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RESUMEN

Este informe juridico tiene por objeto examinar el Expediente N° 11689-2009-0-1817-JR-CO-
05 (el “Expediente™), vinculado con la controversia en torno a la impugnacion de algunos
acuerdos tomados en la junta general de accionistas de Drocimsa Construcciones S.A.
celebrada el 15 de setiembre de 2009, por la presunta afectacion al derecho de informacion del
accionista, Carlos Eduardo Larraruri Verand, asi como la solicitud judicial de ejecutar una
auditoria externa integral de Drocimsa. Para la elaboracion del presente informe, se evaluaron
los documentos que conforman el Expediente (actas, cartas notariales, sentencias y demas
elementos procesales) y, en ese contexto, se realizd un andlisis doctrinario sobre la normativa
societaria aplicable para determinar: (i) la existencia de una posible vulneracion del derecho de
informacion del sefior Carlos Eduardo Larrauri Verand; (ii) la validez de los acuerdos tomados
en la junta general de accionistas antes mencionada; y, (ii1) la procedencia de una auditoria

externa via judicial.
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1. Introduccion

Este informe tiene por objeto analizar el Expediente, vinculado con la impugnacion de algunos
acuerdos adoptados en la junta general de accionistas de Drocimsa Construcciones S.A.
(“Drocimsa” o la “Demandada”) celebrada el 15 de setiembre de 2009, a raiz de la supuesta

afectacion al derecho de informacion del accionista Carlos Eduardo Larrauri Verand (el

“Accionista Demandante™), asi como la procedencia de una auditoria externa integral de
Drocimsa a solicitud del referido accionista. El problema especifico del Expediente radica en
determinar si, en el contexto de la celebracion de la referida junta, se cumplieron las
disposiciones legales, segun la Ley General de Sociedades (la “LGS”), relativas a los derechos
de los accionistas. Siendo que uno de los temas principales versa sobre el derecho de
informacion, serd importante tomar en cuenta los articulos 52-A, 130 y 224 de la LGS que
regulan la importancia de dicho derecho dentro y fuera de una junta general de accionistas. La
LGS también regula los parametros relacionados a la exigibilidad de una auditoria externa para

el caso de sociedades que no realicen una de manera habitual.

Seglin se indicard mas adelante, la Segunda Sala Civil con Subespecialidad Comercial de la
Corte Superior de Justicia de Lima, actuando en segunda instancia, acogi6 las pretensiones del
Accionista Demandante. Debido a que se declar6 la improcedencia del recurso de casacion

interpuesto por Drocimsa, la sentencia de segunda instancia quedo firme.

Con el proposito de elaborar este informe, se realizé un analisis de los elementos documentales
que integran el Expediente, incluyendo las actas, cartas notariales, sentencias y demads
elementos incluidos, complementado con un analisis doctrinario y normativo de la legislacion
societaria peruana aplicable. Se recurrid, ademas, a la revision de jurisprudencia relevante para

sustentar los argumentos y conclusiones planteadas.

En virtud de lo anterior y de los Antecedentes del Expediente, el objetivo principal del informe
es determinar: (i) la existencia de una posible vulneracion del derecho de informacion del sefior
Carlos Eduardo Larrauri Verand; (i1) la validez de los acuerdos tomados en la junta general de

accionistas antes mencionada; y, (iii) la procedencia de una auditoria externa via judicial.

Finalmente, el andlisis juridico desarrollado permite establecer las siguientes conclusiones: (i)
efectivamente, se vulner6 el derecho de informacion del Accionista Demandante; (i1) algunos
de los acuerdos que fueron materia de impugnaciéon en el presente Expediente no fueron

adoptados validamente en tanto que incurrieron en otras causales de impugnacion; vy, (iii) la



auditoria externa solicitada por el Accionista Demandante si reunia todos los requisitos legales,

por lo que correspondia realizar dicha solicitud en sede judicial.

1I. Antecedentes

2.1. Sobre Drocimsa Construcciones S.A.

Drocimsa es una sociedad an6nima que fue constituida por escritura ptblica con fecha 24 de
agosto de 2004, otorgada ante Notario Publico de Lima, el Dr. Jorge Luis Gonzales Loli, e
inscrita en la partida electronica N° 11687349 de la Oficina Registral de Lima. Esta sociedad
se constituyd con un capital social ascendente a S/ 32,450.00, distribuido de la siguiente

manera:

e Carlos Eduardo Larrauri Verand, quien posee el 48% del capital social de
Drocimsa, equivalente a 15,576 acciones.

e Abel Angel Lazo Ruiz, quien posee el 48% del capital social de Drocimsa,
equivalente a 15,576 acciones.

e FEugenio Oncoy Espinoza, quien posee el 4% del capital social de Drocimsa,

equivalente a 1,298 acciones.

Asimismo, el primer directorio de Drocimsa fue conformado por Abel Angel Lazo Ruiz como

Presidente del Directorio (el “Sefior Lazo” o el “Presidente del Directorio”), Carlos Eduardo

Larrauri Verand y Eugenio Oncoy Espinoza. Ademas, se designd como Gerente General a

Eugenio Oncoy Espinoza (el “Sefior Oncoy” o el “Gerente General”).

El objeto de Drocimsa es dedicarse a todo tipo de actividades relacionadas con la industria de

la construccion y otras actividades similares.

2.2. Origen de la controversia

1. El Accionista Demandante tom6 conocimiento de la publicacion realizada el 29 de
agosto de 2009 en el Diario Oficial El Peruano, mediante la cual se convoco a una junta
general de accionistas de Drocimsa con fecha 9 de setiembre de 2009 en primera
convocatoria y con fecha 15 de setiembre de 2009 en segunda convocatoria. Debido a
que, segun el Accionista Demandante, previamente, el Presidente del Directorio y el
Gerente General habian estado ocultando informacion relacionada con la marcha de la
sociedad, el Accionista Demandante solicitd, en virtud de la carta notarial de fecha 3 de
setiembre de 2009, que la referida junta sea celebrada con la presencia del Sr. William

Cajas Bustamante, Notario Publico de Lima (el “Notario”).



2. El Accionista Demandante le remitié a Drocimsa el 3 de setiembre de 2009, dos cartas
notariales, una con atencion al Presidente del Directorio y otra con atencion al Gerente
General, declarando haber tomado conocimiento de la junta general de accionistas
convocada y solicitando la exhibicion y copia de los documentos, mociones y proyectos

relacionados con la convocatoria.

3. El 9 de setiembre de 2009 se acerco el Accionista Demandante al domicilio de
Drocimsa a fin de participar en la junta general de accionistas; sin embargo, dicha junta
no se llevo a cabo debido a la ausencia del Sefior Oncoy y del Sefior Lazo. Por lo tanto,
en la misma fecha, el Notario elabor6 el acta de constatacion, mediante la cual dejo
constancia el hecho de que no se llevé a cabo la junta general de accionistas en primera

convocatoria (el “Acta de Constatacion”). Ademas, en dicha Acta de Constatacion se

dejo constancia que el Accionista Demandante habia solicitado la informacion
relacionada con los puntos de agenda a ser aprobados; no obstante, la secretaria de
Drocimsa le indic6 que no le podia brindar dicha informacion porno contar con

autorizacion del Presidente del Directorio o el Gerente General para hacerlo.

4. Drocimsa le notificd al Accionista Demandante con una carta notarial de fecha 9 de
setiembre de 2009, informéandole que la documentacidon requerida estard puesta a su
disposicion el 11 de setiembre de 2009 en las oficinas de Drocimsa de 3:00 pm a 6:00

pm.

5. El Accionista Demandante remiti6 a Drocimsa una carta notarial de fecha 11 de
setiembre de 2009, sefialando que se apersono al local para revisar la informacion, pero
dicha informacién era incompleta y demostraba severas inconsistencias respecto de lo

que se pretendia aprobar en la junta.

6. Drocimsa le notificé al Accionista Demandante con una carta notarial de fecha 12 de
setiembre de 2009 en la que se le indic6 que el Accionista Demandante procedid a tomar
fotografias de cada uno de los documentos presentados, en cumplimiento con lo

establecido en el articulo 130 de la LGS.



7. Los accionistas de Drocimsa finalmente se reunieron en segunda convocatoria, el 15 de

setiembre de 2009 (la “Junta”), y contaron ademas con la presencia del Notario. Al

respecto, los puntos de agenda que se trataron y la deliberacion de los mismos fueron

los siguientes:

(@)

(i)

(iii)

(iv)

Punto de Agenda No. 1: Aprobacion en via de regularizacion de los balances

generales correspondientes a los ejercicios 2005 a 2007. En este punto de
agenda, el Accionista Demandante manifesté que no se le entreg6 la totalidad
de la informacion sobre los balances de los referidos afios. Siendo ello asi, pidid
que, respecto de los afios 2005 a 2007, se lleve a cabo auditoria externa para
revisar dichos balances generales. Por este motivo, en aplicacion del articulo
131 de la LGS, requirié expresamente el aplazamiento de la Junta respecto de
la deliberacion de este punto; sin embargo, el acta de la Junta no contiene
ninguna respuesta de los demés accionistas respecto de dicha solicitud. El
Accionista Demandante se opuso y expreso su disconformidad a la aprobacion
de este punto. El Sefior Oncoy y el Sefor Lazo expresaron su conformidad.

Punto de Agenda No. 2: Ratificacion de los contratos de mutuo que Drocimsa

suscribid con Drogueria Comercializadora e Importadora S.A. de fecha 7 de
junio de 2006 y 11 de mayo de 2007, por los importes de US$ 80,000.00 y US$
60,000.00, respectivamente. Respecto de este punto, el presidente de la Junta
indic6 que los dos contratos se celebraron con la necesidad primordial de
financiar el proyecto residencial “Las Casuarinas Sur” (el “Proyecto”). Este
punto de agenda fue aprobado por unanimidad.

Punto de Agenda No. 3: Ratificacion del contrato de mutuo que Drocimsa

suscribio con el Sefior Lazo de fecha 25 de diciembre de 2007, con el objeto de
financiar la compra de un vehiculo destinado al transporte de altos directivos
para los compromisos institucionales. El monto del préstamo era de US$
43,000.00. Al respecto, el Accionista Demandante expreso su disconformidad y
no aprobo su ratificacion, solicitando ademas la copia del contrato y el acta de
la junta en donde dicha transaccion fue aprobada. El Sefior Oncoy y el Sefor
Lazo expresaron su conformidad.

