, apartado |, objeto, se demandd por nulidad de asamblea y, consecuentemente, por
remocion de los administradores en ella electos. Confrontado este dato con la relacion de
los hechos, se aprecian concernidos tres actos asamblearios (del 30.12.02; 24.10.03 y su
culminacion del 14.11.03 y 19.12.03) mediante confusas e incompletas referencias. Sin
embargo, estimo que resulta de toda evidencia que la asamblea concretamente
cuestionada es la sefalada en ultimo término a poco que se repare en la transcripcion,
que destaqué en cursiva, de la médula de la pretension material que refiere en singular a
la asamblea y la remocién de los integrantes del drgano de administracion en ella electos.
No obstante la reciproca influencia que guardan entre si justifica su consideracion
conjunta para arribar a conclusion cierta acerca de la médula de la decision.

2. Repasaré, en orden a lo expuesto, las decisiones adoptadas en esas reuniones para
brindar un completo panorama del conflicto que debe elucidarse, con arreglo a la sucesion
de decisiones sociales que culminaron en la celebracién de la asamblea del 19.12.03 y
porque la concatenacion de esas decisiones influyen en la decision que debo emitir;

(i) asamblea del 30.12.02: cuyo objeto consistid en la consideracién de la documentacion
social correspondiente al ejercicio cerrado en 30.06.02 y la eleccién de dos directores
titulares y un suplente. Neg6 el actor haber asistido a ella pese a consignarse en el acta
respectiva que se hallaban presentes todos los accionistas y las decisiones fueron
adoptadas por unanimidad, oportunidad en la que se dejo constancia que el Sr. Paz
Rodriguez habria propuesto los candidatos a integrar el directorio de la sociedad
demandada (v. misiva de fs. 99 y constancia de fs. 202 vta.). Y la version del accionante
ha quedado corroborada con la documentacion que aportd la demandada (fs. 281/2), de la
que surge que ninguno de los accionistas suscribio el libro de registro de asistencia a
asambleas, y que ni siquiera luce signatura luego de las atestaciones consignadas dando
cuenta del depésito de los titulos y el cierre de ese registro. La secuencia légica de actos
societarios se complementd, segun constancia de fs. 246, con la distribucion de funciones
en el seno del érgano de administracion;

(i) asamblea del 24.10.03 y su continuacion del 14.11.03: su convocatoria tuvo por objeto
(fs. 248), en lo que aqui interesa, la consideracion de la documentacion social de los
ejercicios cerrados en 30.06.02 y 30.06.03, la consideracion de la gestiéon de los



directores, y la eleccion de dos directores titulares y un suplente por renuncia de los Sres.
Sandkovsky, Moretti, Karliner y Bucello. El accionante alegé que comunicé su voluntad de
votar acumulativamente mediante carta documento que transcribié en fs. 65. Planteadas
en la deliberacion por el aqui actor severas objeciones a la regularidad del acto,
vinculadas principalmente con la ausencia de comunicacion de la asistencia de los
restantes accionistas, se pas6 a cuarto intermedio hasta el 14.11.03. En esta segunda
etapa, Paz Rodriguez insisti6 en ser el Unico accionista habilitado para conformar la
voluntad social pero, por mayoria, se decidié la convocacion de nuevo acto asambleario
para la consideracion de similar orden del dia;

(iii) asamblea del 19.12.03: fue convocada mediante la publicacién cuyo tenor literal obra
en fs. 157. Estuvieron presentes todos los accionistas y en ella se rechazo la gestion del
directorio (los directores Sandkovsky y Moretti se abstuvieron de emitir su voto), la
promocion de acciones de responsabilidad, la aceptacion de la renuncia de los directores,
se fijo en dos el numero de integrantes del directorio y un suplente (aquellos integrantes
del 6rgano de administracién votaron en ese sentido estos acuerdos sociales) y se
designaron las personas que desempenarian dicha funcion organica. Todo ello conforme
surge del acta notarial copiada en fs. 206/16 (que en original obra en fs. 145/55 y coincide
sustancialmente con la de fs. 110/116 del expediente "Paz Rodriguez, Jesus c/ Clinica
Modelo Laferrere S.A. s/ medida precautoria”, que tramitd ante la secretaria N° 36 de este
Juzgado y se halla registrada bajo N° 46.270).

