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Tutelar Anticipada

JURISPRUDENCIA Tutelar anticipada Se confirma el rechazo de la medida de
tutela anticipada solicitada por la actora a no haberse acreditado |a certeza provisoriaen el derecho reclamado ni que la esperade la
resolucién que pongafin al proceso le ocasione un dafio irreparable. Mar del Plata, 17 de Julio de 2015.

Con motivo del recurso de apelacion subsidiariamente interpuesto afs. 198 por la parte actora, contralaresolucion de fs. 149/152,
del 1dejuniode2015;y VISTO: El presente expediente traido a conocimiento de la Sala Tercera de este Tribunal de Alzada,
CONSIDERAMOS que:  |.- Enlaprovidenciarecurrida-en lo que interesa al recurso en examen- €l Sr. Juez de Primera
Instancia desestimo la pretension subsidiaria formulada por la accionante afs. 129 vta/130, mediante la cual requeria que, atitulo
cautelar, se declare que Establecimientos Santa Barbara S.A. estitular del 99,93 % del paquete accionario de "El Amanecer SA." y
"...propietario de los bienes que oportunamente se dieran en leasing ala parte incumplidora..." (textua) y que, ademés, mientras
tramita el presente se expida por € Actuario testimonio -en forma cautelar- alos fines de acreditar lalegitimacion de la peticionaria
en el marco delaquiebrade "El Amanecer SA." (conf. fs. 129 vta).  Paraasi decidir, €l aquo calificd la pretensién como una
tutela anticipada o anticipatoria, que -segun observé- no reunia los recaudos necesarios que la doctrina define para su otorgamiento,
asaber: 1) Prestacion de contracautela; 2) Féacil reversibilidad de |os efectos de laresolucion anticipatoria; 3) Pruebainequivoca de
laatendibilidad del planteo del requirente (fuerte verosimilitud del derecho); y 4) La concurrencia de una suerte de plus del
requirente por sobre el peligro en lademora corriente en las medidas cautelares.  Concretamente, destacd que la accionante no ha
ofrecido contracautela, que la resoluciédn anticipatoria solicitada no resulta facilmente reversible -ya que sus efectos implican la
transferencia de titularidad del paquete accionario de lafirma"El Amanecer S.A."-, y que laatendibildad del planteo legjos de
resultar inequivoca suscita muchos interrogantes. A fin de gemplificar o expuesto en dltimo término, precisdo que:  a) €l libro
de registro de accionistas de la sociedad no pudo ser hallado en la sede legal de "El Amancer" y el sindico no pudo determinar qué
personas componen su directorio;  b) resulta confuso que la accionante haya suscripto simultdneamente un contrato de venta del
paquete accionario de "El Amanecer S A" en favor de Matias Barriolay otro de leasing de los inmuebles, instalaciones y marcas de
esafirmaen favor de "Milita S.A.", asumiendo tanto Barriola como "Milita S.A". laobligacion contractual de cancelar €l pasivo,
c) deberiaindagarse si en la compraventa de acciones el pacto comisorio expreso no violala prohibicion establecidaen e art. 1374
del Codigo defondo.  d) no logra comprender como el Tribunal Arbitral del Colegio de Abogados de Mar del Plata dict6 una
medida precautoria contra una sociedad fallida (Milita) y contra una personafisica (Barriola) ligada a Establecimiento Santa Barbara
por un contrato que no contemplaba su intervenciéon.  €) laresolucién del contrato se comunico por carta documento al Dr. Hugo
Anchaval y no a contratante Matias Barriola, y que si bien el primero pudo haber gjercido representacion activa del segundo en el
contrato, pudo no estar legitimado para representarlo pasivamente.  Finalmente, tuvo en cuenta que pese a que el proceso urgente
no se encuentra legislado con carécter general en la Provincia de Buenos Aires, entiende que la tutela anticipada requiere
sustanciacion y, ademas, no puede ser acordada para todos |os derechos, sino solo paraagunosdeéellos.  1l.- Enlapresentacion
obrante afs. 191/198 la accionante, ampliala demanda, ofrece prueba, readecua su pretension, reiterala solicitud de medida cautelar
y, subsidiariamente, apelalaresolucion defs. 149/152.  En lo que atafie ala contracautela, sefiala que su parte ha demostrado en
autos suficiente solvencia como para que baste con tener por prestada la contracautela con el pedido de la medida, como es de rutina.
