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"TOLEDO GRACIELA LEONOR y otro/aC/ ARTO OLGA BEATRIZ S/INCIDENTE (EXCEPTO LOS TIPIFICADOS EXPRESAMENTE) "
--------------------------------------------------------------------------------------------------
Mar del Plata,  7 de Julio de 2011.


Con motivo del recurso de apelación  interpuesta a  fs. 168 por  la  parte incidentista contra  la resolución de fs. 167, del día 17 de marzo de 2011; y


VISTO:

El presente expediente traído a conocimiento de la Sala Tercera de este Tribunal de Alzada, 


CONSIDERAMOS que:

I.- En el auto recurrido,  la Sra.  Jueza  de  primera instancia desestimó el pedido de suspensión de la Sra. Olga Artó como administradora de la sucesión, formulado por los incidentistas en los términos del art. 749, tercer párrafo, del Código de Procedimientos bonaerense.


Para así decidir, señaló que las medidas cautelares cumplen una función de medio a fin en relación al proceso principal al cual acceden, por lo que su otorgamiento está condicionado a la demostración de que la medida pretendida resulta idónea para cautelar el objeto del juicio principal.


 Recordó, asimismo, que la admisibilidad de  toda medida cautelar está subordinada a la concurrencia de los presupuestos de verosimilitud del derecho invocado y peligro en la demora; destacando, con relación a éste, que el peligro debe ser objetivo, no un simple temor del solicitante, derivado de hechos que puedan ser apreciados -en sus consecuencias- aún por terceros, debiéndose justificar la existencia aportando algún elemento que lo demuestre siguiera "prima facie".


Seguidamente expuso que las medidas cautelares carecen de un fin en si mismas, sino que tienden a asegurar el resultado práctico de la sentencia que podrá dictarse en el proceso al cual acceden. 



Sobre la base de esos lineamientos y los antecedentes del caso, que la a quo refiere haber verificado en el marco de la summaria cognitio con la que cabe analizar la medida cautelar peticionada, concluyó que no cabe su otorgamiento, dado que significaría poner fin al proceso implicando un verdadero pronunciamiento anticipado (prejuzgamiento) sobre el fondo de la cuestión sin haber producido prubas garantizado así el derecho de defensa en juicio.


II.- Los Dres. Norberto A. González Fabrizio y Walter E. Blanco, en representación de la parte incidentista, interpusieron a fs. 168 un recurso de apelación contra el auto de fs. 167, fundándolo a fs. 172/192, cuyos argumentos replicó la contraria a fs. 194/197.


En su primer agravio los recurrentes cuestionan el modo en que la a quo  abordó el pedido de suspensión, como así también la fundamentación del decisorio.


En tal sentido expresan que la Sra. jueza no ha dado debido tratamiento a las causales graves y acreditadas que motivaron el pedido, sino que se limitó a efectuar remisiones mecánicas a fallos cuyos antecedentes no son análogos al caso de autos, sin responder las causales denunciadas ni dar fundamento alguno para rechazar la medida de seguridad,  omitiendo, asimismo correlacionar este proceso con los demás que entre las mismas partes tramitan ante el juzgado y que debieron ser motivo de análisis, circunstancias, que a su entender, confronta los postulados del principio de congruencia.


Citan doctrina y jurisprudencia referida a la obligación del juez de fundar la sentencia. 

 
En cuanto a lo  dicho por la Sra. Jueza  acerca de   la idoneidad de la medida frente al objeto del juicio principal,  refieren que más allá de la validez genérica de dicha afirmación,  no resulta netamente aplicable al caso ni debe efectuarse dicho análisis porque el propio legislador ha establecido los requisitos para ordenar -de manera previa a decir sobre el fondo- la medida de la suspensión.  En apoyo de tal afirmación transcriben un precedente del Supremo Tribunal de la Nación, que refiere que el principio de división de poderes y el sistema republicano de gobierno, no consiente a los jueces el poder de prescindir de lo dispuesto expresamente por la ley respecto del caso so color de su posible injusticia.


Por otra parte sostienen que si bien es cierto que las medidas cautelares no tienen un fin en si mismas, en el presente caso esa afirmación encierra un error, toda vez que la calidad del proceso principal no lo reviste el presente incidente sino el juicio sucesorio, procurándose a través de la medida proteger la integridad del patrimonio perteneciente a dicho sucesorio.


