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Suprema Corte:
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La Sala C, de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial revocé la sentencia de fs. 1530/1541 y condené al Banco de la
Provincia de Buenos Aires a pagar a Previfort S.A. el total de $5624.351,30 con
mas intereses -importe comprensivo de $117.946,30 por la participacion
accionaria en La Fortuna S.A. de Seguros de Retiro menos la cuota recuperada
en su liquidaciéon voluntaria y de $406.405 por la pérdida de chance- como
reparacion de los perjuicios ocasionados por el incumplimiento de un contrato
de sindicacion de acciones de mando y bloqueo concertado entre todos los

accionistas (fs. 1631/1643).
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Cabe resefiar, que la actora titular del 25% de las acciones
de La Fortuna demandé al Banco propietario del 43,75%, reclamandole el pago
de $12.144.899 en concepto de pérdida del capital aportado, lucro cesante o, en
su caso pérdida de chance, por los perjuicios derivados del referido
incumplimiento que, a la postre, determiné la disolucion y liquidacién de la
aseguradora (v. fs. 10/43 y 45/57).

Al efecto, sefialé que la disolucion de la sociedad se produjo
como consecuencia del desentendimiento del Banco en el proyecto, situaciéon
que se manifesté por el no reemplazo de los miembros renunciantes del Comité
de Sindicacién lo cual importé la paralizaciéon de la sociedad y del
reconocimiento que integraba otra compaiiia de seguros de retiro denominada

Génesis (hoy Origenes).



El banco, de su parte, negé ser el gran captador de los
negocios, que el proyecto girase en su derredor y que su fracaso le fuera
imputable debido al retraimiento intempestivo o incumplimiento de compromiso
alguno con Previfort. Asimismo, que la renuncia de sus representantes hubiera
producido la paralizacion de la sociedad y que con su comportamiento obligase
a su disolucion y liquidacion. Dijo que la decisién de no prolongar el proyecto,
por el contrario, fue adoptada por los restantes socios obrando con cuidado y
prevision ante la imposibilidad de lograr el objetivo empresario -no verificacion
de las pautas inicialmente previstas- y tras sucesivos quebrantos que
demandaron continuos aportes de capital. Agregé que, el emprendimiento de un
plan alternativo para el caso que fracasara el de La Fortuna tampoco viol6 ley
alguna ni convenio de las partes (fs. 76/84).

El juez de primera instancia rechazé la demanda por falta de
demostracién del ilicito, resaltando que la actora, salvo algun planteo interno y
cierta accién judicial que dejé trunca, tampoco habia utilizado los resortes
societarios para superar la omision de designacion de representantes,
consintiendo por otra parte, lo actuado por los 6rganos societarios al no
impugnar la disoluciéon (cfr. art. 251 de la Ley n® 19.550). Puntualiz6 que no
obstaba a ello el incumplimiento imputado al Banco como agente institorio (art.
54 de la ley n°® 17.418) pues, de haberse producido un dafio, la legitimada para
reclamar era la sociedad, no la accionante a titulo particular. Con prescindencia
de lo expuesto, sefialé que no correspondia la devolucién de los aportes en
virtud de lo dispuesto por el articulo 13 incisos 2° y 3° de la Ley de Sociedades
y porque la naturaleza plurilateral ‘del contrato societario que crea una persona
distinta' de los socios -acreedora de los aportes- impide que uno pretenda de

otro su restituciéon (fs. 1530/1541).
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El tribunal de Alzada revocé la sentencia haciendo lugar a ia
demanda promovida (fs. 1631/1643) ponderando que el juez de mérito habia
examinado la cuestion desde una Optica societaria cuando el resarcimiento
pretendido tenia su causa en el incumplimiento de un contrato de sindicacién
atribuido al Banco, quien habia decidido dejar de formar parte del sindicato y la
aseguradora. Al efecto, dijo que las impugnaciones por la facilitacion o
ejecucion de actos lesivos a la sociedad o a los accionistas debian dirigirse
contra los otorgantes de tales pactos pues sé6lo a ellos conciernen, siempre que
las decisiones adoptadas no adquieran relevancia en el plano societario en
tanto no se persiga un objeto ilicito, se agravie la causa societaria o el interés
social o se constituya en un mero instrumento para el abuso del derecho o el
fraude.