Punto de Agenda No. 4: Ratificacién de la compra de un automévil, marca

BMYV, Modelo 3201, placa de rodaje CIQ-907. Dicho automovil fue adquirido

por el importe de US$ 51,000.00, el cual fue cancelado en su totalidad con fecha

5 de mayo de 2008. Al respecto, el vehiculo fue adquirido con el dinero otorgado
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™)

(vi)

(vii)

por el Sefior Lazo. El Gerente General manifesto que los estatutos de Drocimsa
le permitian autorizar tales adquisiciones siempre que los actos sean firmados
por el presidente del directorio de manera conjunta con el gerente general. El
Accionista Demandante se opuso y expreso su disconformidad a la aprobacion
de este punto, haciendo responsables solidarios de las consecuencias a los
accionistas que suscribieron el documento correspondiente. El Sefior Oncoy y
el Sefior Lazo expresaron su conformidad.

Punto de Agenda No. 5: Ratificaciéon del contrato de mutuo que Drocimsa

suscribio con el Sefior Lazo de fecha 26 de setiembre de 2008 por US$
51,000.00 y del cumplimiento parcial de la obligacion de pago, mediante el
abono de US$ 10,000.00 a favor del Sefior Lazo el 16 de diciembre de 2008.
Sobre esto ultimo, se inform6 que el préstamo seria cancelado, segin acuerdo,
con el monto obtenido de las ventas futuras de las unidades inmobiliarias del
Proyecto con una tasa de interés mensual de 10%. Asi, con fecha 16 de
diciembre de 2008, se cumplié con efectuar la cancelacion de la suma
equivalente a US$ 10,000.00, como parte del pago del préstamo referido. Al
respecto, el Accionista Demandante sefial6 que no se la habia entregado la copia
del contrato de préstamo ni los recibos de pago a cuenta expresando si se le
imputan al capital o a los intereses correspondientes. El Accionista Demandante
se opuso y expreso su disconformidad a la aprobacion de este punto. El Sefior
Oncoy y el Sefior Lazo expresaron su conformidad.

Punto de Agenda No. 6: Ratificacion del pronunciamiento adoptado por la junta

general de Drocimsa de fecha 13 de mayo de 2008, en la que se pacto la
revocacion y extincion de las facultades otorgadas al Accionista Demandante en
la junta general de Drocimsa de fecha 21 de junio de 2007. El Accionista
Demandante no aprobd ni ratifico la junta mencionada. El Sefior Oncoy y el
Senor Lazo expresaron su conformidad.

Punto de Agenda No. 7: Ratificacién de ocho (8) desembolsos realizados por el

Sefior Lazo en calidad de préstamos a favor de Drocimsa, los cuales ascienden
a la suma de US$ 106,271.87. Con relacion a este punto, se sefialdo que los
préstamos otorgados por el Sefior Lazo serian devueltos a este con una tasa de
interés del 10% mensual. El Accionista Demandante solicito copias certificadas
del documento en donde conste el préstamo otorgado y el acta de la junta o de

sesion de directorio donde se aprobd dicho préstamo. Asimismo, sefial6 que, de
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la documentacion verificada, existia un desbalance de mas de US$ 700,000
entre el costo de construccion del Proyecto por el cual era necesario el préstamo
y lo que efectivamente se gasto, por lo que solicit6d una auditoria externa. En ese
sentido, el Accionista Demandante manifest6 su disconformidad respecto de
este punto de agenda. El Sefior Oncoy y el Sefior Lazo expresaron su

conformidad.

8. Luego de la celebracion de la Junta, se realizaron mas intercambios de cartas notariales

entre el Accionista Demandante y Drocimsa, respecto de la documentacién que atin no

se le habia entregado. A continuacion, se incluye el resumen de las cartas notariales

enviadas por las partes:

(@)

(i)

(iii)

(iv)

El Accionista Demandante remitié a Drocimsa una carta notarial de fecha 18 de
setiembre de 2009 reiterando (i) que se le entregue las copias certificadas sobre
los documentos que habia solicitado en la carta notarial de fecha 3 de setiembre,
los cuales también fueron requeridos durante la Junta; y, (ii) su pedido de llevar
a cabo una auditoria operativa integral de Drocimsa, en beneficio de la
transparencia y buena fe de los negocios.

El 21 de setiembre de 2009, el Accionista Demandante reitera su pedido de que
se le entregue las copias certificadas sobre la documentacion sefialada en su
carta de fecha 3 de setiembre.

Drocimsa le notifico al Accionista Demandante con una carta notarial de fecha
28 de octubre de 2009, en la que se le indico que era necesario abonar la suma
de S/ 8,193.00 con el fin de obtener las copias certificadas, y S/ 204.40, con el
fin de obtener las copias simples.

Finalmente, el Accionista Demandante remitié a Drocimsa una carta notarial de
fecha 31 de octubre de 2009, reiterando su pedido de la informacion y
documentacion sefialada en sus cartas pasadas, comprometiéndose a asumir los
gastos que correspondan. Asimismo, precisa que los documentos deberan
entregarse en copias certificadas por el gerente general. Siendo ello asi, respecto
del importe a pagar de S/ 8,193.00, sefiala que la certificacion solicitada es la
del Gerente General, no la del notario, por lo que el pago no seria aplicable.
Respecto del importe a pagar de S/ 204.40, el Accionista Demandante faculta a
la gerencia de Drocimsa a aplicar un descuento sobre las utilidades del

accionista por el monto antes mencionado, a fin de sufragar los gastos asociados
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2.3.

al costo de las copias solicitadas, los que, al igual que los demads, deben ser

certificados por el gerente general.

Controversia generada a nivel judicial

2.3.1. Presentacion de la demanda

En linea con lo sefialado en los apartados previos, con fecha 10 de noviembre de 2009, el

Accionista Demandante recurri6 al Poder Judicial y presentd una demanda, en via de proceso

abreviado, contra Drocimsa, dando inicio al proceso bajo el Expediente (la “Demanda”), con

el objeto de:

1.

Impugnar los acuerdos adoptados correspondientes a los puntos de agenda No. 1,
3,4, 5y 7 de la Junta por haberse configurado una afectacién al derecho de
informacion de los accionistas, a fin que estos sean declarados nulos y sin efecto

legal; y, acumulativamente,

Se ordene judicialmente la ejecucion de una auditoria externa en Drocimsa,
conforme a lo solicitado por el Accionista Demandante durante el desarrollo de la
Junta, lo cual fue reiterado después de la realizacion de la Junta, en virtud de la carta

notarial de fecha 18 de setiembre, conforme a lo sefialado en los apartados previos.

El Accionista Demandante fundamento6 su petitorio en los hechos No. 1 a 7 de la Seccion 1.2

anterior y, ademas, sefialo lo siguiente:

(@)

(i)

La informacién que se le puso a disposicion el 11 de setiembre entre las 3:00 y las
6:00 pm eran documentos en copias simples y carecian de integridad (es decir, no
fue proporcionada en su totalidad) y ademas, contenian serias discrepancias
respecto de los acuerdos sometidos a deliberacion en la Junta.

El Accionista Demandante se presentd a la junta general de Drocimsa celebrada en
primera convocatoria, sin embargo, fue informado por la secretaria de Drocimsa
que dicha junta no se llevaria a cabo por falta de quéorum. Ademas, a pesar de
haberlo solicitado, la secretaria de Drocimsa le indicd al Accionista Demandante
que no estaba facultada para entregar los documentos, ya que no contaba con
aprobacion ni la instruccion del Presidente del Directorio ni del Gerente General

para hacerlo.



(iii)

(iv)

v)

(vi)

Durante el desarrollo de la Junta, el Accionista Demandante manifesto reiteradas
veces que se le habia negado el acceso y copia de los documentos e informacion
que sirven como base para la adopcion de los acuerdos, precisando que en tales
condiciones no resultaba viable proceder con la ratificacién de los actos sometidos
a deliberacion. Pese a ello, y a la evidente conducta abusiva del Senor Oncoy y el
Senor Lazo, que se encontraban en mayoria, se aprobaron los acuerdos de manera
irregular, vulnerando su derecho a ejercer las funciones de fiscalizacion sobre la
administracién de la sociedad, y actuando en detrimento del interés social.

Sobre el Punto de Agenda No. 3, carecia de logica desde el punto de vista legal y
financiero, adquirir un automévil tan costoso mediante un préstamo del accionista.
Sobre el Punto de Agenda No. 5, Drocimsa habia obtenido un financiamiento
bancario destinado a la construccion del Proyecto, por lo que la sociedad disponia
de recursos econdémicos suficientes y no era necesario la obtencion del préstamo
otorgado en virtud del contrato de mutuo de fecha 26 de setiembre de 2008.

Sobre el Punto de Agenda No. 7, a pesar de haber solicitado el sustento de los
documentos que probara el ingreso de los préstamos por el monto total de US$
106,271.87, realizados a favor de Drocimsa por el Sefior Lazo, a la fecha, dicha
documentaciéon no se le ha proporcionado al Accionista Demandante. Asimismo,
senal6 que, dado que el Sefior Lazo tenia un conflicto de interés con Drocimsa, no
debiod haberse considerado su voto para el quoérum respecto de los puntos de agenda

relacionados con el otorgamiento de los préstamos por parte del Sefior Lazo.

2.3.2. Contestacion de la Demanda

Frente a los argumentos y hechos desarrollados en la Demanda, Drocimsa presentd su

contestacion el 11 de enero de 2010, mediante la cual solicitdé que la Demanda sea declarada

improcedente e infundada en todos sus extremos, con expresa condena en costas y costes,

alegando, principalmente, lo siguiente:

(@)

(i)

Respecto de la solicitud ante la secretaria de Drocimsa de poner a disposicion la
informacion, la Demandada sefiala que no se puede solicitar informacién a
empleados de Drocimsa de forma verbal, pues no es la formalidad legal y no puede
acarrear obligacion a requerimiento alguno.

Respecto de la declaracion de haber recibido informacion incompleta en el lugar,
fecha y hora en la que la informacion se puso a disposicion del Accionista

Demandante, la Demandada afirma haber actuado en cumplimiento con el articulo

8



130 de la LGS, ya que se remiti6 carta notarial al Accionista Demandante
indicandole un lugar y una hora en el que podia apersonarse para revisar la
informacion antes de la realizacion de la Junta. Ademas, sefial6é que, inclusive, el
Accionista Demandante tomo fotos de la documentacion. Lo que no se le permitid
fue sacar la informacion fuera de las oficinas.