3. La sintesis de los hechos acontecidos realizada precedentemente permite aseverar -
como primera conclusion- que la unanimidad de la asamblea del 30.12.02 (LSC 237,
apartado tercero) sélo constituyé una declaracion vacua, carente de asidero, con sujecion
a las circunstancias resefiadas en el acapite (i) del anterior apartado. Por consiguiente,
sus decisiones no tuvieron eficacia vinculante respecto de la sociedad y los accionistas
(arg. LSC 233 ultimo parrafo). Y esta consideracion encontré adecuado sustento en la
conducta del directorio propio ente demandado que decidid convocar a asamblea
ordinaria con temario parcialmente coincidente.

Destaco que esa convocatoria fue decidida en el seno del érgano de administracion que
funcioné bajo la presidencia de Sandkovsky, quien no integraba el elenco de
administradores designados en el acto asambleario del 30.12.02. Ello importé la expresa
admision del defecto apuntado, cuyo efecto légico es la declaracidon de inexistencia. Esa
consecuencia deriva del incumplimiento de las exigencias que prescribe el citado art. 237,
tercer apartado del ordenamiento societario: el acto ni aun desde una perspectiva
puramente formal puede estimarse valido, en tanto carecié en su formacion del concurso
de las voluntades necesarias para alcanzar ese fin.

4. Como se evidencia con las constancias de fs. 283/4, reitero que se trata de material
probatorio aportado a la causa por la sociedad demandada, la asamblea que se convoco
con la finalidad de superar los defectos de la mencionada en el capitulo antecedente
(24.10.03), solo contd con la firma del aqui actor en el libro de asistencia.



Pero debo destacar que tampoco esa reunion social pudo sesionar validamente: Paz
Rodriguez no deposité sus acciones —obsérvese que nunca afirmé haberlo hecho- con la
antelacion requerida (LSC 238, apartado primero), para lo cual tengo en cuenta que el
capital se representd en acciones al portador (articulos cuarto y quinto del estatuto, fs.
321/2 y copia certificada de fs. 86/7 del proceso cautelar de idéntica caratula que la
presente causa).

Apreciada la cuestion a la luz de las disposiciones de la ley 24.587, en tanto advierto que
no se procedié de conformidad con lo que dispone su art. 6, dentro del plazo que, luego
de sucesivas prorrogas, fenecié en 30.06.01 (Decretos N° 416/2000 y 1301/2000), se
encontré el aqui actor impedido de ejercer los derechos inherentes a las acciones
regularizadas (art. 7, ley cit.), mas alla de que pudieran encontrarse en la misma situacion
los restantes socios del ente (CNCom, Sala C, 14.9.99, "Galati, Mario c/ Cusanelli, Carlos
(presidente de Tempora SA) s/ sumario"). De cualquier manera, aunque por via de
hipétesis pudiera considerarse que esa andémala situacidon en la que incurrieron también
los demas accionistas, no obstd para el ejercicio de los derechos emergentes de los
titulos accionarios y en idéntica posicion que la falta de cuestionamiento de la calidad de
accionista no se erigié en &bice para ejercer los derechos que derivan del caracter de
accionista, en verdad es que no se acreditdé que la misiva aludida en fs. 65 haya sido
efectivamente emitida y recibida por la sociedad en la oportunidad que indica el aludido
art. 238 de la ley 19.550. Ninguna prueba se aporté para abonar ese extremo, siquiera en
copia. Y el acta de constatacién de fs. 100 de la medida cautelar no tuvo por objeto el
anoticiamiento de la concurrencia a la asamblea.

En concordancia con lo expuesto el aqui actor tampoco se encontré habilitado para
ejercer el derecho a votar acumulativamente (arg. LSC 263:1°). Por consiguiente, ningun
derecho de su parte resulté afectado.

El peculiar registro inserto en fs. 283/4 de la firma de tres accionistas con posterioridad al
cierre (al menos tal es lo que cabe concluir pues no se indicé su fecha y obran a
continuacion del registro del actor, una vez cerrado la registraciéon de la asistencia) no los
habilitd para asistir a la continuacion del acto en 14.11.03. Si se decidié en la asamblea
del 24.10.03 —en el caso de considerarse valido lo actuado en esa oportunidad- pasar a
cuarto intermedio, s6lo se encontrarian habilitados los participes originarios (arg. LSC
247). Sin perjuicio de ello, indico que los incumplimientos destacados respecto del actor
pueden reproducirse con relaciéon a Sandkovsky, Moretti y Puglisi. Pretender, por otra
parte, que el registro se desdoble para la primera y segunda convocatoria importa
desconocer la solucién del citado art. 238 LSC, y la imposicion estatutaria referente a la
celebracion de asambleas en segunda convocatoria una hora después de la primera
(articulo duodécimo, fs. 323/24).