Sin desconocer el derecho del Banco a desvincularse del
sindicato -y correlativamente de la sociedad- y la regularidad de los actos
societarios mediante los cuales fue resuelta la disoluciéon y liquidacién sin
intervencion de aquél, tuvo por acreditado un dafio al normal funcionamiento del
pacto y de la sociedad. Situacién que entendié configurada por la no realizaciéon
de reuniones del Comité de Sindicacion entre febrero de 1992 y mayo de 1993 y
la violacion de la exclusividad pactada -acreditada con prueba instrumental y
pericial- por integrar el Banco otra sociedad con iguales fines que La Fortuna,
compitiendo con ella. Conducta que calific6 como de mala fe (art. 1071 del °
Cédigo Civil) en atenciéon a la fundamental participaciébn que, como agente
institorio de la aseguradora, le cabia de acuerdo con el contrato firmadvo por el
que se obligb a no proporcionar esos mismos servicios ni vincularse con
proposito similar a cualquier otra compaiiia de seguros de retiro (v. fs. 809/811)
Sin perjuicio de ello, desestimé los agravios por la omisién de designar

representantes, pues en el pacto de sindicaciéon se habia regulado el modo de



suplir las vacancias frente a una eventual inaccién del demandado, mecanismo
sobre el que la actora nada habia dicho (art. 1111 del Cédigo Civil).

Con base en la afectaciéon del funcionamiento citado, tras
rechazar el parametro propuesto por la actora a fin de determinar el
resarcimiento y enunciar los criterios que entendia aplicables, lo califico6 como
pérdida de chance porque el nucleo del dafio estaba dado tan sélo por la
perspectiva futura de obtener una utilidad en el proyecto tempranamente
extinguido. Fijo la reparacién en funcién del capital integrado por la actora
menos el dividendo de liquidaciéon y la pérdida de chance -que dijo estimar
prudencialmente en los términos del art. 165 del Cédigo Procesal- con mas

intereses.
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Contra ese pronunciamiento, Previfort S.A. interpuso el
recurso extraordinario de fs. 1646/1676, que fue contestado a fs. 1704/1708 y el
Banco de la Provincia de Buenos Aires el de fs. 1686/1698, que al ser
desestimados a fs. 1710, dieron origen a esta presentacion directa de fs.
137/160 del cuaderno de queja y a la deducida en los autos: S.C. P. n° 1433 L.
XLH a fs. 66/73 del respectivo, de las que V.E. me ha corrido vista a fs. 164 de
aqueél.

Cabe aclarar que, en atencién al tenor de las quejas vertidas,
por razones de légica, he de abordar en primer término el examen de los
agravios formulados por el Banco y en segundo lugar los expuestos por la parte

actora.

-1V -
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El Banco sostiene que el pronunciamiento es arbitrario
porque se funda en la exclusiva voluntad del juzgador y prescinde de prueba
conducente para la solucién del litigio o valora arbitrariamente la examinada, no
constituyendo derivacion razonada del derecho vigente con aplicacién a las
circunstancias comprobadas de la causa. Dice que no se demostr6 ningtn
incumplimiento ni conducta abusiva que pudiera dar lugar a responsabilidad y
en particular, que se realizara actividad en competencia o simultaneidad de
operaciones porque cuando adquiriéo las acciones de Génesis, La Fortuna se
encontraba en proceso de desactivacion por el escaso volumen de operaciones
y superacion amplia de los costos sobre los ingresos, habiendo Génesis
comenzado su giro recién en 1997/8 y sido inscripta en la 1GJ con posterioridad
a la decision de disolver la aseguradora (v. reunion del Consejo de Sindicacién
del 24 de agosto de 1993, pericia contable y testimonial).

Sin perjuicio de ello, sefiala que la pérdida de chance no
debe identificarse con la utilidad no percibida, sino con la chance misma segin
el grado de probabilidad de ocurrencia, no como expectativa general o vaga.
Cuestiona por ende, la determinaciéon de la indemnizacién por infundada e
irrazonable argumentando que La Fortuna nunca gener6é utilidades sino
quebrantos y que se acuerda la restitucion del capital aportado sin ninguna
razon logica.

Se agravia por la imposicion de costas a su parte en los
términos del articulo 68 del Cédigo Procesal en razén de que la demanda sélo
prosper6 en un 4,31% de lo pretendido, con lo cual la distribucién debi6
realizarse conforme al articulo 71 que regla el supuesto de vencimientos

parciales y mutuos.