(ii1))  El Accionista Demandante no manifestd, durante el desarrollo de la Junta, la
existencia de una supuesta falta de informaciéon. Unicamente expresd su
disconformidad con los informes presentados. La Demandada sefiala que el hecho
de no estar de acuerdo con los acuerdos adoptados es diferente al hecho de no contar
informacion. Durante la Junta, el Accionista Demandante expresé que no se le habia
proporcionado la documentacion sustentatoria de los balances generales de los afios
2005 a 2007, demostrando que si se le proporcion6 la informacién, pero no de la
documentacion sustentatoria de los balances generales.

(iv)  El Accionista Demandante indica que seguia sin tener acceso a la informacion hasta
después de realizada la Junta. Sin embargo, dicho derecho que prescribe la LGS es
para los fines de la Junta previos o durante el desarrollo de la misma, pero no para
actos posteriores.

(v) No procede realizar una auditoria externa de la sociedad sin antes haber cuestionado
un balance financiero, que solo se puede hacer al cierre del afio fiscal, agotando

primero los procedimientos societarios antes de acudir al Poder Judicial.

2.3.3. Fijacion de puntos controvertidos y téngase presente

El 8 de marzo de 2010, el Accionista Demandante solicitd la determinacion de puntos
controvertidos al Juez del Quinto Juzgado Civil con Subespecialidad Comercial de la Corte
Superior de Justicia de Lima (el “Juzgado™). Asi, el 15 de marzo de 2010, el Juzgado establecio

los siguientes puntos controvertidos:

1. Determinar si existen causales que ameriten la declaracion de nulidad de los puntos

de agenda No.1,3,4,5 y 7 adoptados en la Junta (el “Primer Punto de Controversia”).

2. Determinar si, segiin el articulo 130 de la LGS, se infringié el derecho de

informacion de los accionistas en la Junta(el “Segundo Punto de Controversia”).

3. Determinar si resulta procedente, en sede judicial, disponer la ejecucion de una

auditoria externa integral operativa de Drocimsa (el “Tercer Punto de

Controversia”).



Asimismo, el 7 de octubre de 2010, el Accionista Demandante solicit6 al Juzgado se sirva tener

presente al momento de resolver la Demanda lo siguiente:

(@)

(i)

(iii)

No se cumplio6 con la disposicion de la LGS, el cual sefiala que los documentos que
versan sobre los asuntos objeto de deliberacion en la junta deben ser accesibles para
los accionistas desde el mismo dia de la convocatoria. Ello se acredita en virtud del
Acta de Constatacion.

Al dia siguiente que se aperson6 al domicilio de la sociedad, aproximadamente a
las 11:00 am del 11 de setiembre de 2009, le llega al Accionista Demandante una
carta notarial, en la cual indican que el Accionista Demandante podia ir a revisar
ese mismo dia la documentacion en el horario de 3:00 pm a 6:00 p.m. En este caso,
solamente se establecid un unico horario de tres horas, incumpliendo con lo
establecido en la norma.

Que nunca se le facilitdo la informacion (i.e. balances generales, contratos de
mutuos) que habia solicitado en virtud de la carta notarial enviada el 3 de setiembre
de 2009, puesto que la informacion que se le facilitdo dentro del horario de tres horas

eran copias incompletas y sin sustento alguno.

2.3.4. Sentencia de Primera Instancia

El Juzgado emiti6 sentencia el 29 de octubre de 2010 (la “Sentencia de Primera Instancia”),

declarando: (i) infundada la Demanda respecto de la pretension de nulidad de los acuerdos

adoptados en los puntos de agenda No. 1,3,4,5 y 7 de la Junta; e, (ii) improcedente la peticion

de orden judicial para la ejecucion de una auditoria externa integral en Drocimsa. Los

argumentos del Juzgado fueron los siguientes:

(@)

Respecto del Primer y Segundo Punto de Controversia, el Juzgado sefiald que no se

produjo una afectacion al derecho de informacion dado que:

a. La Demandada puso a disposicion del Accionista Demandante, seis (6) dias
antes de la celebracion de la Junta (seglin se le comunic6 en virtud de la carta
notarial del 10 de setiembre de 2009), la informacion solicitada a fin de que este
ultimo la revise. Si bien se le citd al Accionista Demandante en un dia y hora
determinado (viernes, 11 de setiembre de 2009 entre las 3:00 y 6:00 pm), ello
no implica una restriccion a su derecho de informacion. Por el contrario, dicha
citacion en un horario determinado busca garantizar que su solicitud pueda ser

atendida adecuadamente, evitando que el accionista acuda en momentos en
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(ii)

donde no haya personal disponible en la sede de la sociedad. Ademas, el
Accionista Demandante asistid a realizar el examen de la documentacion sin
haber cuestionado el horario en el que se le citd para que revise dicha
informacion.

b. Al no haberse acreditado una afectacion al derecho de informacion, no resulta
procedente emitir pronunciamiento para determinar si los acuerdos de la Junta
son validos.

Respecto del Tercer Punto de Controversia, el Juzgado sefiald que no procede

solicitar una auditoria externa toda vez que ello debe ser decision propia de la junta

general. Sin perjuicio de que durante la Junta el Accionista Demandante solicito la
ejecucion de una auditoria externa, lo cierto es que ello debe ser aprobado como un
acuerdo en la junta general de accionistas. Asimismo, al ser una persona juridica
de derecho privado, todas las decisiones deben ser canalizadas a través de los
organos societarios de Drocimsa. Por lo tanto, la procedencia de llevar a cabo una

auditoria les corresponde a los érganos societarios.

2.3.5. Apelacion y Contestacion de la Apelacion

Mediante recurso de apelacion del 15 de diciembre del 2010, el Accionista Demandante

impugno la Sentencia de Primera Instancia (la “Apelacién”), solicitando que esta sea revocada

y, en su lugar, se declare fundada la Demanda en todos sus extremos. Dicha Apelacion fue

concedida con efecto suspensivo. Al respecto, el Accionista Demandante expuso los siguientes

fundamentos:

(@)

(i)

Se vulnerd el derecho de informacion previsto en el articulo 130 de la LGS, ya que
la informacion no estaba disponible en el plazo y horario previsto por el mencionado
articulo (esto es, desde la convocatoria hasta la fecha de la Junta y dentro del horario
laboral). Por el contrario, el acceso a la informacion fue restringida, concediéndole
acceso en un solo dia durante un horario tres (3) horas.

Los argumentos expuestos son coherentes con la causal que sustenta la pretension
toda vez que si se vulnerd el derecho de informacion, y se han tomado acuerdos
perjudicando a Drocimsa en beneficio de los otros dos accionistas (i.e. la
ratificacion del otorgamiento de los préstamos que el Sefior Lazo le otorgd a
Drocimsa, mediante los cuales se pactaron intereses que exceden el maximo

establecido por la ley).
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(iii)

Respecto de la solicitud de la auditoria externa, el Accionista Demandante posee el
48% de las acciones comunes, cumpliendo con lo dispuesto en el articulo 227 de la
LGS, que establece que los accionistas deben ser titulares de al menos el 10% de
las acciones suscritas con derecho a voto para solicitar una auditoria externa. De

esta manera, debe ordenarse inmediatamente la auditoria.

La Demandada se pronunci6 respecto de la Apelacion presentada el 6 de julio de 2011,

senalando lo siguiente:

(@)

(ii)

(iii)

No se ha vulnerado el derecho de informacion y, por ende, no son exactas las
afirmaciones o sustento del escrito de Apelacion, habida cuenta que, el Accionista
Demandante pudo revisar la documentacion previo a la realizacion de la Junta, e
inclusive tomo6 fotografias de los documentos.

El Accionista Demandante no manifesto la falta de informacion durante la Junta.
Unicamente expres6 su disconformidad respecto de los informes presentados.

No procede realizar una auditoria externa de la sociedad sin antes haber cuestionado
un balance financiero, que solo se puede hacer al cierre del afio fiscal, agotando

primero los procedimientos societarios antes de acudir al Poder Judicial.

2.3.6. Sentencia de Segunda Instancia

Mediante la sentencia de segunda instancia emitida por la Segunda Sala Civil con

Subespecialidad Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima (la “Sala”) el 10 de agosto

de 2011 (la “Sentencia de Segunda Instancia”): (i) revoco la Sentencia de Primera Instancia y,

en su lugar, declar6 fundadas las pretensiones formuladas en la Demanda; y, (ii) se dispuso la

ejecucion de una auditoria externa integral operativa. La Sala argument6 lo siguiente:

(@)

Respecto de los agravios referidos a la vulneracion al derecho de informacion, la

Sala sefiald que se habia vulnerado el referido derecho toda vez que:

a. Existe una relacion entre el derecho de informacion y los derechos politicos (de
voto), toda vez que carece de sentido acudir a una junta en la que se participe y
se vote sin contar con los elementos minimos respecto de los que se va a debatir
en ella.

b. La ley senala de forma clara que, desde el momento en que se publica la
convocatoria, el accionista estd facultado para revisar libremente toda la
informacioén necesaria durante el horario laboral. En consecuencia, no se

requiere que el accionista solicite expresamente el acceso a la informacion, ya
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(i)

que la ley exige que esta sea puesta a disposicion desde el dia de la convocatoria
durante el horario laboral. La unica limitacién que dispone la ley es que no
existe ninguna obligacion de ampliar los horarios de revision (fuera del horario
laboral). De una revision de los hechos e informacion proporcionada, se puede
concluir que, efectivamente, se vulnerd este derecho. Asimismo, que el
Accionista Demandante haya acudido a revisar la documentacion en el dia y
horario propuesto por la Demandada no significa que existio aprobacion de la
documentacion por parte del Accionista Demandante. Este tltimo recurri6 al
unico medio para acceder a la informacion que la empresa le habia permitido,
de manera arbitraria e ilegal.

En virtud del articulo 131 de la LGS, el Accionista Demandante solicitd durante
el desarrollo de la Junta el aplazamiento de la misma respecto de la deliberacion
de los puntos de agenda sobre los cuales no habia sido suficientemente
informado. Sin perjuicio de esta solicitud, no hubo ninguna respuesta de los
demas accionistas respecto de dicho aplazamiento.

En su calidad de accionista del 48% de las acciones comunes, corresponde
proteger los intereses del Accionista Demandante, al igual que el de cualquier
otro accionista.