En la inteligencia descripta es evidente, entonces, que la asamblea del 24.10.03 y su
continuacioén del 14.11.03, constituyen también actos inexistentes, que carecen de efectos
frente a la sociedad y los accionistas.



Queda por sefalar que, de todas maneras, la solitaria decision adoptada por Paz
Rodriguez -en las oficinas del notario cuya intervencién requirié- y que intenté imputar
como voluntad social, Unicamente refirié a dos puntos del orden del dia: desaprobacién de
la gestion del 6érgano de administracion, con la consecuente promocion de acciones de
responsabilidad, y el rechazo de la ratificacion de la presentacion de la sociedad en
concurso preventivo. Y asi, carecen practicamente de relevancia respecto de las
decisiones que adopté la asamblea cuestionada (19.12.03).

5. Como he tenido por inexistentes las asambleas del 30.12.02 y la iniciada en 24.10.03 y
clausurada en 14.11.03, en virtud de los defectos puntualizados que los accionistas no
pudieron validamente ignorar, porque de un modo u otro contribuyeron a su configuracion
o la consintieron tacitamente (arg. cciv 1047), se impuso el retorno al cauce normal de
funcionamiento de la sociedad aqui demandada. Como ha sido juzgado, la inexistencia de
un acto juridico impide la aplicacién del art. 251 LSC; sin perjuicio de la eventual
anulabilidad de los instrumentos falsificados o adulterados (CNCom, Sala B, 28.10.05,
"Armanino, Leopoldo Aquiles ¢/ Colegio del Arbol SA y otro s/ sumario"; ED, ejemplar del
10.03.06, p. 5, www.societario.com, REDS n° 24, ref. n°® 6336).

Una disgresion: aunque no se comparta que los vicios que afectaron a dichas asambleas
conduzcan a su inexistencia, su invalidez resulta incuestionable al menos con arreglo a la
disposicién del cciv 18 (aplicable en el caso por virtud de la remision de la Regla | del
Titulo Preliminar y el art. 207 ccom), si es que no se las considera incorporadas a las
situaciones reguladas por el art. 251 LSC.

Téngase en cuenta que se encuentra probado en este tramite que —como fue
parcialmente adelantado- la sociedad intentd adecuar su situacion interna a las
prescripciones legales. Tal aserto se abond en los hechos a través de la reasuncion de
Sandkovsky como presidente del directorio (recuerdo que la asamblea del 30.12.02 no lo
designd como integrante del 6rgano de administracion) y en tal caracter convocé a la
asamblea del 19.12.03. Con independencia de la responsabilidad que pudiera haber
derivado de esa actuacién irregular —que alcanza también al presidente y directores
elegidos en asamblea inexistente- lo cierto es que tal proceder se sujetd a lo que dispone
el art. 259 LSC, esto es, cumpliendo funciones hasta su reemplazo pues fue designado
por decision del directorio del 06.11.01 (fs. 244). E idéntica conclusiéon alcanza a los
restantes miembros del 6rgano de administracion: Moretti, Karliner, Bucello, como titulares
y Puglisi como suplente.

6. La decision del directorio del 20.11.03 (fs. 249) que convocd a asamblea ordinaria -que
se celebrd en 19.12.03- fue adoptada con la intervencion de Sandkovsky y Moretti sin la
participacion de los otros directores recién mencionados.

El alcance de la pretensién -precisado en fs. 67 vta.- apunté a la declaracion de nulidad
de la integridad del acto asambleario del 19.12.03, precisamente con base en la
defectuosa decision del érgano de administracion. Al respecto el articulo octavo del
estatuto prevé la integracion de ese 6rgano con el numero directores que fije la asamblea
entre dos y ocho miembros. Debe funcionar con la presencia de la mayoria de sus



miembros y adoptara sus decisiones por mayoria de votos presentes. Resulta claro que la
disposicién estatutaria no puede fraccionarse y, por consiguiente, el quérum era de tres
directores como minimo y las resoluciones debian adoptarse por lo menos con el voto de
dos integrantes porque desde su constitucion la asamblea designé cuatro directores y un
suplente.

Pero se omitid considerar las consecuencias derivadas de la participacion del elenco
integro de socios en esa asamblea, entre los que se encontré quien continuaba en esa
época siendo director suplente, Puglisi, que como accionista acompafdé la posicion del
aqui actor al punto de haber rechazado la gestién del directorio que, en las condiciones
del art. 258 LSC, debidé haber integrado. Esa participacion en la asamblea conduce a
estimar purgado el vicio en la convocatoria por falta de quérum adecuado en la reunion
del directorio del 20.11.03 (arg. cciv 1047).