En esa inteligencia, predican que la circunstancia de que la medida tenga alguna coincidencia con el objeto principal del incidente de remoción, es una cuestión previamente analizada por el legislador que la autorizó expresamente, al igual que ocurre con la medida prevista en el art. 676 bis.


Asimismo, objetan  lo dicho por la sentenciarte en el sentido de que acceder a la medida significaría poner fin al proceso implicando un verdadero pronunciamiento anticipado, aduciendo que la medida está expresamente autorizada por el art. 749 del C.P.C., y que de modo alguno implica un pronunciamiento anticipado, ya que lo único que se debe disponer es la suspensión de la administradora, no su remoción definitiva que será resuelta en la sentencia de fondo. Seguidamente transcriben varios precedentes que aclaran que no hay prejuzgamiento al conceder una medida cautelar.


Alegan que no existe posibilidad de que la concesión de la medida lesione el derecho de defensa, ya que el a quo, apartándose del principio que impone que las medidas cautelares se dictan in audita parte, exigió -en fecha 27 de septiembre de 2010- que se diera traslado a la contraria del pedido de suspensión peticionado. Afirman, además, que  la mayoría de los hechos o causas que denunció su parte fueron reconocidos por la administradora al contestar el traslado que de dicha petición ordenó la señora juez actuante.


En esa misma dirección, refieren que antes de denegar la medida con fundamento en el derecho de defensa en juicio de la contraria y la privación a la producción de prueba que su concesión conllevaría, se debió haber analizado de manera minuciosa cual era realmente la prueba de que se vería privada la incidentada, quien tan solo ofreció: a) las constancias de los expedientes que tramitan ante el propio a quo, los que pudieron ser tenidos a la vista al momento de resolver la cautelar; b)  una pericia contable sobre documentación que no fue agregada a autos y cuya producción fue impugnada por su parte y c)  un informe que  nada tiene que ver con la cuestión de fondo.

 
Destacan que  lo dicho tiene relevancia, atento que la Corte Suprema ha establecido que no cualquier circunstancia o acto del proceso tiene entidad suficiente para lesionar el derecho de defensa en juicio.


Sostienen que en el caso de autos además de encontrarse reunidos los presupuestos de toda medida cautelar, concurren los requisitos del art. 749 del C.P.C, al existir causas graves sobradamente acreditadas, que hacen que el apartamiento de la administradora de la sucesión deba resolverse sin demoras para evitar perjuicios irreparables.


Sentado ello, se refieren a las causales de remoción denunciadas al peticionar la medida que, a su entender, luego de la contestación de la contraria quedaron patentizadas.


En tal sentido, y con relación a las sociedades Mayami S.A. y Miyama S.A. exaltan que la administradora reconoce la participación accionaria del causante, pero sin embargo sostiene no tener ninguna obligación, como administradora, de informar nada a los herederos ni al juez, como tampoco ninguna obligación de realizar diligencias a su respecto. 


Destacan que la Sra. Olga Arto y el causante revestían el carácter de únicos accionistas en ambas sociedades y únicos integrantes de sus directorios, y que luego del fallecimiento ella se desempeña como única directora en ambos entes.


Partiendo de tal situación,  y luego de detallar los derechos que los  los accionistas de las sociedades anónimas poseen (información, convocar asambleas, etc),  afirman que con el fallecimiento del causante las acciones pasan a integrar el acervo, y que esos derechos pertenecen y deben ser ejercidos por la comunidad hereditaria a través de su administrador, sin que cada heredero posea en ese sentido la facultad de ejercerlos de manera individual. 


Manifiestan que en autos la comunidad hereditaria posee un porcentaje mayoritario de las acciones y que la titularidad de las restantes -en ambas sociedades- pertenece a la Sra. Arto, que es la propia administradora del sucesorio, por lo que insisten en sostener que el destino de las sociedades se encuentra sometido a sus designios en tanto es administradora, única directora y administradora del sucesorio.


Por otra parte indican que la Sra. Arto ha reconocido en su contestación que la firma Mayami S.A. es propietaria de un establecimiento rural en la localidad de Cobos, adjuntando al sucesorio un contrato de aparcería por 530 hectáreas celebrado en junio del 2009 por ella como presidente de dicha sociedad, y por una cosecha que -los recurrentes- estiman debió haber arrojado la suma de U$S 350.000.