El Accionista Demandante sustenta su pretension en el articulo 139 de la LGS,
que regula la accion de impugnacion de los accionistas. Justamente, su solicitud
se fundamenta en el hecho que no se le proporciond la informacion suficiente a
efectos de tomar una decision sobre los asuntos de la Junta materia de

impugnacion.

En lo que concierne a los agravios formulados en torno a la solicitud de la ejecucion

de una auditoria externa, la Sala sefial6 que si procedia dicha auditoria toda vez que:

Bajo el articulo 227 de la LGS, la sociedad tiene la obligacion de cumplir con
la solicitud de realizar una auditoria, siempre que se retnan los requisitos del
referido articulo. En ese sentido, la sociedad no tiene la facultad discrecional
para aprobar o no la solicitud.

Dado que el Accionista Demandante es titular del 48% de las acciones, se
encuentra habilitado para solicitar la realizacion de una auditoria. En este caso,
el Accionista Demandante solicit6 que se ejecute una auditoria de modo expreso
durante el desarrollo de la Junta, sin obtener ninguna respuesta. Luego,

mediante carta notarial de fecha 18 de setiembre, reiteré dicho pedido, el cual
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tampoco fue respondido. Aun asi no hubiera reiterado su pedido, el Accionista
Demandante ya lo habia solicitado en la Junta. No hay norma que exija al
accionista a solicitarlo mas de una vez.

c. Siendo ello asi, el Accionista Demandante est4 facultado para presentar ante el

Poder Judicial la exigencia de cumplimiento de su derecho sustancial.

2.3.7. Recurso de Casacion

Mediante el recurso de casacion interpuesto por la Demandada el 18 de octubre de 2011, (el

“Recurso de Casacion”), esta ultima solicito: (i) la nulidad y revocacion de la Sentencia de

Segunda Instancia; (i) que se declare infundada la Demanda respecto de la primera pretension,

y; (iii) que se declare improcedente la solicitud de realizar una auditoria externa integral

operativa. Al respecto, la Demandada fundé su solicitud en los siguientes argumentos:

(@)

(i)

(iii)

(iv)

El Accionista Demandante solo cuestiona, bajo pretexto de “falta de informacioén”
sobre cinco de los siete acuerdos. Es decir, no ha pedido impugnacion sobre los
Puntos de Agenda No. 2 y 6 de la Junta; es mas, ha votado a favor. Ello evidencia
que si cont6 con informacion.

La Sala confunde el derecho de informacion con el de solicitar auditoria. El derecho
de informacion si se le concedid; sin embargo, la auditoria, al no haberse aprobado
en la Junta, no podia ser otorgada.

No se puede abusar del derecho de informacion. Si, por ejemplo, la sociedad tuviese
varios accionistas, no se les podria entregar a todos de manera simultdnea la
informacion antes de la convocatoria.

La agenda de la Junta no contemplaba la deliberacion sobre la realizacion una
auditoria externa. Unicamente en el caso que se le niegue al accionista esta solicitud,

el mismo podra solicitarlo ante el Poder Judicial.

2.3.8. Sentencia de Casacion

La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica resolvio el Recurso

de Casacion el 14 de marzo de 2012, declarando su improcedencia por los siguientes motivos:

(1)

(ii)

La Demandada busca una revaluacion de los medios probatorios del proceso,
desconociendo que el recurso de casacion no permite que se realice una revision
sobre el fondo dado que no equivale a una tercera instancia.

La Sala ha declarado la nulidad de los acuerdos tomados en la Junta, al haberse

comprobado que se vulnerd el derecho de informacion. También ha ordenado que
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se realice una auditoria externa, en vista de que el accionante lo solicitd
oportunamente. Por lo tanto, el agravio resulta improcedente.
(ii1))  No se ha acreditado la vinculacion entre las infracciones sefialadas y la decision

recurrida, segun el inciso 3° del articulo 388 del Codigo Procesal Civil.

111. Planteamiento de los problemas juridicos

En atencion a los antecedentes previamente mencionados, los problemas juridicos que seran

abordados en el presente informe son los siguientes:

3.1. Problema Juridico No. 1

En la medida que el Accionista Demandante era titular del 48% de las acciones suscritas y
pagadas de Drocimsa, /se produjo una violacion al derecho de informacion del articulo 130 de

la LGS del Accionista Demandante previo a la celebracion de la Junta?

3.2. Problema Juridico No. 2

(Los acuerdos adoptados en la Junta fueron adoptados validamente?

3.3. Problema Juridico No. 3

(Correspondia que el Accionista Demandante solicite una auditoria externa por la via judicial?

IV. Marco conceptual

4.1. El derecho de informacion

Dentro del marco del derecho societario peruano, el derecho de informacion de los accionistas
representa una garantia esencial para asegurar la transparencia y control, y el manejo y
adecuado funcionamiento de todo tipo de sociedades. Al respecto, en una sociedad, los
derechos de los accionistas se clasifican en patrimoniales y politicos. Los patrimoniales reflejan
el interés de los accionistas de percibir beneficios econdmicos como consecuencia de su
inversion en una sociedad (i.e. el derecho a percibir utilidades), mientras que los politicos
actian como mecanismos de control societario al permitir que los accionistas protejan sus
derechos patrimoniales a través de su participacion en la gestion interna de la sociedad, con el
fin de que justamente esta pueda obtener mayores rendimientos econémicos (i.e. el derecho de

voto) (Estrada, 2017).
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Entre los derechos politicos, se encuentra el derecho de informacion. Para Hundskopf (2014),
este derecho funciona como un mecanismo de control societario al ser una herramienta que
permite al accionista fiscalizar la gestion empresarial y la actuacion de la administracion
(directorio y/o gerencia, segun corresponda). Segun el articulo 95 de la LGS, el derecho de
voto permite que el accionista pueda, entre otros, participar y ejercer su voto en las juntas
generales o especiales y fiscalizar la gestion empresarial. Ciertamente, al ser los accionistas
quienes tienen el control de la sociedad, el derecho de informacion tiene como propoésito que
el accionista participe en una junta general con conocimiento suficiente respecto de los temas

a discutirse, a fin de emitir un voto consciente y debidamente informado (Ramos, 2007).

Ahora bien, es importante mencionar que la LGS regula dos maneras en que los accionistas
pueden acudir a informacion de la sociedad: (i) en el contexto de una junta general de
accionistas, regulado en los articulos 130 y 224 de la LGS; v, (ii) fuera del contexto de una

junta general de accionistas, regulado en el articulo 52-A de la LGS.

4.1.1. El derecho de informacion dentro de la junta

La manera en que los accionistas pueden ejercer su derecho de informacion en el contexto de

una junta general de accionistas se encuentra regulado por el articulo 130 de la LGS:
“Articulo 130.- Derecho de informacion de los accionistas

Desde el dia de la publicacion de la convocatoria, los documentos, mociones y proyectos
relacionados con el objeto de la junta general deben estar a disposicion de los accionistas
en las oficinas de la sociedad o en el lugar de celebracion de la junta general, durante el

horario de oficina de la sociedad.

Los accionistas pueden solicitar con anterioridad a la junta general o durante el curso de
la misma los informes o aclaraciones que estimen necesarios acerca de los asuntos
comprendidos en la convocatoria. El directorio esta obligado a proporcionarselos, salvo
en los casos en que juzgue que la difusion de los datos solicitados perjudique el interés
social. Esta excepcion no procede cuando la solicitud sea formulada por accionistas
presentes en la junta que representen al menos el veinticinco por ciento de las acciones

suscritas con derecho a voto.”

Segun se establece anteriormente, el derecho de informacion se ejerce de la siguiente manera:
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(a) En cuanto al tiempo, la informacion debe estar accesible para los accionistas durante el
horario laboral, previo a la fecha fijada para la junta general, contado a partir de la

convocatoria hasta el dia en que se celebre la junta general,

(b) En cuanto a la informacion disponible, esta se refiere a los documentos, mociones y
proyectos vinculados con los asuntos que seran tratados en la junta general convocada.
Sobre el particular, Elias (2023b, p. 507) distingue a los documentos, mociones y
proyectos de la siguiente forma: (1) los documentos comprenden todo tipo de escritos,
ya sean explicatorios o aclaratorios, vinculados a los asuntos objeto de deliberacion, sin
importar su naturaleza; (2) las mociones corresponden a propuestas de acuerdos,
resoluciones o declaraciones que pueden ser formuladas por escrito por la sociedad, el
directorio o cualquiera de los accionistas, con la finalidad de que estas sean sometidas
a consideracion de la junta; y (3) los proyectos abarcan memorias descriptivas, planos,
explicaciones o iniciativas que requieran una explicacion mas detallada ante los

accionistas, pudiendo originarse también en la sociedad, el directorio o los accionistas.

Debe aclarase que lo anterior hace referencia a aquella documentacién, incluyendo
mociones y proyectos, que la propia sociedad le proporciona a los accionistas por
iniciativa propia. Sin embargo, el articulo al que se hace referencia también permite que
los accionistas soliciten, en caso lo consideren necesario, otros informes o aclaraciones
sobre los temas objeto de deliberacion. En este caso, el directorio (o la gerencia, segun
sea el caso) estard obligado a proporcionar dicha informacion complementaria, siempre
y cuando la solicitud no perjudique, a criterio del directorio, el interés social. Sin
perjuicio de ello, no aplicard la excepcion antes mencionada en el caso que los

accionistas propietarios del 25% de las acciones con derecho a voto lo hayan solicitado.

(c) En cuanto al lugar, la informacion debera estar disponible para los accionistas en la sede

de la sociedad o en el sitio en donde se celebrara la junta general de accionistas.

Asimismo, el articulo 224 de la LGS dispone que “a partir del dia siguiente de la publicacion
de la convocatoria a la junta general, cualquier accionista puede obtener en las oficinas de la
sociedad, en forma gratuita, copias de los documentos a que se refieren los articulos
anteriores”, los cuales, segun el articulo 221 de la LGS, son la memoria anual, los estados

financieros y la propuesta de aplicacion de las utilidades, en caso de haberlas.
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Es importante tener en cuenta que, si los accionistas consideran que no han sido
suficientemente informados acerca de los puntos contemplados en la convocatoria, estos

podran solicitar el aplazamiento de la junta por una sola vez:
“Articulo 131.- Aplazamiento de la Junta

A solicitud de accionistas que representen al menos el veinticinco por ciento de las
acciones suscritas con derecho a voto la junta general se aplazara por una sola vez, por
no menos de tres ni mas de cinco dias y sin necesidad de nueva convocatoria, para

deliberar y votar los asuntos sobre los que no se consideren suficientemente informados.