Respecto ala celebracién de los contratos, refiere que la numeracién de los folios notarial es determinan que primero se firmo el
leasing y luego la compra venta de acciones, pero que aunque no hubiera sido asi, eso no empece a su legalidad, yaque el Gnico bien
propiedad de El Amanecer S.A. (el inmueble de la calle Ituzaingd) integra este Ultimo contrato, y de los restantes bienes es
propietario Establecimientos Santa Bérbara.  Por otra parte, sostiene que la prohibicion del pacto comisorio previstaen el art.
1374 del Cédigo Civil no es aplicable alas cosas mueblesregistrables.  En cuanto ala observacion realizada en la sentencia sobre
laactuacion del Tribunal Arbitral, explica que los contratos de leasing y compraventa de acciones se encontraban ligados, por lo que
lamedida de no innovar sobre |os bienes objeto de leasing, obviamente debia extenderse a adquirente de las acciones, afin de evitar
gue mediante un fraudulento uso del boleto de compraventaimpidierael juicio defondo.  Con relacion a€llo, agregaque la
situacion falencial de Milita S.A., constituye una causal de resolucién del contrato, y que nunca se intenté incorporar esos bienesala
quiebra de la citada firma, pues €l leasing no transmite la propiedad de los bienes hasta su efectivo cumplimiento.  El cuanto a
posible perjuicio que pudiera causar la medida, destaca que ella ha sido peticionada para poder requerir en plazo latransformacion
de la quiebra en concurso preventivo, situacion que tendra multiples beneficiarios, y que, ademés, su parte esta dispuesta a asumir €l
riesgo que el emprendimiento implica.  Vinculado con lo anterior, argumenta que es nulala posibilidad de que Milita S.A. pudiera
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probar que el inmueble en el que funcionala empresafallida es suyo, pues en tal supuesto ello no hubiera escapado a juez de la
quiebra, y que laresolucion del contrato de compraventa de acciones tampoco podra ser discutida, aun para el caso que €l Sr.
Barriolaresolviera presentarse a estar a derecho, puesto que de las constancias de la quiebra de El Amanecer S.A. surge que, por lo
menos, incumplié con laobligacion de pagar ladeudade ATILRA.  Precisaque lajurisprudencia del Superior Tribunal Provincial
respecto a estas medidas, solo requiere verosimilitud del derecho invocado y que en caso de que la decisién de fondo sea adversa,
SuS consecuencias sean reversibles.  En orden a esta circunstancia, plantea como interrogante ¢cual sera el perjuicio que de
resolverse en su momento que el actor no es €l titular de las Acciones de EI Amanecer S.A., se produciria con la apertura del
concurso preventivo?; pues entiende que, en €l peor de los supuestos, se volveriaalaquiebray al resultado yadescripto.  11l.- En
la providencia que luce afs. 199/200, el sentenciante califica el pedido de "reiteracién de medida cautelar”" como una solicitud de
reposicion de la providencia dictadaafs. 149/152 y, seguidamente, la desestima, concediendo |a apelacion subsidiariamente
articulada.  Paraasi decidir, sostuvo que las sentencias anticipatorias una vez dictadas no podran ser dejadas sin efecto, hasta el
fallo definitivo, asi como, si fueran rechazadas, no podrainsistirse en obtenerlas.  Agregd que los argumentos ensayados no
pueden ser recibidos, pues, como fue explicado, constituyen recaudos necesarios de latutela anticipatoria: a) la prestacion de
contracautela suficiente, exigencia que no se satisface en el caso con la caucion juratoria; b) que se encuentre trabadalalitiso a
menos vencido el plazo fijado para contestar la demanda; ¢) que los efectos de la resolucion resulten facilmente reversiblesy d) que
exista prueba inequivoca de la atendibilidad del planteo, o que no cabe identificar con la simple verosimilitud del derecho como lo
hace el peticionario.  1V.-Sentado ello pasaremos a analizar el recurso deducido en autos, anticipando que no merece prosperar.