Al respecto debe tenerse también en cuenta que el rechazo de la gestion del directorio —
correspondiente a los ejercicios cerrados en 30.06.02 y 30.06.03- no produjo como efecto
inmediato la remocion de los directores porque tal consecuencia no esta prevista en el
ordenamiento legal, sino como derivacién del acuerdo asambleario que decida la
iniciacion de la accion social de responsabilidad (LSC 276). Cierto es que Sandkovsky y
Moretti votaron ese punto del orden del dia y, como es de suponer, se opusieron a la
promocién de dicha accién en franca violacion con la disposicién del art. 241 LSC. Pero
esta situacién no asume relevancia juridica —sin desmedro de la responsabilidad que
pudiera corresponderles- a poco que se repare que renunciaron seguidamente (fs. 115 de
la medida cautelar), de modo que la cuestion reviste Unicamente trascendencia tedrica.
Pero, apreciada la cuestion desde otra 6ptica, en tanto no se hallaron habilitados
Sandkovsky y Moretti para emitir su voto en la respectiva decisién como dispone el
precepto recordado, el acuerdo sobre el punto concerniente a la promocién de la accion
social de responsabilidad debe quedar privado de efectos (arg. 251 LSC).

En contrario de la posicion sostenida en fs. 67 vta., Roberto Jorge Varela no fue removido
—como quedd expuesto- sencillamente porque no integraba el 6érgano de administracion
como quedé explicado en la parte final del apartado anterior. Y asi no existié impedimento
para su designacién como director.

Alego el demandante que se le impidié el ejercicio del derecho de voto acumulativo. Tal
aseveracion aparece huérfana de sustento probatorio pues no se invocé que Paz
Rodriguez haya cumplido con la comunicacién que contempla el aludido art. 263:1° de la
ley 19.550. No alcanzé para ejercer dicha facultad la comunicacion hecha con relacion a
la asamblea del 24.10.03, pues debid haberse practicado con la antelacién debida al acto
asambleario en el que los directores fueron designados. Apunto que los restantes
accionistas nada dijeron a este respecto.

Finalmente cuestiono el actor la decision social que redujo el numero de directores a dos
titulares y un suplente. Debe tenerse en cuenta que para poder aplicar el sistema de
eleccion de directores por acumulacion de votos, el numero de candidatos a elegir no
puede ser inferior a tres. Pero de otro lado, la LSC 255 permite que el 6rgano de direccién



pueda estar compuesto por "uno o mas directores", de modo que esta norma permite la
eleccion de solamente uno o dos directores. No puede considerarse que la LSC 263 par.
2° derog6 o modifico la previsiéon que ella misma expuso en su art. 255: no cabe suponer
semejante contradiccion interna en el texto de una ley. Consecuentemente, la posibilidad
del ejercicio del derecho a votar acumulativamente para la eleccion de los integrantes del
directorio no impone que ese 6rgano esté integrado necesariamente por un minimo de
tres personas. La situacion es la inversa: aquella posibilidad solo podra concretarse
cuando la asamblea decida la eleccidon de tres o mas personas para la integraciéon del
6rgano, ya que la ley permite expresamente integrarlo por una, dos 0 mas personas
(CNCom, Sala D, 20.10.86, "Ribatto Crespo, R. c/ Fiplasto y Cia. s/ sumario",
www.societario.com, ref. n® 2538). La asamblea obrd en este aspecto dentro de los limites
permitidos por el estatuto (articulo octavo mencionado) y no fue siquiera alegado que esa
actuacion respondiera a finalidad perjudicial alguna. Tampoco se advierte que, privados
por propia decision de ejercer el derecho que regula el art. 263 LSC, pudieran los
accionistas minoritarios haber designado a uno de los directores. La cuestion es, pues,
abstracta.

7. Las costas seran soportadas integramente por la sociedad demandada en atencién a
que, con prescindencia del éxito de las pretensiones del actor, dio lugar con su actitud a la
promocion de estas actuaciones.

8. En virtud de las consideraciones precedentes, FALLO:

1. hacese lugar parcialmente a la pretension incoada por Jesus Paz Rodriguez contra
Clinica Modelo Laferrere S.A.;

2. en consecuencia, declaranse inexistentes las asambleas celebradas en 30.12.02 y
24.10.03 —clausurada en 14.11.03-y

3. declarase la nulidad de la decision asamblearia —adoptada en 19.12.03- referida al
rechazo de la accion social de responsabilidad;

4. impodnense las costas del proceso integramente al ente societario demandado.