Cualquiera que sea el numero de reuniones en que eventualmente se divida una junta, se
la considera como una sola, y se levantard un acta unica. En los casos contemplados en

este articulo es de aplicacion lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 124.”

De acuerdo con el articulo anteriormente citado, la solicitud de aplazamiento sera concedida si
esta proviene de los accionistas que ostentan como minimo el 25% del total de las acciones
suscritas con derecho a voto, por no menos de tres (3) ni mas de cinco (5) dias, plazo dentro
del cual el directorio (o la gerencia, segiin sea el caso) debera entregar a los accionistas la

informacion restante para poder reanudar la sesion (Kossuth, 2014).

4.1.2. El derecho de informacion fuera de la junta

Mediante la Ley N° 29566, promulgada en el 2010, se introdujo el articulo 52-A de la LGS,

que regula el derecho de informacion ejercido fuera del contexto de una junta general:
“Articulo 52-A.- Derecho del accionista a informacion fuera de junta

Las sociedades anonimas deberdan proporcionar en cualquier oportunidad, a solicitud
escrita de accionistas que representen al menos el cinco por ciento (5%) del capital
pagado de la sociedad, informacion respecto de la sociedad y sus operaciones, siempre
que no se trate de hechos reservados o de asuntos cuya divulgacion pueda causar darios

a la sociedad.

En caso de discrepancia sobre el caracter reservado o confidencial de la informacion,

resuelve el juez del domicilio de la sociedad.”

El articulo 52-A, a diferencia de los articulos 130 y 224 de la LGS previamente mencionados,

introdujo los siguientes cambios al derecho de informacion:
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(1) El accionista esta autorizado a requerir informacion en cualquier oportunidad, sin
que exista una convocatoria a una junta general;

(i1))  Lasolicitud debe ser formulada por accionistas que posean como minimo el 5% del
total de las acciones suscritas con derecho a voto; vy,

(ii1))  La informacidn que se solicita es respecto de la sociedad y sus operaciones.

Mediante esta disposicion, se busca ampliar las posibilidades de los accionistas para acceder a
la informacion societaria. Sin embargo, es importante mencionar que este derecho no es
absoluto y no puede ser invocado de una forma abusiva. En linea con ello, se establecen las
siguientes limitaciones: (i) los accionistas no deben ejercer este derecho para priorizar su
interés individual frente al interés social; y, (ii) en caso la informacion solicitada verse sobre
asuntos reservados o exista riesgo de que su difusion cause dafios a la sociedad, dicha
informacion no podra ser concedida a los accionistas. De existir alguna contraposicion en las
posiciones respecto de los asuntos reservados o la confidencialidad, sera el juez del domicilio
social el competente para resolver la controversia. Sobre esto ultimo, Hundskopf (2014) sefiala
que “en la practica se puede constituir en una solucion disuasiva para los accionistas

malintencionados que carezcan de una legitima razon que justifique dicha solicitud” (p. 277).

Es importante notar que, a diferencia del articulo 130 (el cual sefiala que no puede negarse la
informacion, sea esta confidencial, cuando la solicitud provenga de al menos el 25% de los

accionistas), el articulo 52-A si contiene excepciones absolutas para la entrega de informacion.

Cabe mencionar que el articulo 52-A no es aplicable a la presente controversia dado que fue
incorporado a la LGS de manera posterior a los hechos suscitados. Sin embargo, se puede
interpretar que, con la inclusion de este articulo, resulta claro que el legislador ha decidido
darle mayor importancia al derecho de informacion por ser una herramienta esencial para el
manejo adecuado de las operaciones de la sociedad. Asi, el legislador ampli6 el alcance del
articulo 261 de la LGS, cuya aplicacion estaba originalmente limitada a las sociedades
anonimas abiertas. Posteriormente, dicho articulo fue derogado, y con la inclusion del articulo
52-A, el derecho de informacion fuera de junta se amplia actualmente a todas las formas
societarias. Sin perjuicio de ello, sea que la informacion se haya concedido dentro o fuera de
junta, la LGS busca que este derecho sea ejercido resguardando el interés social y respetando
los principios de buena fe, con el objetivo no afectar la operatividad de la sociedad (Leturia,

2018).

4.2. Cuestionamiento sobre la validez de los acuerdos societarios
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Los accionistas cuentan con la facultad para cuestionar la validez de los acuerdos sociales
adoptados en una junta general de accionistas. Esta facultad se vincula con el derecho de voto,
ya que permite a los accionistas supervisar la administracion de los negocios. El
cuestionamiento sobre la validez de los acuerdos sociales se regula por: (i) el articulo 38 de la
LGS, que regula la nulidad de los acuerdos societarios; (ii) el articulo 139 de la LGS, que regula
la impugnacién de los acuerdos societarios en una sociedad anonima; y, (ii1) el articulo 150 de

la LGS, que regula la nulidad de los acuerdos societarios en una sociedad anonima.

4.2.1. La accion de impugnacion

Los articulos 139 a 149 de la LGS regulan el régimen aplicable a la impugnacion de acuerdos
societarios. Especificamente, el articulo 139 determina expresamente qué acuerdos pueden ser

objeto de dicha accion:
“Articulo 139.- Acuerdos impugnables

Pueden ser impugnados judicialmente los acuerdos de la junta general cuyo contenido sea
contrario a esta ley, se oponga al estatuto o al pacto social o lesione, en beneficio directo
o indirecto de uno o varios accionistas, los intereses de la sociedad. Los acuerdos que
incurran en causal de anulabilidad prevista en la Ley o en el Codigo Civil, también serdn

impugnables en los plazos y formas que seniala la ley.

No procede la impugnacion cuando el acuerdo haya sido revocado, o sustituido por otro

adoptado conforme a ley, al pacto social o al estatuto.

El Juez mandard tener por concluido el proceso y dispondra el archivo de los autos,
cualquiera que sea su estado, si la sociedad acredita que el acuerdo ha sido revocado o

sustituido conforme a lo prescrito en el parrafo precedente.

En los casos previstos en los dos parrafos anteriores, no se perjudica el derecho adquirido

por el tercero de buena fe.”

Del contenido literal de la norma, los acuerdos que pueden ser objeto de cuestionamiento bajo
el mecanismo de impugnacion son los acuerdos cuyo contenido: (i) incumpla con lo establecido
en la LGS; (i1) vulnere lo previsto en el pacto social o estatuto; y, (iii) favorezca a determinados

accionistas en perjuicio del interés social. [gualmente, podran ser objeto de cuestionamiento
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los acuerdos que encuadren dentro de los supuestos de anulabilidad comprendidos en la LGS

o en el articulo 221! del Codigo Civil.

En cuanto a la legitimacion activa para interponer esta accion, el articulo 140 de la LGS dispone
que unicamente estan facultados los accionistas que posean acciones con derecho a voto que:
(i) se opusieron de manera expresa al acuerdo, lo cual quedd consignado en el acta, (ii) no se
presentaron a la junta y, (iii) fueron impedidos, sin justificacion legal, de ejercer su voto. Segun
Elias (2015), el derecho de impugnacion “es un derecho subjetivo, propio del accionista en su

calidad de tal y no vinculado a la proteccion de otros accionistas, la sociedad o terceros.”

Segun el articulo 143 de la LGS, la impugnacion de acuerdos societarios debe tramitarse
mediante proceso abreviado, salvo cuando el cuestionamiento se base en la falta de quérum o
vicios en la convocatoria, casos en los cuales corresponde seguir un proceso sumarisimo. Lo
anterior obedece a que la falta de quérum o vicios en la convocatoria configuran vulneraciones
manifiestas a la normativa societaria aplicable (LGS, pacto social o estatuto), razon por la cual
su resolucion no requiere de un trdmite procesal prolongado. En virtud de la accion de
impugnacion se busca dar mayor efectividad y celeridad a los procesos para evitar perjudicar

el desarrollo de la sociedad (Hundskopf, 2015).

El articulo 142 de la LGS establece que los acuerdos solo pueden ser impugnados dentro de los
siguientes plazos de caducidad: (i) dos (2) meses desde que se celebrd la junta para los
accionistas asistentes; (i1) tres (3) meses desde que se celebro la junta para aquellos que no
concurrieron; y, (iii) un (1) mes desde la inscripcion registral, en caso el acuerdo requiera
inscripcion.

Cabe mencionar que, segun la norma, la accion de impugnacion resulta improcedente cuando
los acuerdos adoptados hayan sido revocados o sustituidos por otros adoptados validamente
conforme a la normativa societaria. En este caso, el juez concluira el proceso, resguardando los
derechos de terceros de buena fe, quienes no se veran afectados por tales modificaciones. Segiin

establece Elias (2015), esto quiere decir que “el tercero de buena fe que contrato con quien

" Articulo 221.- El acto juridico es anulable:

1.- Por capacidad de ejercicio restringida de la persona contemplada en los numerales 1 al 8 del articulo 44.
2.- Por vicio resultante de error, dolo, violencia o intimidacion.

3.- Por simulacion, cuando el acto real que lo contiene perjudica el derecho de tercero.

4.- Cuando la ley lo declara anulable.”
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aparecia como apoderado de la sociedad no se vera afectado si la impugnacion iniciada para

declarar la nulidad del acuerdo determina que la sociedad lo revoque o lo sustituya.” (p. 527).

4.2.2. La accion de nulidad

La regulacion de la accion de nulidad ha sido contemplada en los articulos 38 y 150 de la LGS.
Por un lado, el articulo 38 establece lo siguiente:
“Articulo 38.- Nulidad de acuerdos societarios

Son nulos los acuerdos societarios adoptados con omision de las formalidades de
publicidad prescritas, contrarios a las leyes que interesan al orden publico o a las buenas
costumbres, a las estipulaciones del pacto social o del estatuto, o que lesionen los intereses

de la sociedad en beneficio directo o indirecto de uno o varios socios.

Son nulos los acuerdos adoptados por la sociedad en conflicto con el pacto social o el
estatuto, asi cuenten con la mayoria necesaria, si previamente no se ha modificado el

pacto social o el estatuto con sujecion a las respectivas normas legales y estatutarias.