1.- Se encuentra fuera de discusion, a no haber sido materia de agravio (argto. arts. 260, 261y 266 del C.P.C.), que la pretensiéon
cautelar deducida en autos constituye una tutela anticipada o anticipatoria, como asi también, que |a procedencia de esta especie de
medidas se halla supeditada a cumplimiento de los recaudos que €l juez a quo enumerd en laresolucién en crisis.  Afirmamos
ello, por cuanto la critica que porta el pedido formulado afs. 193 vta/198 (que hasido calificado, en criterio que compartimos, como
laarticulacion de unarevocatoria contrala providencia de fs. 149/152), esta orientado a cuestionar la valoracion de las
circunstancias tenidas en cuenta por el sentenciante a concluir que no se encontraban cumplidos |os presupuestos de procedencia
gue detall6 en su pronunciamiento, pero en ninguno de sus agravios pone en duda o controvierte que deban satisfacerse,
necesariamente, todos esos recaudos -y no solo alguno de ellos- parala concesion de latutelaanticipatoria.  Desde esa
perspectiva, para abastecer la cargaimpuesta por €l articulo 260 del ordenamiento procesal, la fundamentacion recursiva debia
minimamente explicitar, en forma concretay razonada, de qué modo se encontraban satisfechos en autos la totalidad de los
presupuestos que el juez considerd ineludibles; cosaque no haocurrido. A titulo de gjemplo, observamos que una de las razones
que el magistrado expuso como obstativas del otorgamiento de la pretensién cautelar, fue la ausencia de "sustanciacion”,
entendiendo que debia encontrarse trabadalalitis o vencido el plazo para contestar lademanda (v. fs. 151 vtay 199 vta), y €l
recurrente nada ha dicho en su desarrollo argumental afin de enervar el mencionado razonamiento, dejando, indemne ese pilar
argumental del fallo (argto. arts. 260y 261 del C.P.C.).  Resulta oportuno destacar que este Tribunal hatomado posicidn respecto
alaconveniencia de dictar las sentencias anticipatorias solo después de contestada la demanda o de transcurrido €l plazo para
hacerlo, argumentando que ello posibilita vislumbrar la seriedad y gravedad de las defensas del demandado y, en su caso, los efectos
del silencio, favoreciendo la apreciacion de la convenienciay factibilidad de un adelantamiento de la sentencia de mérito. De este
modo, la posibilidad de postergar la sustanciacién solo se admite cuando resulta indispensable (argto. art. 34 inc. 5, apart. c, 354y
ccdts. del C.P.C.; argto. jurisp. esta Sala, causas: 152925, RSI-1104, del 04/12/2012; 156.816, RS 308, del 28/05/2014).
