Sent. 104/2017

Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Segundo Turno

Ministro Redactor: Dr. John Pérez Brignani

Montevideo, 26 de julio de 2017

V I S T O S:

Para sentencia definitiva de segunda instancia los presentes autos caratulados: “BURGOS, HUGO C/ LATIN EQUIPMENT S.A. DERECHO DE RECESO”, (I.U.E.: 2-34/15). Venidos a conocimiento de esta Sede en virtud del recurso de apelación deducido contra la Sentencia No. 60/16 dictada por la Sra. Jueza Letrada de Primera Instancia en lo Civil de 17º Turno, Dra. Patricia Hernández y

R E S U L T A N D O:

I) Que se da por reproducida la relación de hechos formulada por la a-quo por ajustarse a las resultancias del presente expediente.

II) Que por Sentencia No. 60/16, en lo medular a esta alzada, se acoge la demanda y se condena a la demandada al pagarle al actor la suma de dinero que pudiere corresponder por concepto de diferencias de valor real de las acciones de que era titular, fijado según liquidación conforme las bases indicadas en el Considerando IV -y que se difiere conforme art. 378 C.G.P.- y el valor fijado por la accionada de U$S 59.665,36, ya percibido.

Asimismo, fija el honorario ficto del perito Cr. Morini en la suma de U$S 15.000, de cargo de la parte actora, imputándose a este concepto la suma de dinero ya depositada.

III) Contra el mencionado fallo la parte demandada interpone recurso de apelación expresando en lo sustancial que la recurrida se aparta del art. 154 Ley No. 16.060, que se ampara una pretensión sin monto peticionado ni estimación razonable, que la pericia -según se expresa impugnada por su parte y de la que conceptúa padece de errores técnicos- es analizada incorrectamente y se la manda modificar en proceso posterior lo que vulnera el principio de congruencia, que a la participación social del recedente se le da un valor de inversión que no tiene, que el precio abonado es el que corresponde por ajustarse a un adecuado balance contable al momento del receso, que no se explica qué sucede si el monto a obtenerse en proceso liquidatorio supera al periciado y que es improcedente el valor llave admitido en el grado anterior.

IV) Por Auto No. 46/17 se confiere traslado del recurso de apelación deducido.

V) A fs. 748/771 evacua el traslado conferido la parte actora abogando por la solución confirmatoria plena de la resistida.

VI) Por Auto No. 569/17 se concede el recurso de apelación deducido.

VII) Que recibidos los autos en la Sala se dispuso pasaran los autos a estudio sucesivo de los diferentes Ministros.

VIII) Realizado el estudio y acuerdo correspondiente se decidió dictar decisión anticipada en virtud de darse en la especie el supuesto del art. 200.1 del C.G.P. designándose Ministro redactor al Dr. John Pérez Brignani.

C O N S I D E R A N D O:

I) Que el Tribunal con el voto unánime de sus miembros naturales habrá de confirmar parcialmente, la bien fundada sentencia dictada por la a-quo, en los términos y por los fundamentos que a continuación se expresarán.

II) Respecto a los agravios relativos a la ausencia, en la pretensión, que motiva los presentes obrados, del quantum debeatur, cabe señalar que si bien tal extremo es exigible en toda demanda no es menos cierto que el actor no contaba, al momento de formular la misma con los medios necesarios para estimar adecuadamente el monto, objeto de condena. Otro aspecto importante es que el exiguo plazo que contaba, el actor, para introducir su pretensión impedía la realización de medidas preparatorias para poder al menos determinar en forma primaria el mismo. Es de destacar en este orden que la dificultad existente, para la determinación del quantum ha sido corroborada en los presentes autos ya que luego del diligenciamiento de las probanzas correspondientes no ha podido llegarse a determinar concretamente el mismo sino que tuvo que ser diferido el procedimiento del art. 378 del C.G.P. Sin perjuicio de ello cabe señalar que en su pretensión el actor cuestionó en su pretensión el método de cálculo y expresó las razones porque no lo consideraba adecuado.

Ahora bien si el recurrente entendía que la demanda no cumplía con los requisitos exigidos legalmente nada le impedía interponer la excepción de defecto legal en el modo de proponer la demanda (art. 133 num. 3º C.G.P.); remedio procesal conferido a tales efectos, en lugar de cuestionar a esta altura de los procedimientos tal extremo, (num. 6º, fs. 716 “ab initio”).