La nulidad se rige por lo dispuesto en los articulos 34, 35 y 36, salvo en cuanto al plazo
establecido en el articulo 35 cuando esta ley sefiale expresamente un plazo mds corto de

caducidad.”

Segun se detalla en el articulo, los acuerdos que admiten cuestionamiento a través de la accion
de nulidad son los acuerdos: (i) cuyas formalidades de publicidad han sido omitidas; (ii) que
infrinjan disposiciones legales de orden publico o buenas costumbres; (iii) que vulneren lo
previsto en el pacto social o estatuto; y, (iv) que favorezcan a determinados accionistas en

perjuicio del interés social.

La accion de nulidad contemplada en el articulo 38 se sujeta a lo previsto en los articulos 34,
35 y 36. Segun el articulo 35 de la LGS, esta accion -al igual que la de impugnacion- debe
tramitarse mediante proceso abreviado y debe ejercerse dentro de un plazo que caduca en dos

(2) afios computados desde la adopcion de los acuerdos societarios.

Por otro lado, la LGS regula nuevamente la accion de nulidad en la Seccion Cuarta del Libro

Segundo, referida especificamente a las sociedades anonimas, en los siguientes términos:

“Articulo 150.- Accion de Nulidad, legitimacion, proceso y caducidad
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Procede accion de nulidad para invalidar los acuerdos de la junta contrarios a normas
imperativas o que incurran en causales de nulidad previstas en esta ley o en el Codigo

Civil.

Cualquier persona que tenga legitimo interés puede interponer accion de nulidad contra
los acuerdos mencionados en el parrafo anterior, la que se sustanciara en el proceso de

conocimiento.

La accion de nulidad prevista en este articulo caduca al ario de la adopcion del acuerdo

respectivo.”

De acuerdo con lo anterior, las causales para interponer esta accion son mas limitadas que las
causales incluidas en el articulo 38. Asi, segtn el articulo 150, los acuerdos objeto de nulidad
son aquellos que: (i) sean adoptados en contravencion con las normas imperativas; e, (ii)
incidan en los supuestos de nulidad comprendidos en la LGS o en el articulo 219 del Cédigo

Civil®.

Asimismo, a diferencia de la nulidad contemplada en el articulo 38, la nulidad del articulo 150
debe tramitarse a través de un proceso de conocimiento, y debe ejercerse dentro de un plazo

que caduca al afio desde que se adopta el acuerdo societario.

Sobre la legitimacion activa, a diferencia de la accion de impugnacion cuya legitimacion activa
recae exclusivamente sobre los accionistas, ambas acciones de nulidad pueden ser ejercidas
por quienes tengan un legitimo interés. Esto Gltimo abarca tanto a los socios como a los
directores, gerentes o terceros que tengan un legitimo interés en los acuerdos adoptados

(Hundskopf, 2015).

Finalmente, en los tres casos previstos para cuestionar los acuerdos, la sociedad ostenta la

legitimacion pasiva en el proceso (Hundskopf, 2015).

2 “Articulo 219.- El acto juridico es nulo:

1.- Cuando falta la manifestacion de voluntad del agente.

2.- derogado

3.- Cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando sea indeterminable.

4.- Cuando su fin esa ilicito.

5.- Cuando adolezca de simulacion absoluta.

6.- Cuando no revista la forma prescrita bajo sancion de nulidad.

7.- Cuando la ley lo declare nulo.

8.- En el caso del articulo V del Titulo Preliminar, salvo que la ley establezca sancion diversa.”
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4.2.3. Sobre la disyuntiva en la interposicion de las acciones

De una lectura de los articulos mencionados anteriormente, la doctrina ha identificado una
inconsistencia sistematica en la regulacion, ya que las acciones de impugnaciéon y de nulidad
del articulo 150 de la LGS contemplan causales similares a las previstas en el articulo 38 de la
LGS, lo que ha generado una confusion sobre cudl es la via indicada para cuestionar los
acuerdos societarios (Abramovich, 2003). La disyuntiva nace del supuesto en el que, segun el
articulo 150, se podria cuestionar un acuerdo via acciéon de nulidad si este se encuentra
contemplado en alguno de los supuestos tipificados en la LGS. De esta manera, los acuerdos
que incidan en las causales previstas del articulo 38 pueden ser cuestionados via la accion de

nulidad.

A continuacion, describiremos las causales del articulo 38, segtn las define Elias (2023c¢), y

coémo estas coinciden con las establecidas en los articulos 139 y 150 de la LGS:

(1) Los acuerdos cuyas formalidades de publicidad han sido omitidas: La causal en

cuestion hace referencia a la inobservancia del requisito de las formalidades
relativas a la publicacion de la convocatoria. Esta causal, segtn el articulo 143 de
la LGS, también es materia de impugnacion.

(i1) Los acuerdos que infrinjan disposiciones legales de orden publico o buenas

costumbres: Esta causal abarca lo establecido en el articulo V del Titulo Preliminar
del Codigo Civil, el cual dispone que “es nulo el acto juridico contrario a las leyes
que interesan al orden publico o a las buenas costumbres”. De igual forma, el
articulo 150 remite expresamente a dicha norma, toda vez que dentro de las causales
de nulidad enumeradas en el articulo 219 del Cédigo Civil, se incluye el supuesto
previsto en el articulo V.

(ii1))  Los acuerdos que vulneren lo previsto en el pacto social o estatuto: Se entiende por

pacto social y estatuto los instrumentos normativos internos definidos por los
accionistas, en aplicacion del principio de su autonomia privada. Los acuerdos que
violen las disposiciones establecidas en estos documentos podran ser materia de
nulidad, pero también de impugnacion por el articulo 139 de la LGS.

(iv)  Los acuerdos que favorezcan a determinados accionistas en perjuicio del interés

social: El interés de la sociedad debe entenderse como auténomo e independiente
del interés de los accionistas. Si bien es posible que ambos intereses confluyan en
determinadas circunstancias, el interés de los accionistas no debe confundirse con

el de la sociedad. Esta causal también es materia de impugnacion.
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Por lo tanto, de lo anterior se evidencia que el articulo 38 comprende de manera general todas
las causales de impugnacion y de nulidad. De esta manera, de una lectura literal del articulo
150, se podria solicitar la nulidad de un acuerdo en caso que incida en algin supuesto de nulidad
comprendido en el articulo 38 que, a su vez, podria también ser una causal de impugnacion
establecida en el articulo 139. Esta confusion crea mayor dificultad al determinar qué tipo de
accion se debe interponer, especialmente porque cada una tiene vias procedimentales, plazos

de caducidad y sujetos activos distintos.

Al respecto, en la doctrina se ha tratado de resolver este error sistematico analizando los
siguientes conceptos: (i) la ubicacion de los articulos; y, (ii) la distincion en la naturaleza de las

causales de impugnacion y nulidad.

Respecto del primer concepto, se busca que, a través de una interpretacion sistematica por
ubicacion, se determine qué tipo de accion interponer dependiendo del tipo de sociedad. Asi,
el articulo 38 se ubica en el Libro Primero, en donde se encuentran las disposiciones generales
aplicables a todo tipo de sociedades, mientras que los articulos 139 y 150 se ubican en el Libro
Segundo, dedicado a regular especificamente las sociedades andnimas. En consecuencia, los
acuerdos adoptados en una sociedad anénima podran ser cuestionados a través de los
mecanismos de impugnacion y nulidad de los articulos 139 y 150 de la LGS, mientras que los
acuerdos adoptados en las demés sociedades (sociedades colectivas, sociedades en comandita,
sociedades comerciales de responsabilidad limitada y sociedades civiles), seran objeto de

cuestionamiento a través del mecanismo de nulidad del articulo 38 de la LGS (V¢éliz, 2023).

Siendo ello asi, un andlisis sistematico de la normativa permite concluir que los acuerdos deben

ser cuestionados por la via exigida segun el tipo de sociedad.

Respecto del segundo concepto, en doctrina se ha establecido que la interposicion de las
acciones dependera de la naturaleza de las causales contempladas en cada articulo. Al respecto,
Daniel Abramovich (2003), sefiala que “de una lectura de los articulos 139 y 150 de la LGS,
puede deducirse que la aparente intencion del legislador, al regular por un lado la

impugnacion y por otro lado la nulidad de acuerdos, fue de distinguir entre causales de

anulabilidad y nulidad” (p. 244).

Segiin Roman Olivas (2010), “el articulo 150 de la Ley General de Sociedades en forma
particular, y no general, comprende aquellos supuestos que afectan de nulidad los acuerdos
societarios emitidos por la Junta General de Accionistas [...]; mientras que el dispositivo

contenido en el articulo 38 de la Ley General de Sociedades efectiia una descripcion general
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de los acuerdos societarios invalidos, sean estos nulos o anulables” (p. 156-157). Siendo ello
asi, segun el referido autor, el articulo 38 contempla como efecto juridico general la nulidad de
los acuerdos, pero no especifica si la nulidad debe ser entendida en términos absolutos o

relativos.

Aunque la jurisprudencia no ha definido de manera expresa los conceptos de nulidad y
anulabilidad, la doctrina societaria distingue que la primera opera frente a aquellos supuestos
en los que estdn comprometidos los intereses de orden publico, mientras que la segunda atiende
a los defectos que lesionan intereses privados o propios de la sociedad (Vargas-Machuca,
2012). Los defectos anulables pueden ser subsanados, lo que significa que tienen una nulidad
pendiente, pero que podrian ser confirmados o también declarados nulos judicialmente;

mientras que los defectos nulos no pueden ser subsanados (Vargas-Machuca, 2012).

De la misma manera, para Vega (2003), “el fundamento para establecer una diferencia entre
la impugnacion y la nulidad de los acuerdos de juntas generales de accionistas, radica en la
naturaleza del vicio o defecto de que adolecen los mismos en relacion al nivel de influencia
que posteriormente desencadenen tales acuerdos. Esto es, si los acuerdos se encuentran
vinculados exclusivamente al desarrollo interno de la sociedad generando consecuencias para
un grupo determinado de sujetos, llamese los accionistas, estos seran los unicos interesados y,
por ende, legitimados para impugnarlos. Por otro lado, si los vicios, asi como los acuerdos
que los contienen determinan consecuencias que trascienden los intereses de los accionistas,
el ordenamiento juridico prevé le accion de nulidad en favor de aquellos que tengan un

legitimo interés en contradecirlos” (p. 527).