Por su parte, la actora también lo tacha de arbitrario
argumentando que, con prescindencia de la prueba rendida y del derecho
aplicable, el a quo limité arbitraria e irrazonablemente la indemnizacién
acordada, vulnerando las garantias de la propiedad, del debido proceso y de la
" defensa en juicio (arts. 17 y 18 de la Constitucion Nacional). Afirma que, no
obstante admitir la pretension en su totalidad, el a quo determiné la reparacion
sin consideracion a la pericia contable -no impugnada por el demandado-, a la
valoracién técnica del capital y al principal aporte realizado por ella, cual es, la
autorizacién para operar como aseguradora. Seifiala que ha cometido un error
aritmético al determinar el reintegro pues, deducido el recupero por $150.000 de
su participacion por $406.405, el resultado es $256.405, no $117.946 como se
consigné. Cuestiona el rechazo del parametro de cuantificacién que ella propuéo
en el entendimiento que la evoluciéon patrimonial de Génesis-Origenes habria
sido imposible a la época de La Fortuna pues ésta era la dnica habilitada para
operar y que el a quo ha fijado una suma antojadiza en violacion al articulo 165

del Cédigo Procesal que exige ajustarse a los perjuicios fijados en el juicio.

-VI -

Cabe sefalar de inicio, que no obstante el Tribunal tiene

dicho en forma reiterada que las cuestiones de hecho, prueba e interpretaciéon
de normas de derecho comun y procesal constituyen temas propios de los
jueces de la causa, y ajenos en principio a la instancia excepcional del articulo
14 de la ley 48, ha hecho excepcién a tal regla, cuando la decisién se apoya en
afirmaciones dogmaticas que le dan un fundamento sélo aparente (Fallos
326:3043, 4165; 327:5528; 329:5424; Res. 6/3/07 en re F. 636. XXXIX. Farini
Duggan, Héctor Jorge c/Swiss Medical Group S.A., etc.), prescinde de prueba

decisiva para la soluciéon del litigio (Fallos 319:3395, 327:5356; Res. 8/5/07 en
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re E. 319. XL. Esinel S.R.L. ¢c/Teyma Abengoa S.A., entre muchos) o incurre
en contradiccion (Fallos 317:167, 177; 322:963, etc.).

Supuesto que, en mi opinién se configura en el sub-lite
desde que, para atribuir responsabilidad al Banco por el incumplimiento de
mala fe del contrato de sindicacion, con afectacion del derecho de defensa
en juicio, la Sala omitié6 examinar prueba incorporada a la causa, valoré
arbitrariamente la rendida e incurrié en autocontradiccion.

En efecto, conforme surge de la demanda, basicamente la
actora funddé el incumplimiento de ese pacto en dos cuestiones facticas
negadas expresamente, el desentendimiento del Banco en el proyecto
traducido por la falta de designacion de representantes en el Consejo de
Sindicacién que importé la paralizacion de la sociedad, por una parte, y por
la otra, la actividad en competencia con la sociedad al integrar otra compainiia
de seguros de retiro. Al contestar los agravios el Banco insistié en que con la
prueba rendida no se habia acreditado la responsabilidad endilgada.

Ahora bien, en el fallo recurrido el a quo tras reconocer
que el Banco tenia derecho a desvincularse del Sindicato, que los actos
societarios se cumplieron con regularidad y que la actora no habia instado el
mecanismo reglado en el citado pacto para suplir vacancias en caso de
inaccion por parte de aquél (v. fs. 254), de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 1111 del Cédigo Civil que establece que el hecho que no cause
dafio a la persona que lo sufre, sino por una falta imputable a elila no impone
responsabilidad, procede a desestimar los agravios vertidos en relacion con
la omisién de designar representantes y consecuente paralizacion del
Consejo de Sindicacién y la sociedad. Sin embargo, contradictoriamente,
atribuye responsabilidad a la entidad por la afectacion del normal
funcionamiento de ese o6rgano y la sociedad dada la inexistencia de

reuniones dentro de cierto lapso de tiempo. Por lo tanto, en la conclusién a
7



que arriba subyace cierto grado de contradicciéon en la plataforma factica
examinada que permite descalificar la sentencia.

Esa inactividad de la actora, habiendo producido efectos
juridicos, no puede suplir en sede judicial pues importa adoptar una postura
contraria a la exteriorizada al celebrar el pacto de sindicacién donde
expresamente acordé, entre otros cuestiones, que en caso de que un
sindicado no designase su consejero titular, los votos y/o acciones que éste
representara no se computarian para la determinaciéon del quorum ni las
mayorias de las resoluciones que debieran adoptarse por el Consejo durante
el tiempo de la vacancia. Comportamiento que se inscribe en la teoria que
postula que nadie puede ponerse en contradiccién con sus propios actos
ejerciendo una conducta incompatible con otra anterior deliberada,
juridicamente relevante y plenamente eficaz (Fallos 313:367, 316:1802,
329:5424, etc.).