Asimismo, no debemos perder de vista que debe hacerse una interpretación de la norma procesal aplicable, en la especie el art. 117 num. 4º C.G.P. que se condiga con la efectividad de los derechos sustanciales siempre que se preserven las garantías constitucionales básicas en todo juicio o pleito (art. 14 C.G.P.), lo que en el caso sin dudas acontece; porque no obstante el déficit del petitorio, la demanda pudo ser contestada sin retaceo alguno.

Cabe resaltar asimismo que la omisión de la demanda en formular con precisión cuál es el método de cálculo y el monto final del reclamo, que alega el recurrente fueron dejados por las partes en manos del perito designado. En efecto surge de la audiencia preliminar, (fs. 256) que tales extremos no solo no fueron abordados, ya que -no hay discusión sobre ellos sino que las partes y el Tribunal se limitaron a disponer el mecanismo de designación del perito y, su honorario provisorio fijando el objeto del dictamen en lo propuesto por la actora a fs. 139 que en nada trastoca ni corrige la imprecisión ya relevada.

En suma: la parte no solo no cuestionó en las etapas procesales correspondientes el punto objeto de agravio, sino que claramente consintió que los puntos sobre los que funda su agravio fueran determinados por el perito todo lo cual determina que el agravio carezca de asidero y corresponda su rechazo.

III) Con relación al fondo de la litis, caber señalar que el perito designado, en un exhaustivo dictamen, en el cual se detallan diversas formas o métodos de avaluación de la participación social del actor en tanto socio recedente (art. 154 Ley No. 16.060), dictaminó -en lo que entiende razonable para su profesión y en el caso concreto- que debe aplicarse el método de flujos descontados (fs. 630/631). En el dictamen referido especifica claramente los motivos que tuvo para tal opción, arribando a la cifra de U$S 246.613,69 por el valor de la participación accionaria del actor en la sociedad reclamada; suma que luce ajustada considerando el patrimonio neto del grupo empresarial (U$S 2.503.081, 93, fs. 630). En tal sentido cabe destacar que dicho método es también el más aceptado por calificada doctrina mercantilista que ha estudiado el punto (CARRAU, Sociedades y concursos en un mundo de cambios, IDC, p. 125 y ss., FCU, 2010; OLIVERA GARCÍA, El derecho de receso: cinco lustros después, Rev. Der. Univ. Mdeo., 2003, p. 69 y CREIMER, Avaluación de la cuota del socio recedente, en Derecho Societario en memoria de Ferro Astray, p. 164/165), además de la citada por la actora en su demanda y la que convoca la sentencia resistida, a lo que cabe remitirse en aras de la brevedad.

Cabe resaltar asimismo, en este orden que si bien en la audiencia aclaratoria y ampliatoria del dictamen (fs. 646/650), en respuesta a las inquietudes de las partes el perito aclaró que podrían existir una amplísima gama de métodos, variables y criterios a aplicar, ninguno desechable, no ha existido oposición en forma, por parte de la demandada, a lo consignado por el mencionado auxiliar de la justicia. En efecto a. fs. 690 “in fine” la parte demandada se limitó a expresar que no comparte el dictamen y que lo analizará en el alegato. En este orden es dable señalar que el alegato constituye un análisis de las pruebas y sus conclusiones por parte de las partes, pero siempre fuera de la etapa probatoria, en tanto a esa altura la causa se encuentra concluida (COUTURE, Vocabulario..., p. 86, Depalma, 1976). Por consiguiente, lo que la apelante denomina “impugnación de la pericia” no puede considerarse en grado alguno como tal ya que no fue efectuada en el momento procesal oportuno (art. 183 C.G.P.).

En suma el peritaje realizado no fue impugnado en tiempo y forma asimismo el Tribunal no advierte razón alguna que justifique apartarse de sus conclusiones, máxime en un asunto eminentemente complejo, donde se requieren conocimientos técnicos contables y financieros que son, por norma, ajenos por completo al campo de la formación jurídica propio de un Magistrado judicial.