Teniendo en cuenta todo lo expuesto, se podria interpretar que la remision que el articulo 150
hace al articulo 38 no comprende a todos los supuestos enumerados en el mismo, sino
unicamente a los que generan que los acuerdos societarios sean realmente nulos, es decir, los
que, segun Hundskopf (2015), trasciendan la esfera intrasocietaria y afectan el orden publico y
buenas costumbres. Para las demas causales, la accion de impugnacion podré ser ejercida en
tanto que son generadoras de acuerdos societarios anulables relacionarse con el desarrollo
interno de la sociedad. En resumen, corresponde ejercer una accion de impugnacion frente a
los acuerdos societarios anulables, mientras que aquellos viciados por causales de nulidad

deben ser objeto de la accion de nulidad.

La Sala Permanente de la Corte Suprema, mediante las Casaciones 2109-2012 y 3917-18,

publicadas el 17 de enero de 2013 y el 17 de setiembre de 2019, respectivamente, también ha
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reconocido la distincidn en la naturaleza de las causales. Por un lado, en la Casacion 2109-

2012, se establecio lo siguiente:
(refiriéndose a la accidon de impugnacion):

“con esta accion se protege un interés individual privado inherente al accionista, que haya
asistido o no a la Junta General, debiendo acotarse que esta accion unicamente puede ser
ejercida por los socios y no por terceros (...) el articulo 139 de la mencionada ley
contempla en estricto las causales de anulabilidad de los acuerdos societarios (nulidad

relativa) que pueden ser cuestionados a través de la impugnacion de acuerdo.”
(refiriéndose a la accidon de nulidad):

“a fin de incoar la demanda de nulidad de acuerdos (nulidad absoluta), es necesario
demostrar que los vicios, asi como los acuerdos que lo contienen determinan
consecuencias que trasciendan los intereses de los accionistas, esto es, se cautela la
infraccion de intereses generales que afectan el orden publico o las buenas costumbres,

accion que puede ser interpuesta por quien tenga legitimo interés”
Por el otro lado, la Casacion 3917-18 establecio lo siguiente:

“Estas dos pretensiones se distinguen segun la naturaleza del vicio que afecta al acuerdo.
Asi, la pretension de impugnacion tiene por objeto cautelar las relaciones internas de la
sociedad, al permitir cuestionar acuerdos vinculados exclusivamente al desarrollo interno
y que generan consecuencias solo para los accionistas, mientras que la pretension de
nulidad esta dirigida a la tutela de relaciones externas de la sociedad, constituyendo una
via idonea para cuestionar acuerdos que trascienden la esfera de los intereses de los

accionistas y de la propia sociedad.”

De esta manera, el pronunciamiento de la Corte Suprema coincide con lo sefialado
anteriormente, lo que significa que, en el seno de sociedades anonimas, la impugnacion sera
procedente frente a causales que incidan en la gestion interna de la sociedad, mientras que la
nulidad sera aplicable cuando se configure una infraccidon que comprometa relaciones externas
de la sociedad, especialmente cuando se vulneren normas de orden publico o buenas

costumbres.

4.3. Auditoria Externa
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La LGS establece la facultad de solicitar una auditoria externa a fin de examinar y validar las
cuentas de la sociedad, asegurando que estas representen la realidad econémica de la sociedad.
En esencia, la auditoria externa comprende la revision de los documentos contables para
verificar, entre otros, los aspectos relacionados con el cierre de las operaciones, la existencia
de mercaderias, las inversiones de la sociedad, las reservas, las cuentas y documentos de pago.
La realizacion de una auditoria externa es importante por dos motivos principales: (i) en la
medida que los administradores carecen de experiencia técnica en esta materia, la intervencion
de los auditores resulta util para detectar errores y precisar otras cuestiones contables
indispensables para la sociedad; y, (ii) brinda mayor proteccion a los accionistas al otorgarles

mas transparencia respecto de la rendicion de las cuentas de la sociedad (Elias, 2023a).

Al respecto, la LGS regula dos supuestos distintos por medio de los cuales se tendria que
realizar una auditoria externa: (i) cuando se encuentra permitido por el estatuto, pacto social o
el acuerdo de junta general, seglin el articulo 226 de la LGS; y, (i1) en los casos de las sociedades
que no disponen de auditoria externa permanente, los accionistas tienen la facultad de

requerirla, segun el articulo 227 de la LGS.

Por un lado, el articulo 226 de la LGS establece tres casos en donde las sociedades estan
obligadas a realizar una auditoria externa anual: (i) cuando lo establezca el pacto social o el
estatuto; (ii) cuando asi lo decidan en una junta general de accionistas, los accionistas que
ostenten, como minimo, el 10% de las acciones con derecho de voto; y, (iii) cuando lo

establezca la ley. En dichas sociedades, se debera nombrar a los auditores externos anualmente.

Por su parte, el articulo 227° contempla dos supuestos en los cuales es posible solicitar una
auditoria externa, aplicables a aquellas sociedades que no dispongan de una auditoria externa

permanente:

3 “Articulo 227.- Auditorias especiales

En las sociedades que no cuentan con auditoria externa permanente, los estados financieros son revisados por auditores
externos, por cuenta de la sociedad, si asi lo solicitan accionistas que representen no menos del diez por ciento del total de
las acciones suscritas con derecho a voto. La solicitud se presenta antes o durante la junta o a mas tardar dentro de los treinta
dias siguientes a la misma. Este derecho lo pueden ejercer también los accionistas titulares de acciones sin derecho a voto,
cumpliendo con el plazo y los requisitos sefialados en este articulo, mediante comunicacion escrita a la sociedad.

En las mismas condiciones se realizaran revisiones e investigaciones especiales, sobre aspectos concretos de la gestion o de
las cuentas de la sociedad que sefialen los solicitantes y con relacion a materias relativas a los ultimos estados financieros.
Este derecho puede ser ejercido, inclusive, en aquellas sociedades que cuenten con auditoria externa permanente y también
por los titulares de las acciones sin derecho a voto. Los gastos que originen estas revisiones son de cargo de los solicitantes,
salvo que éstos representen mds de un tercio del capital pagado de la sociedad, caso en el cual los gastos serdn de cargo de
esta ultima.”
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(1) Cuando la solicitud se presente por los accionistas titulares que posean, como
minimo, el 10% del total de las acciones suscritas con derecho a voto, ya sea de
manera previa a o durante el desarrollo de la misma junta general de accionistas o,
en todo caso, como maximo, en los siguientes treinta (30) dias en que la referida
junta se ha celebrado.

(i1) Cuando la solicitud se presente por los accionistas que posean, al menos, 10% del

total de las acciones sin derecho a voto.

Montoya (2005) sefiala que la solicitud de la auditoria “no requiere la aprobacion por mayor,
sino que basta que sea solicitado por accionistas que representen el porcentaje sefialado, para
que la sociedad encargue la auditoria especial.” Siendo ello asi, no se requiere que en la junta
general se acuerde la realizacion de una auditoria especial. Es suficiente con que un accionista

retna los requisitos previstos en la norma para que la sociedad esté obligada a realizarla.

V. Analisis legal
5.1. Problema Juridico No. 1

En la medida que el Accionista Demandante era titular del 48% de las acciones suscritas y
pagadas de Drocimsa, ;se produjo una violacion al derecho de informacion del articulo 130

de la LGS del Accionista Demandante previo a la celebracion de la Junta?

La LGS, en su articulo 130, dispone claramente que es obligacion de la sociedad proporcionar
a los accionistas, en el horario laboral y desde la fecha en que se publicé la convocatoria hasta
que se realizo6 la junta, la informacion relacionada a los temas que seran objeto de deliberacion.
Segun Elias (2023b), la norma apunta a que los accionistas no se presenten en cualquier horario
(i.e. horario de almuerzo), sino que sea durante el horario oficial de trabajo. Asimismo, el autor
sefiala que la sociedad “estd obligada a tener permanentemente a personas encargadas de

atender a los accionistas durante la integridad de ese horario” (Elias, 2023b, p. 508).

En este caso, es evidente la afectacion al derecho de informacion toda vez que la informacion
debio6 haber estado disponible desde el 29 de agosto de 2009 (fecha de la convocatoria) hasta
el 15 de setiembre de 2009 (fecha de celebracion de la Junta); sin embargo, segiin consta en los
Antecedentes, al Accionista Demandante recién se le dio acceso a la informacion el 11 de
setiembre en un horario acotado entre 3:00 y 6:00 pm, vulnerando de esta manera lo dispuesto
en la norma. Cabe recalcar que el acceso se le dio inclusive después de la fecha de celebracion

de la junta en primera convocatoria (el 9 de setiembre). Como se indico en la Seccion III de

29



este documento, la entrega de informacion no solo es un derecho sino una obligacion que se le
concede a todo accionista antes de participar en una junta, pues tiene como finalidad que el
accionista pueda revisar la documentacion correspondiente para tomar decisiones informadas
en cada punto de agenda. El derecho de informacién es un derecho que, con la inclusion del
articulo 52-A, se le ha dado mayor relevancia en los ultimos afios y, si bien el articulo no aplica
en el presente caso, como bien lo advirtio la Sala en la Sentencia de Segunda Instancia, esta
modificacion permite apreciar que es un derecho que no puede ser recortado, sino mejorado.
Por lo tanto, esta afectacion menoscabd el ejercicio de voto del Accionista Demandante, quien
no dispuso de la informacidn suficiente para emitir una decision debidamente informada. Lo
que hubiese correspondido en este caso, conforme al articulo 131 de la LGS y de acuerdo con
lo solicitado por el Accionista Demandante en la Junta, era prorrogar Junta para que se puedan
adoptar los acuerdos sobre los cuales el Accionista Demandante considerdé que no habia sido

lo suficientemente informado.

Entonces, en este caso, Drocimsa no solo incumplié con la entrega oportuna de la informacion,
sino que también incumplié con entregarle la informacién completa y, atendiendo a lo
mencionado por Elias, con designar a personas especificas para que puedan atender a los

requerimientos de los accionistas.

Ademas, se debe tener en cuenta que, el directorio de Drocimsa hubiese estado en la obligacion
de entregar cualquier informe o aclaraciones adicionales que el Accionista Demandante
hubiese requerido por el simple hecho de que este contaba con el 48% del total de las acciones
suscritas con derecho a voto (que es mas del minimo requerido, 25%). Por todo lo anterior, en
mi opinion, es evidente que Drocimsa vulneré el derecho de informacion del Accionista

Demandante.