Por otra parte, advierto que, el decisorio apelado concluye
que el Banco se constituyéd en agente institorio exclusivo segun el contrato
firmado por las partes (fs. 809/811), obligdndose a no competir con La
Fortuna, sin examinar los agravios relativos a la falta de acreditaciéon de
violacién del pacto de sindicacion u otro convenio conforme a otras pruebas
rendidas en la causa y no obstante la aseveracion del juez de grado en este
sentido, que no es rebatida excepto en lo que al enfoque juridico empleado
se refiere. De tal modo, o bien ninguna mencién o estudio practica de ciertas
constancias de la causa o bien les otorga un alcance que -prima facie- no se
compadece con el que resuita de ellas.

En efecto, el contrato en el que se habria pactado la exclusividad
como agente institorio -no obstante la aprobacion del modelo a suscribir-
contrariamente a lo sostenido no fue firmado, circunstancia que no sélo fue

denunciada por la misma actora al demandar explicando -con cita de un
8
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dictamen legal- que la distribucion o colocacién de los seguros de retiro a través
de los canales de comercializacion de los socios no habia quedado
expresamente pactada ni establecida en el convenio de sindicaciéon o en otro
instrumento formal (v. fs. 32), sino que también resultaria de otra prueba
testimonial e instrumental rendida (v. fs. 203/207, 253/260, 287, 311, 328, 335,
343/344, 348, 393, 535, 540, 542/543, 587/588, 663, 780 y 808).

Cuestién ésta que se encarece, a poco que se pondere lo
relatado por la accionante en punto a que los restantes sindicados habrian
informado encontrarse analizando proyectos aiternativos dado que los
emprendimientos de la Fortuna no habian sido de la magnitud posible y que se
estudiaba la posibilidad de concertar similar acuerdo de comercializaciéon con
ellos al igual que con el Banco o la constitucién de un sociedad por cuyo
intermedio encausarla (v. fs. 33 y fs. cit. parrafo prec.). Se agrega a lo
expuesto, que el mismo convenio de sindicaciéon -sobre cuya legalidad y
conveniencia se pronunciaron los otorgantes declarando haber contado con el
asesoramiento apropiado al efecto- regula un procedimiento a seguir en caso de
incumplimiento de las obligaciones pactadas y las penalidades a aplicar
conforme a determinados parametros de verificarse ese supuesto, las que
deberian distribuirse entre todos los sindicados en proporciéon y a prorrata de
sus tenencias, aspectos sobre los cuales la Sala tampoco ningin analisis ha
practicado (v. fs. 253/260).

Eventualmente, tampoco advierto que se haya examinado la
circunstancia que las decisiones de no iniciar nuevos emprendimientos y de
desactivar La Fortuna fueron adoptadas con antelacion a la constitucién de la
aseguradora Génesis por Provincia Seguros S.A. y Holbah Merchant Company
Limited inscripta el 11 de abril de 1994 conforme resulta de la prueba rendida

(v. fs. 156, 395/397, 402/404, 930 vta. y 931 vta.).



Consecuentemente, con base en la doctrina de Ila
arbitrariedad que procura asegurar las garantias constitucionales de la defensa
en juicio y el debido proceso, exigiendo que las sentencias sean fundadas y
constituyan una derivacion razonada del derecho vigente con aplicaciéon a las
constancias efectivamente comprobadas en la causa (Fallos 322:702; 326:364,
etc.), en mi opinién, el fallo debe ser descalificado.

En virtud de ello, estimo que el examen de los restantes
agravios formulados por ambas partes deviene inoficioso, sin que lo aseverado
implique anticipar un criterio sobre la solucién que, en definitiva proceda
adoptar sobre el fondo del asunto, extremo que, por otra parte, es potestad
exclusiva de las instancias competentes y ajena a la via del articulo 14 de la ley
48.

Por lo expuesto, considero que V.E. debe hacer lugar a la
d;:eja deducida por el Banco, declarar procedente el recurso extraordinario y
dejar sin efecto [# resolucion apelada a fin de que se dicte otra con arreglo a
derécho.

Buenos Aires,/(:t de marzo de 2008.
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