5. Toda vez que el presente proceso carece de monto determinado —en los términos del
art. 19 de la ley 21.839, modificada por la ley 24.432-, para fijar los estipendios de los
profesionales intervinientes he de atender a las pautas que emergen del art. 6, incs. b) a
f), de dichas normas.

Con tales parametros fijanse los honorarios de: a) el letrado patrocinante y luego letrado
apoderado de la parte actora Marcelo F. Miere en la suma de $ 4.670, b) el letrado
apoderado de Clinica Modelo Laferrere doctor Gustavo César Barcellandi $ 2.900 v, c) el
sindico José Alberto Picado y su letrada patrocinante Jorgelina N. Levy, por la



presentacién de fs. 355/360 -pues el concurso fue homologado el 27.6.05 y la regulacion
alli efectuada en los términos de la LCQ no ponderé ni incluyé las mismas- en la suma de
$ 530.

6. Notifiquese por cédula por Secretaria con copia de la presente.

7. Registrese y, oportunamente, archivese.

RAFAEL BARREIRO. JUEZ

22 Instancia:

En Buenos Aires, a 16 de abril de 2007, se retnen los Sefiores Jueces de la Sala D de la
Excma. Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial de la Capital Federal, con el
autorizante, para dictar sentencia en la causa "PAZ RODRIGUEZ JESUS c/ CLINICA
LAFARRERE S.A. s/ ORDINARIQ", registro n° 24.986/04, procedente del JUZGADO N°
18 del fuero (SECRETARIA N° 36), donde esta identificada corno expediente N° 046466,
en los cuales como consecuencia del sorteo practicado de - acuerdo con lo previsto por el
art. 268 del Caodigo Procesal, resultd que debian votar en el siguiente orden los jueces
Heredia, Dieuzeide, Vassallo.

Estudiados los autos, el tribunal planted la siguiente cuestion a resolver:

¢ Es arreglada a derecho la sentencia apelada?

A la cuestion propuesta, el sefior Juez de Camara, doctor Heredia, dijo:

1°) La sentencia de primera instancia -dictada a fs. 373/382- admitié parcialmente la
demanda promovida por Jesus Rodriguez Paz contra Clinica Modelo Laferrere S.A. y, en
consecuencia, declard inexistentes las asambleas de dicha sociedad celebradas los dias
30/12/02 y 24/10/03 (esta ultima clausurada el 14/11/03), y nula la decision asamblearia
adoptada el 19/12/03 en lo referente al rechazo de la accion de responsabilidad contra los
directores Norberto Miguel Sandkovsky y Rodolfo Enrique Moretti.

Contra ese fallo apelaron ambas partes. El actor expres6 agravios a fs. 412/420, que
fueron contestados en fs. 427/429. La sociedad demandada se agravié en fs. 409/410,
mereciendo la respuesta de fs. 422/425.



2°) Por razones de orden en la exposicién, corresponde comenzar con el tratamiento de la
apelacion de la parte demandada en los aspectos que se refieren al fondo del asunto.

Dos cuestiones conforman los agravios de esta parte. Por un lado, la sociedad
demandada se queja porque el juez a quo no declaré caduca la accion en los términos del
art. 251, tercer parrafo, de la ley 19.550. Por otra parte, afirma que en el caso se ha
declarado la nulidad por la nulidad misma, en funcién de la proteccion de un interés
individual del reclamante y no del interés social, y sin que se hubiera probado el perjuicio
que habria causado a la sociedad la actuacion de los directores Sandkovsky y Moretti.

En mi concepto, ambas criticas son inadmisibles.

Respecto de la primera, cabe observar que en su contestacién de demanda la recurrente
no opuso como defensa la caducidad contemplada por el art. 251, tercer parrafo, de la ley
societaria. Al ser ello asi, la cuestién quedo fuera del marco de la litis y marginada de la
decision del juez de primera instancia y, por consecuencia, de las facultades revisoras de
esta alzada (art. 163, inc. 6°, y art. 277 del Cdédigo Procesal). De ahi, entonces, que el
agravio no sea procedente porque la cuestion referida por él esta fuera del thema
decidemdum, cabiendo solamente recordar que la caducidad de que se trata debe ser
alegada oportunamente para ser considerada por el juez, pues ella no puede ser
declarada de oficio, por no mediar causa de orden publico (conf. Otaegui, J.C., Invalidez
de actos societarios, p. 416, Buenos Aires, 1978).