Retomando lo dicho, encontramos que tampoco el apelante ha dado razones atendibles para refutar la consideracion que el juzgador
realizo acerca de que la resolucion anticipatoria solicitada no resulta facilmente reversible ya que sus efectos implican la
transferencia de titularidad del paquete accionario de lafirma"El Amanecer SA." (cfr. fs. 150 in fine). El recurrente desatiende ese
argumento del fallo, haciendo manifestaciones sobre la posibilidad que existe de revertir el concurso preventivo'y, asi, volver ala
quiebrade "El Amanecer SA" (v. fs. 195, tltimo pérrafo), cuando su desarrollo argumental debid enderezarse a explicar por qué
podia considerarse que | os efectos de |a sentencia anticipatoria eran facilmente reversibles pese ainvolucrar nada menos que la
transferenciadel paquete accionario.  Si bien las deficiencias apuntadas, autorizan a desestimar el recurso en tratamiento,
expondremos segui damente otras razones que determinan la suerte adversa del medio deimpugnacion.  2.- Como es sabido, las
medidas de ?tutela anticipada o ?sentencias anticipatorias revisten la calidad de procesos accesorios (necesitan de un proceso
principal) mediante los cuales se permite obtener el adelantamiento -total o parcial- del objeto de la sentencia de mérito, a condicion
de que -en €l caso de dictarse una sentencia desfavorable para el cautelado- existala posibilidad de revertir lo otorgado, y siempre
que se demuestre unafuerte verosimilitud en el derecho y un perjuicio irreparable (esta Camara, Salall, Expte. N° 127607
RSD-894-3 del 25/11/2003).  Setrata de un pronunciamiento jurisdiccional, de carécter provisional, através del cua se adelanta
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-en todo o en parte- afin de evitar el agravamiento o la consumacion de un dafio actual o inminente, aquello que tendria que ser
objeto de decisién en la sentencia de mérito (Jorge A. Rojas, "Sistemas Cautelares Atipicos’, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2009,
pag. 138y sgtes; esta Sala, causa cit. 152.925; 156.299 RS| 108/14 del 10/03/2014; entre otras).  Por tal razén, hemos sefialado
-siguiendo las ensefianzas de Mabel de los Santos- que el conocimiento judicial para decretar las "sentencias anticipatorias' no esen
grado de apariencia-como las cautelares tipicas- ni en grado de certeza -como sucede en la "sentencia definitiva'- sino en un estado
intermedio de conocimiento que se conoce como "certeza provisional”, y que del mismo modo el peligro en la demora propio de las
medidas cautelares se sustituye por lallamada "irreparabilidad del perjuicio” (esta Sala, causa, 156.816, RSI-308 del 28/05/2014;
conf. Mabel de los Santos, "Resoluciones anticipatorias y medidas autosatisfactivas', Lexis Nexis Nro. 0003/000839; el destacado
nos pertenece; argto. art. 232y ccts. del C.P.C.).  Cabe destacar que esta mayor exigencia o rigurosidad en la apreciacion de los
presupuestos tradicional es de toda medida cautelar, también fue mencionada por el sentenciante en el fallo recurrido (v. fs. 150). Y
este criterio, a nuestro entender, no contradice la doctrinalegal sentada en los precedentes mencionados por el apelante (v. fs. 196y
sgtes), donde la Suprema Corte si bien aclara que la tutela preventiva solo exige un examen de verosimilitud, lo hace con lafinalidad
de descartar laexigencia de un juicio de verdad, es decir, de una certeza absoluta, o cual no enerva el requerimiento de ese mayor
grado de verosimilitud que denominamos certeza provisoria.  En apoyo de esta interpretacion, traemos a colacion |o resuelto por
nuestro Supremo Tribunal Provincial en la causa 98.260, donde sefial 6 que: "Laviabilidad de las medidas autosatisfactivas, o de
tutela anticipatoria, queda supeditada al cumplimiento de una serie de recaudos que doctrinay jurisprudencia han ido disefiando, y
que pueden resumirse en la recomendacion de una mayor severidad en |os criterios de apreciacion. Asi, por giemplo, no se aceptara
yalasolaverosimilitud del derecho del requirente para el otorgamiento de la medida reclamada, sino que quien la solicite debera
poner de manifiesto la fuerte probabilidad de que su pretension sea juridicamente aceptable, colocandonos en los aledafios de la
certeza. Aquel "fumus bonusiiuris', tradicionalmente reclamado para las medidas cautelares, se ve repotenciado en este nuevo
instituto, resultando ahora insuficiente exhibir para su obtencion la mera apariencia que superala conjetura posible, debiendo
presentarse, en cambio, una perspectiva o probabilidad cierta...." (voto de lamayoria, sent. del 12-V11-2006; el destacado no es de
origen).  3.- Ahorabien, subsumiendo los hechos traidos a conocimiento de esta Alzada alas reglas de concesion que han sido
definidas en los precedentes citados, advertimos que la medida fue correctamente desestimada, en tanto no satisface |os recaudos
sefialados, como consecuencia de la estrictez del andlisis que merecen las pruebas aportadas.  En efecto, tal como lo interpretara el
juez aquo, los elementos arrimados a la causa no logran acreditar la verosimilitud del derecho del accionante en el grado que resulta
necesario o, dicho de otro modo, no alcanzan adotar a derecho de estado de "certeza provisoria® a que hemos hecho referencia.