IV) Con respecto al valor llave, se entiende que asiste razón a la demandada En efecto si bien es cierto que doctrina comercialista entiende que dicho concepto debe integrar el pago de la participación social del socio recedente (PEREZ FONTANA, Sociedades anónimas, comentarios a la ley 16.060, vol. II, p. 115/116, FCU, 1992), el hecho de que la accionante no haya formulado reparo alguno al dictamen pericial que no contempla el rubro resulta determinante para rechazarlo. La “a quo” relevó de oficio el punto, para lo cual claramente no estaba habilitada si no mediaba cuestionamiento del interesado, que en el caso no lo hubo.

Así las cosas, debe excluirse este ítem del monto a abonar al Sr. Burgos por parte de la sociedad reclamada.

V) Sobre las fechas o período a considerar para el cálculo del valor de la cuota social del actor recedente, el art. 154 de la Ley No. 16.060 no admite dos lecturas: ese valor deberá pagarse a la fecha del hecho que haya provocado el receso. Esa fecha no es precisa, el accionante no la explica al demandar -ni tampoco se alza contra la definitiva por tal cuestión- y en virtud de ello, corresponde tomar como válida la fecha del efectivo receso, por ser además una solución de justicia, porque es a partir de ese momento que el socio deja de serlo, ya que antes, aún con el hecho generador del receso ya consumado, bien podría percibir las utilidades que le correspondiesen porque no había dejado de ser socio.

No obstante, es llamativo que la demandada no haya impugnado este aspecto de la peritación, además de causar perplejidad que la estudiosa “a quo” haya relevado de oficio -una vez más, desconociendo el principio dispositivo que rige nuestro proceso civil, art 1º C.G.P.- el ítem en examen. Se reitera que si la perjudicada no impugnó en tiempo y forma la pericia, nada puede hacer posteriormente al haber precluido su facultad impugnativa y haberse consumado la etapa procesal donde debió hacer valer lo que ahora tardíamente pretende traer en alzada, intentando retrotraer los estadios procesales, circunstancia totalmente inaceptable (COUTURE, Fundamentos..., p. 194 y ss., Depalma, 1958; ABDALA, Un caso de preclusión, en LJU t. 17, p. 107; CARNELLI, La preclusión en cuestiones de procedimiento civil, p. 17, entre muchos otros autores clásicos y recientes que se pronuncian en el mismo sentido). En sí, la preclusión no es otra cosa que la consecuencia del transcurso infructuoso de los términos procesales (COUTURE, op. cit., p. 197). Bajo este enfoque, la inacción de la parte que tenía interés en desaplicar este aspecto del dictamen pericial perjudica su propio derecho.

Ahora bien no obstante lo expresado cabe consignar que la actora en la contestación del recurso de apelación manifiesta que la sentencia “debe aplicarse el método de flujos de fondos, considerando los generados hasta el 5-9-2014” (fs. 769). Aquí la actora admite que la pericia es incorrecta en cuanto al lapso temporal que debe considerarse y que ello debe ser motivo de corrección o ajuste en etapa posterior, a la que fue diferido el “quantum” de la condena.

Por ende, y ante el allanamiento de la actora, el diferimiento debe verificarse solamente con relación al período temporal, no así respecto de las demás bases por cuanto la pericia no fue objeto de cuestionamiento tempestivo. En efecto, y a modo de conclusión, no corresponde diferir la valuación del grupo empresarial, ni la aplicación del método de flujo de fondos -que ya fue recogida y aceptada como “supra” se analizara-, ni el período de descuento de cinco años, ni la tasa de descuento de fs. 632/633, ni la inclusión del valor llave.

VI) Que la correcta conducta procesal de las litigantes en el grado no amerita la imposición de sanciones especiales en el grado.

Por los fundamentos expuestos y lo que disponen los arts. 688 del C.C., 133 y ss. del C.G.P. la Ley 16.060, EL TRIBUNAL

F A L L A:

Revocase parcialmente la sentencia objeto de impugnación en cuanto incluye como base de cálculo para el proceso liquidatorio el valor llave, la valuación del grupo empresarial, el período de descuento de cinco años y la tasa de descuento de fs. 632/633. Confírmasela en lo demás (considerar los flujos de fondos que no superen el 5/IX/14 y el descuento de lo ya percibido por el actor: U$S 59.665.36).

Sin especial condenación en el grado.