En cuanto a la restante queja, corresponde recordar que la afectacion del interés social
que justifica la nulidad aparece suficientemente clara cuando, como ha ocurrido en el
caso, la invalidez estd dada por la circunstancia de que los directores Sandkovsky y
Moretti votaron en el acto asambleario del 19/12/03 por el rechazo de la promocion de la
accion de responsabilidad a la que se refiere el art. 275 de la ley 19.550 (fs. 214), pese a
que previamente, con su abstencién, otros socios habian rechazado la gestion del
directorio que ellos integraban (fs. 213 wvta.), lo cual configuré un inaceptable
desdoblamiento de la habilidad para votar de aquellos, pues si bien los directores-
accionistas pueden participar en la constitucion de la asamblea ordinaria, deben
abstenerse de votar no solo en las decisiones vinculadas con la aprobacion -o
desaprobacién- de sus actos de gestidn, sino también en las resoluciones atinentes a su
responsabilidad, tal como lo ordena expresamente el art. 241 de la ley societaria (conf
Verén, A., Sociedades Comerciales, ley 19550 comentada, anotada y concordada, t. 3,
ps. 781/788,n° 3y 4, yt. 4 p. 327, n° 3, ¢, Buenos Aires, 1994).

Frente a lo anterior, resulta meridianamente clara la afectacion al interés social, pues no
otra cosa puede deducirse del hecho de que tras haberse desaprobado la gestion de los
directores, son los propios sujetos involucrados como responsables quienes valiéndose
de su paralela condicién de socios, hacen pesar su voto para inhibir la promocion de las
respectivas acciones resarcitorias en su contra. Aun en regimenes juridicos, como el
espaniol, en los que la ley no introduce un deber de abstencion de voto de los directores-
socios en las hipotesis indicadas (conf. Pérez Carrillo, E., La administracion de la
sociedad anoénima, ps. 197/198, Madrid-Barcelona, 1999), se admite el ejercicio de la



accion de impugnacioén de asamblea en la situacion indicada en que con el voto de los
directores-socios se produce un desplazamiento de la mayoria -que en el caso habia
quedado integrada al desaprobarse la gestidon- lesionandose, en beneficio de uno o varios
accionistas (en este caso los administradores) los intereses de la sociedad (conf.
Garrigues, J. y Uria, R., Comentario a la ley de sociedades anénimas, t. Il, p. 177, Madrid,
1976).

3°) Pasando ahora a la consideracion del recurso del actor, conviene advertir que sus
agravios se levantan exclusivamente contra lo decidido por el juez a quo con relacion a la
asamblea del 19/12/03, en tanto de ese acto colegial solamente declarara la nulidad de la
disposicion que rechazé la promocion de la accion de responsabilidad contra los
directores Sandkovsky y Moretti, dejandolo valido en lo demas. Queda en claro, entonces,
que ha quedado firme lo atinente a la declaracion de "inexistencia" de las asambleas del
30/12/02 y 24/10/03 (clausurada el 14/11/03), lo que impide toda consideracion sobre si la
"inexistencia", como categoria juridica, puede formar o no parte del régimen de ineficacia
de asambleas de sociedad.

Pues bien, agravia al actor, en primer lugar, que el sefior juez no hubiera aceptado la
nulidad de la referida asamblea del 19/12/03 declarando la existencia de vicio en su
convocatoria fundado en el hecho de que la decisién del directorio del 20/11/03 que la
convoco fue adoptada sin quérum legal.

A mi modo de ver, la critica es inadmisible porque la eventual falta de quérum en el
referido 6érgano de administracién para decidir la convocatoria a la asamblea, no es algo
que justifique la nulidad de esta ultima sino, en todo caso, la nulidad del acto del directorio
de que se trata, la cual pudo y no fue reclamada, ni siquiera conjuntamente con el pedido
de nulidad asamblearia, tal como hubiera correspondido. Cabe recordar que las
deliberaciones y decisiones del directorio son impugnables, sea por vicios de su
funcionamiento, sea por su contenido, ya que deben ajustarse a determinadas normas y a
sus atribuciones, limitadas por la ley y el estatuto, tal como lo ha admitido la doctrina (conf
Halperin, I., Sociedades Andnimas, ps. 438/439, n° 41, Buenos Aires, 1974; Zaldivar, E. y
otros, Cuadernos de Derecho Societario, t. lll, ps. 534/536, Buenos Aires, 1978; Otaegui,
J., Administracién societaria, ps. 297/300, n° 66; Roitman, H., Ley de sociedades
comerciales, comentada y anotada, t. IV, p. 479 y ss., Buenos Aires, 2006; Vitolo, D. y
Nissen, R., La impugnacion de decisiones del directorio, LL 1990-B, p. 966; Martorell, E.,
Los directores de sociedades anénimas, p. 331 y ss., Buenos Aires, 1990; Mascheroni, F.,
Couso, J. y Muguillo, R., El socio - derechos y obligaciones, p. 210 y ss., Buenos Aires,
1989), siendo claro que la oportuna nulidad del acto del directorio, para cuya promocion el
accionista tiene legitimacion suficiente, impide las proyecciones externas de la resolucién
impugnada (conf CNCom. Sala B, 19/5/95, "Noel, C. e/ Noel y Cia. SA s/ sumario", voto
de la juez Piaggi al que adhiri¢ la juez Diaz Cordero, en ED t. 168, p. 471, con nota de
Otaegui, J., Sobre la legitimacion de los accionistas y la impugnacion de las resoluciones
directoriales y en www.societario.com, REDS en homenaje al Dr. Butty, ref. n°® 9192),
como lo seria, en el caso, la atinente a la convocacion de la asamblea cuestionada.