Teniendo en cuenta que la situaci én factica que nutre la accion declarativa -ala que accede la cautelar en estudio- se asientaen la
supuesta operatividad de un pacto resolutorio expreso del contrato de compra venta de acciones, cobran relevanciaen el andlisis de
laverosimilitud del derecho, aquellas reflexiones que el magistrado de primerainstancia efectud -y que compartimos- en torno ala
notificacion de laresolucion del contrato y ala ausencia de legitimacion que pudiera corresponderle a Sr. Anchaval para representar
al Sr. Barriolaen relacion a ese acto; y, como se puede apreciar, ellas tampoco han sido objeto de critica por parte del recurrente (cfr,
fs. 151y documental defs. 60/61).  Pero amén de esta consideracion, y de dgjar sentado que, en nuestra apreciacion, €l recurrente
no cumplié la carga de evidenciar en qué se ha equivocado el juez de primerainstanciaal analizar el presupuesto cautelar bajo
andlisis, advertimos que existe otra circunstancia que obstaculiza la concesion de la tutela anticipatoria pretendida, que serevela a
momento de analizar su adecuacion con la pretension principa y con lairreparabilidad del perjuicio que hasido alegada (v. fs.
129/vta). Veamos.  La presente accion fue promovida por "Establecimientos Santa Barbara S A" contrael Sr. Matias Barriola con
el objetivo de"...hacer cesar el estado de incertidumbre que pesa ...en relacion alaresolucion YA OPERADA del contrato de
compraventa de acciones celebrado con la parte demandada €l 5/5/2011 y en relacion a 99,93 % del pagquete accionario del capital
social delarazdn social EIl AMANECER SA..." (textual fs. 126). También, se peticiond e reconocimiento de la propiedad de los
bienes que fueron objeto del leasing, pese a que no se demand6 ala sociedad tomadora del leasing (Milita S.A.) en este proceso.
Puede apreciarse de lo transcripto, que lafinalidad de la accidn sustancia es conseguir una sentencia declarativa que (a partir de la
acreditacion de lainvocada resolucién extrajudicia del contrato de compra venta de acciones de fs. 18/22) reconozca que
"Establecimientos Santa Barbara S.A" es socia (accionista en €l porcentual indicado) de lasociedad "El Amanecer S A",y no el Sr.