5.2. Problema Juridico No. 2

cLos acuerdos adoptados en la Junta fueron adoptados vailidamente?

En el numeral anterior se establecid6 que se produjo una clara afectacion al derecho de
informacion del Accionista Demandante. Sin embargo, de no haberse vulnerado el derecho de
informacion, cabe preguntarse si el resto de los acuerdos materia de impugnacion segun el

Expediente fueron adoptados validamente.

Sobre el particular, considero que aun asi el Accionista Demandante haya contado con toda la

informacion disponible, podria considerarse que algunos acuerdos que fueron materia de
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impugnacién no fueron adoptados validamente por acarrear conflictos de intereses y vulnerar
los intereses de la sociedad. Especificamente, hago referencia a los Puntos de Agenda No. 3,

No. 4, No. 5 y No. 7 de la Junta.

Respecto de los Puntos de Agenda No. 3, 5y 7, referidos a la adquisicion de un vehiculo de
lujo y unos préstamos (en dodlares) otorgados por el Sefior Lazo a favor de Drocimsa, debe
considerarse que, conforme al articulo 133 de la LGS, el Sefior Lazo debi6 abstenerse de votar

en los mencionados puntos de agenda al tener un interés en conflicto con Drocimsa.

Los conflictos de interés surgen cuando los intereses de un accionista se contraponen con los
de la sociedad. Sin embargo, segin Payet (2019), debe tenerse en cuenta que para que exista
un conflicto de interés, “no se requiere [...] de una efectiva vulneracion del interés de la
sociedad, por hacer prevalecer el accionista su propio interés sobre el de la sociedad al
adoptarse el acuerdo” (p. 219). Por el contrario, se genera un conflicto de interés en toda
situacion en la que el accionista se exponga a un interés contrapuesto, independientemente de
si la decision adoptada por dicho accionista sera o no favorable para la sociedad. Ello se debe
a que existe el riesgo latente de que el accionista adopte decisiones que, en busqueda de un
beneficio personal, resulten desfavorables para la sociedad. Justamente para prever este tipo de
situaciones, la LGS ha regulado en su articulo 133 que “el derecho de voto no puede ser
ejercido por quien tenga, por cuenta propia o de tercero, interés en conflicto con el de la
sociedad”. Las acciones de dicho accionista que tenga un interés en conflicto seran
computables para establecer el quoérum, pero no para votar en el acuerdo especifico sobre el
cual tenga el referido conflicto. La norma sefala que los acuerdos que incumplan lo previsto
en el articulo 133 serdn impugnables seglin el articulo que regula la accion de impugnacion en

la LGS.

Teniendo en cuenta lo anterior, en el Punto de Agenda No. 3, el Sefior Lazo debi6 abstenerse
de votar por el hecho de que el vehiculo de lujo habia sido adquirido con un préstamo otorgado
por €l con la finalidad de que sirva para el traslado de los altos funcionarios de Drocimsa
(gerente general y presidente del directorio que, en este caso, vale recalcar, son también

accionistas de Drocimsa).

De la misma manera, el Sefior Lazo debid abstenerse de votar en los Puntos de Agenda No. 5
y 7 por tratarse de préstamos (otorgados por el Sefior Lazo a Drocimsa) cuyas tasas de interés
habian sido pactadas a un 10% mensual que, cabe destacar, se encontraban por encima de los

topes fijados por el Banco Central de la Republica del Pertt — BCRP durante dicho periodo.
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En linea con lo anterior, se debid considerar lo dispuesto en el articulo 179 de la LGS, el cual
establece que “el director solo puede celebrar con la sociedad contratos que versen sobre
aquellas operaciones que normalmente realice la sociedad con terceros y siempre que se
concerten en las condiciones del mercado”. Si el contrato no cumple con estos requisitos, sera
necesario que el directorio apruebe previamente un acuerdo con el voto favorable de dos tercios
de sus integrantes. En ninguno de los documentos incluidos en el presente caso se indica que

dicho acuerdo de directorio fue celebrado.

Como se mencion6 anteriormente, el articulo 133 tiene como finalidad salvaguardar el interés
social de la sociedad en situaciones en donde exista la posibilidad de que los accionistas puedan
hacer prevalecer su propio interés, en perjuicio del de la sociedad. En este caso, el Sefor Lazo
debio abstenerse de votar en los puntos de agenda mencionados anteriormente, mas aun cuando
se sabia, segiin lo que se advirti6 en la Junta, que Drocimsa se encontraba en una situacion
economica desfavorable por la falta de liquidez, demostrando asi que las decisiones adoptadas
(la adquisicion del vehiculo de Iujo y el otorgamiento de préstamos a tasas excesivamente altas)
podrian agravar la situacion econdomica de Drocimsa. Asimismo, relacionado con esto ultimo,
a mi parecer, el Punto de Agenda No. 4 en el que se ratifico la adquisicion de un vehiculo marca
BMYV, sin dar mayor detalle respecto de su finalidad, también resulté ser una compra excesiva

que provoco un deterioro en la situacion econdémica de Drocimsa.

En consecuencia, los acuerdos adoptados en los Puntos de Agenda No. 3, 4, 5y 7 podrian ser
objeto de impugnacién por acarrear conflictos de interés y porque dichos acuerdos lesionaron
los intereses de Drocimsa, beneficiando a su vez a los accionistas. En el presente caso, no
solamente se incumplieron las normas de la LGS, sino que también se lesionaron los intereses

de la sociedad.

Debido a lo expuesto, si bien se vulnero el derecho de informacion, los acuerdos adoptados
evidencian otras vulneraciones que, en mi opinion, pudieron haber sido impugnados por otras

causales senaladas en el articulo 139 de la LGS.

5.3. Problema Juridico No. 3

¢ Correspondia que el Accionista Demandante solicite una auditoria externa por la via

Jjudicial?

Seglin el articulo 227 de la LGS, se debe realizar una auditoria permanente externa si es

requerida por los accionistas que posean, como minimo, el 10% del total de las acciones

32



suscritas con derecho a voto. Dicha solicitud puede ser formulada con anterioridad, en el
transcurso de o dentro de los treinta (30) dias luego de la celebracion de la junta general de
accionistas. Segun Elias (2023a), la solicitud debe efectuarse por escrito cuando se presenta
con anterioridad o posterioridad a la junta general; si se plantea durante su desarrollo, basta
con que sea registrada en el acta correspondiente. Ademas, una sola solicitud es suficiente para

generar la obligacion de realizar una auditoria.

En el presente caso, el Accionista Demandante, quien contaba con 48% de las acciones
suscritas con derecho a voto, solicito la auditoria externa en dos momentos distintos: (i) durante
la Junta, dejando constancia de ello en el Punto de Agenda No. 1 y 4; vy, (ii) dentro de los dos
(2) dias siguientes a la Junta, mediante la carta notarial de fecha 18 de setiembre de 2009. De
esta manera, el Accionista Demandante procedi6 con realizar la solicitud en cumplimiento con
lo que dispone la norma. Por lo tanto, ante la falta de respuesta de Drocimsa, si correspondia
realizar la solicitud de la auditoria externa por la via judicial en virtud del derecho de tutela
jurisdiccional efectiva que, segiin Giovanni Priori (2019), “exige que toda persona tenga la
posibilidad de acudir libre e igualitariamente a un organo jurisdiccional para solicitar la

proteccion de cualquier derecho e interés frente a cualquier lesion o amenaza” (p. 80).
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VI.

Conclusiones

De conformidad con lo analizado a lo largo de este informe juridico, se concluye lo siguiente:

(@)

(i)

(iii)

El derecho de informacion del Accionista Demandante fue vulnerado en tanto que
la documentacion relacionada con los puntos de agenda de la Junta no fue entregada
de manera oportuna, conforme a los requisitos que sefiala la norma. El acceso a la
informacion se restringié a un unico dia (el 11 de setiembre de 2009) durante un
horario de tres (3) horas (de 3:00 a 6:00 pm). Ademas, la informacidn fue entregada

de manera incompleta.

La afectacion al derecho de informacion es una causal valida para impugnar los
acuerdos adoptados en la junta general de accionistas por ser una disposicion
exigida en la LGS. Sin perjuicio de ello, es importante considerar que si dicha
vulneracion no se hubiese producido, el Accionista Demandante igual hubiese
tenido la facultad para impugnar los acuerdos materia de impugnacion, en tanto que
dichos acuerdos cuestionados fueron adoptados vulnerando otras disposiciones de

la LGS y lesionando los intereses de Drocimsa en beneficio de los accionistas.

Se acredita que el Accionista Demandante cumpli6 integramente con lo dispuesto
en el articulo 227 de la LGS respecto a la solicitud de la realizacion de una auditoria
externa. Ante la falta de respuesta de Drocimsa respecto de la solicitud de dicha
auditoria y en virtud del derecho de tutela de jurisdiccional efectiva, correspondia
acudir a la via judicial para exigir la realizacion de la misma y para que se haga

respetar el derecho del Accionista Demandante.

Por lo anterior, considero acertado lo argumentado por la Sala en la Sentencia de Segunda

Instancia respecto del derecho de informacion y la solicitud de la auditoria especial. Respecto

del derecho de informacidn, considero que realizd una adecuada interpretacion del articulo 130

de la LGS al senalar que no se requiere que el accionista solicite tener acceso a la informacion

para que esta sea puesta a disposicion del mismo para la realizacion de una junta general de

accionistas. De esta manera, tras revisar los medios probatorios del Expediente, la Sala

establecid que, efectivamente, el derecho de informacion del Accionista Demandante fue

vulnerado al restringirse el acceso a la documentacion en dias y horarios especificos.
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Finalmente, en relacion con la solicitud de auditoria externa planteada ante el Poder Judicial,
la Sala, una vez mas, efectu6 una correcta interpretacion del articulo 227 de la LGS precisando
que, efectivamente, el Accionista Demandante habia cumplido integramente con los requisitos
sefialados en dicho articulo para que se le conceda su solicitud. La Sala sefial6 que no hace
falta que esta solicitud sea aprobada por la misma sociedad. Una vez que un accionista cumpla
con los requisitos de la norma, la realizacion de la auditoria se convierte en una obligacion. En
este caso, al ser el Accionista Demandante el titular del 48% del total de las acciones suscritas
con derecho a voto y al haberlo solicitado expresamente en la Junta, cumplio con los requisitos

y, por tanto, correspondia que acuda al Poder Judicial para hacer efectivo este derecho.
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