Pero aun si se prescindiera de lo anterior y se afirmara como suficiente la sola promocién
de la impugnacién asamblearia, la solucion no seria distinta en la especie pues, como



bien lo sefalo el juez a quo a fs. 380, en el acto colegial del 19/12/03 participaron todos
los socios sin excepcion, inclusive -a contrario de lo sostenido por el actor en fs. 415- el
sefor Puglisi que también votd por el rechazo de la gestion del directorio (véase fs. 213
vta), de manera tal que la deliberacién que llevaron adelante tuvo el efecto de purgar
cualquier vicio de convocatoria. Corno lo recuerda caracterizada doctrina, si la
convocatoria fue hecha por un nimero de directores inferior al quérum requerido, debe
ser considerada corno irregular, pero que esta irregularidad no constituye una nulidad de
orden publico, y puede ser subsanada por los votos de una asamblea regularmente
integrada y deliberando en las condiciones previstas por la ley o los estatutos (conf Sasot
Betes, M. y Sasot, M., Sociedades Andnimas -Las asambleas, p. 61, texto y nota n° 27,
Buenos Aires, 1978; sobre el tema también véase: Salanitro, N., L’invalidita delle
deliberazioni del consiglio di amministrazine di societa per azioni, ps. 208/209, n° 8,
Giuffré, Milano, 1965).

En fin, no es ocioso observar que la posicion del recurrente es autocontradictoria porque
no puede postular la validez de la asamblea del 19/12/03 en cuanto rechazé aprobar la
gestion de Sandkovsky y Moretti, y al mismo tiempo postular la invalidez total del acto
colegial -lo que incluiria la de la disposicion referente a la desaprobacion de la actuacién
de tales directores- por via de afirmar que hubo vicio en la convocatoria.

4°) Tampoco merece aceptacion el agravio que el actor levanta contra la sentencia por no
haber considerado impedido el ejercicio de su derecho de voto acumulativo.

Por lo pronto, no cabe sino compartir o sefialado por el juez a quo en cuanto a la omision
por parte del actor de cursar la notificacion contemplada por el art. 263, inc. 10, de la ley
19.550. La carta documento del 16/10/03 que menciona el recurrente en fs. 418 se refirio,
tal como el propio actor lo informé en fs. 64 vta./65, a la asamblea que se celebraria el
24/10/03 y no a la del 19/12/03 que aqui interesa. Dicho sea ello, sin perjuicio de observar
que esa carta documento del 16/10/03 ni siquiera fue ofrecida como prueba en estas
actuaciones (véase fs. 68 y vta., cap. VII, ap. "f").

Pero independientemente de lo anterior, la critica sobretodo no se sostiene porque la
impugnacion de una asamblea fundada en la afectacién del derecho dé voto acumulativo
requiere para su procedencia de la prueba por parte del impugnante de que de haberse
actuado de acuerdo con las prescripciones legales que gobiernan ese tipo de voto, habria
tenido éxito en la eleccidn de algun director, es decir, que hubiera constituido una minoria
suficiente (conf CNCom. Sala A, 11/12/86, "Vistalba S.A. ¢/ Banco de Galicia", LL 1987-B,
p. 333, www.societario.com, ref. n°® 3301; Blaquier, R., Voto acumulativo. Improcedencia
de una declaracién de nulidad de una resolucién asamblearia (impugnacién de una
minoria no suficiente), LL 1995-D, p. 1325; Favier Dubois (h), E., Voto acumulativo,
minorias suficientes y orden publico, RDCO, t. 1987, p. 284).