Matias Barriola.  Siendo ello asi, advertimos que la tutela anticipatoria que ha sido peticionada a fs. 129/vta desborda el objeto de
laaccion principal, dado que, mediante ella, ademas del reconocimiento del caracter de socio, se pretende que se legitime alafirma
accionante "...para actuar en nombre de El Amanecer SA..." (textual, tercer parrafo defs. 129 bis), es decir, que se le adjudique una
funcién representativa de esa sociedad que no emerge de la condicién de socio, sino que es de naturaleza legal y se encuentra
reservada a presidente del directorio (arts. 58, 255, 256, 268 y ccdts. delaley 19.551).  Obsérvese que s partimos de la premisa
de que larepresentacion legal de una sociedad andnima no es una funcién que derive del reconocimiento del carécter de socio, ni se
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ve alterada por latransmisibilidad de ese caracter, debemos concluir que la declaracion de certeza que pueda -0 no - obtener la
accionante acerca de su condicion de "socia', no proyectara ningln efecto juridico con respecto ala representacion societariade la
firma"El Amanecer SA.".  Dealli que consideremos que no hay adecuacion suficiente entre la peticion cautelar anticipatoriay la
pretensién sustancial, en tanto la primera procura la adjudicacion de una funcion de representacion que no ha sido peticionada ni
surge como consecuencia natural del reconocimiento del caracter de socio que encierrala pretension sustancial.  Paramaés, esta
situacion -que nos lleva a diferenciar lafigura del socio de ladel repesentante legal- degjaal descubierto otra cuestion que aventala
configuracién de una situacion de peligro en lademora (o, mas precisamente, de lairreparabilidad del dafio) que el actor denuncia
parajustificar el anticipo detutela.  Nos referimos a que la pretension cautelar de " Establ ecimientos Santa Barbara S.A." para que
se le reconozca, anticipadamente, su condicion de socio de "El Amanecer S.A" se fundd en la necesidad de tener que peticionar en la
quiebra de dicha sociedad la conversion del tramite en concurso preventivo. Y si bien es cierto que este asunto debe ser
definitivamente resuelto en el marco del proceso falencial, advertimos que, primafacie, y de acuerdo alo establecido en laley
24.522, aiin cuando se reconozca en forma cautelar ala empresa accionante la pretendida condicién de socia, no estaria legitimada
para solicitar la conversion de la quiebra de "El Amanecer SA." (agto. arts. 5, 6, 90y 160 delaley 24.522),  Efectivamente, de
acuerdo alaley concursal, cuando se trata de personas de existenciaidea es el representante legal -no el socio- quien tiene que
peticionar la conversién del tramite de quiebra en concurso preventivo. Al socio Unicamente se le reconoce ese derecho, cuando es
ilimitadamente responsable y se ha declarado su quiebra por extension de la quiebra societaria ( art. 160 ley 24.522), situacion que
no se verificaen la especie, conforme surge de los autos "El Amanecer S.A. § Quiebra”, expte. 32.336, que tramitan como
agregados alapresente causa.  Estas consideraciones revelan, en sintesis, que laurgenciay lairreparabilidad del dafio que
fundamentan el pedido cautelar se motivan, asu vez, en lanecesidad de realizar un acto que laley no habilitariaa gjercer al socio de
lasociedad fallida, y con ello se desdibuja la configuracion de la situacion de peligro alegada.  En definitiva, en funcion de las
circunstancias expuestas precedentemente, consideramos que, a margen de las observaciones que efectuamos respecto de la
insuficiencia argumentativa del memorial, no resulta procedente la cautela solicitada ya que el peticionario no logré demostrar la
certeza provisoria en el derecho reclamado ni que si se espera alaresolucién que ponga fin en forma definitiva al proceso el actor
sufririaun dafio irreparable  111.- Por €llo, citas legalesy doctrinarias efectuadas y 10 normado por los arts. 34 inc. 3° ap. b), y 5to,
36, 68, 69, 161, 232, 238, 241, 242, 246, 260 y ccds. del C.P.C.; arts. 5, 6, 90, 160y ccdtes. delaley 24.522 y 58, 255, 256 y 268 de
laley 19.551 RESOLVEMOS: I) Rechazar el recurso de apelacion deducido afs. 198y, en consecuencia, confirmar el

proveido de fs. 149/152, en lo que ha sido materiade agravio; 1) Imponer las costas a apelante vencido (arts. 68, 69y ccds. del
C.P.C.). REGISTRESE. Transcurrido € plazo del art. 267 del C.P.C., devuélvase. NELIDA I.ZAMPINI  RUBEN D.
GEREZ MarceloM. Larralde  Auxiliar Letrado Correlaciones.  Jaime, DanielaA. -Tutela
anticipada, €l remedio procesal para una adecuada tutela jurisdiccional - Erreiuson line - Junio 2013 - .
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