En el sub lite dicha prueba no fue rendida, por lo que sumado a la falta de cumplimiento
de lo previsto por el art. 263, inc. 1, de la ley 19.550, no es dudosa la sinrazén del
apelante.



Sélo cabria agregar a lo dicho que las pertinentes reflexiones que deslizo el juez de la
instancia anterior en orden a que el ejercicio del derecho de votar acumulativamente no
impone, a contrario de lo sostenido por el actor, que el directorio esté integrado
minimamente por tres personas de acuerdo a la interpretacion que cabe hacer de los arts.
255 y 263 del ordenamiento societario (fs. 381), no fueron rebatidas en el memorial de
agravios, el cual unicamente dedicé al punto unos minimos renglones en fs. 419 que,
desde luego, no constituyen la critica concreta y razonada que exige el art. 265 del
Caodigo Procesal.

5°) Resta examinar el agravio referente al rechazo de la impugnacién de la asamblea en
cuanto en ella se resolvié designar corno director a Roberto J. Varela.

La critica del actor es también inadmisible en este aspecto.

Para fundar ello, baste sefalar que el propio recurrente acepta que sobre la persona
electa no pesaba ninguna incompatibilidad en los términos del art. 264 de la ley 19.550
(fs. 419 vta.) y que, a todo evento, las restantes alegaciones que sobre dicha persona
hace en la expresion de agravios, mas alla de su falta de prueba, no pasan de ser juicios
geneéricos sobre las aptitudes y condiciones de Varela para acceder al cargo, las cuales,
como regla, quedan sujetas a la apreciacion de los accionistas y a la correlativa
aceptacion o no de tales aptitudes y condiciones segun el principio mayoritario.

6°) Dejando atras los agravios de las partes con relacidon a la cuestidon de fondo decidida
en autos, corresponde considerar ahora el agravio de la demandada sobre la imposicién
de costas a su parte decidida en primera instancia (fs. 410 vta., punto Ill).

Al respecto, apunto que la critica no ha sido fundada siquiera minimamente, por lo que
corresponderia su desercion (arts. 265 y 266 del Cédigo Procesal). No obstante, haciendo
abstraccion de lo anterior, coincido con lo resuelto por el magistrado de la instancia
anterior, pues habiendo sido vencida la demandada y no dandose un caso que justifique
ejercer las facultades previstas por el art. 68, segunda parte, del Codigo Procesal, no
cabe sino estar a la imposicion de las expensas a dicha parte, de acuerdo al principio
objetivo de la derrota que recoge el primer parrafo de ese precepto. Corresponde, pues,
confirmar la imposicion de costas decidida en la sentencia recurrida.

7°) En sintesis, por las razones expuestas, entiendo que debe confirmarse la sentencia de
primera instancia en lo que ha sido materia de apelacion. Cada apelante cargara con las
costas de su propio recurso (art. 68, primera parte, del Cédigo Procesal).

Asi voto.

Los sefores Jueces de camara, doctores Dieuzeide y Vassallo adhieren al voto que
antecede.



Concluida la deliberacion los senores Jueces de Camara acuerdan:

(a) Confirmar la sentencia apelada.

(b) Imponer las costas de alzada por su orden.

(c) La demanda tendiente a obtener la intervencidon de una sociedad, la nulidad de
asambleas generales ordinarias y la remocion de los directores y sindicos de la misma n.
constituye un litigio de monto determinado en los términos de los arts. 6 inc. a) y 19 de la
ley 21.839.

Procede, por consecuencia de lo expuesto, ponderar corno factores contribuyentes de la
estimativa de los honorarios, la naturaleza del juicio, el mérito profesional, la
trascendencia juridica, moral y econdémica y las etapas procesales efectivamente
cumplidas en esta causa (Esta Sala in re, 23/12/03 "Panno, Claudia Silvina c/ Ceslestal
SAIC y otros s/ medida precautoria").

Por ello, con dicha base conceptual, atento a la naturaleza, importancia y extension de los
trabajos realizados, se elevan a ... los honorarios de letrado patrocinante del actor,
Marcelo F. Miere. Asimismo, se reducen ... los honorarios del letrado apoderado de la
demandada, Gustavo César Barcellandi; y se confirman en la suma de ... los honorarios
regulados a favor del sindico José Alberto Picado y su letrada patrocinante, Jorgelina N.
Levy. Por las tareas realizadas ante esta alzada, se fija en .. el honorario
correspondiente al doctor Marcelo F. Miere; y en ... los correspondientes al doctor
Gustavo César Barcellandi (art. 14 de la ley 21.939).
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