Partiendo de esa circunstancia, aducen que los ejercicios de esa sociedad cierran el día 30 de mayo de cada año (conforme su estatuto) y que de acuerdo al art. 234 de la ley 19.550 el Directorio debe convocar a Asamblea Ordinaria, con el objeto de tratar los resultados de cada ejercicio, a más tardar dentro de los cuatro meses de cerrado el mismo. En función de ello concluyen que la Sra. Arto no puede desconocer el resultado que arrojó el ejercicio en que se llevó a cabo dicho arrendamiento siendo que el mismo debió haber sido tratado por la Asamblea a más tardar el 30 de septiembre de 2010.


Entienden que si ella como Presidente del Directorio no convocó a Asamblea para tratar el resultado del ejercicio, debió haber requerido la convocatoria como administradora del sucesorio,  y que no existe justificación valedera para que la Sra. Arto manifieste ignorar el resultado del arrendamiento, como el del destino de los fondos.


Dicen que la incidentada también reconoce en su contestación la venta que hiciera Mayami S.A. a la empresa Carrefour del local de la calle Córdoba, pero sostiene que nada debe informar porque nunca se encontró dentro de los inmuebles administrados. Califican a esa explicación de ser poco clara y evasiva, pues debió informar el destino dado al dinero proveniente de dicha venta.


También critican que la Sra. Arto diga que no tiene nada que informar con relación a la sociedad Miyama S.A. porque se encuentra inactiva habida cuenta que sus activos fueron vendidos en vida del Sr. Manuel J. Toledo, cuando el activo al que hace referencia era un edificio de siete pisos con más de 21 departamentos.


Concluyen que lo expuesto con relación a ambas sociedades constituye una prueba acabada de los intereses contrapuestos que convergen en la Sra. Arto, los cuales de no tomarse la medida podrían ocasionar perjuicios irreparables a la masa relicta.

Vinculado con ello, y luego de referir que la prioridad que la ley le otorga a la cónyuge supérstite para desempeñar el cargo de administradora no es una situación que deba mantenerse cualquiera sean las circunstancias que rodeen el caso, destacan que al ser la sociedad titular de los bienes, basta para disponer de ellos la decisión de los órganos societarios, los que están exclusivamente a cargo de la Sra. Olga Arto.

También ponen de relieve que el destino de las utilidades de la sociedades, como la impugnación de las asambleas que tomen la dedición al respecto, quedan en el caso específico de autos exclusivamente a cargo de la incidentada sin que el resto de los herederos del causante puedan hacer nada para evitarlo. 


Dicen que de aceptar que la Sra. Arto no se encuentra obligada a informar nada ni a realizar diligencia alguna en las sociedades y ni siquiera a acompañar balances o estados contables, y de mantenérsela en el cargo, los herederos del causante se encontrarían absolutamente desamparados en sus derechos y expuestos a que la misma, valiéndose de la ley disponga a su solo arbitrio de las ganancias de ambas sociedades, de sus bienes y del producto de los mismos.


Consideran que es más que evidente el mal desempeño de administradora judicial y  que si no se decide apartarla se corre el riesgo que en la etapa de partición los herederos adjudicatarios de las acciones se encuentren con sociedades vacías.


Sin perjuicio de considerar que lo expuesto basta por sí para revocar la resolución y suspender a la administradora, señalan que concurren otras causales  que han sido denunciadas en el incidente, a saber: a) la puesta en venta del inmueble de la calle Saveedra 999 sin previa conformidad de los herederos ni autorización judicial; b) la superposición de roles y funciones en la persona de Olaga Arto; c) el ocultamiento de información y otros bienes pertenecientes al causante, d)  los intereses encontrados y animadversión que existe entre las partes, 


Agregan que han transcurrido más de siete meses desde la solicitud de suspensión realizada el 10 de septiembre del corriente año,  que los bienes más importantes,  los supuestos créditos y recompensas nunca fueron denunciados en la sucesión, ni se informó nada de ello en la rendición de cuentas promovida, y solo después de que tuvo que contestar los traslado en los expedientes de simulación y fraude impetrados en su contra hizo referencia a ellos.


Finalmente, cierran su agravio formulando algunas consideraciones acerca de los créditos que la administradora ha denunciado en sus presentaciones, respecto de los cuales afirman que todos ellos tienen el común denominador de pretender justificar mediante supuestos préstamos del causante la compra de valiosísimos bienes inmuebles que luego figuran como propiedad de distintas sociedades familiares.


III.- A fs. 194/197 el Dr. Martín A. Taminim, en su carácter de apoderado de la parte incidentada, contesta el memorial.


Niega que la resolución dictada coloque en un estado de indefensión a los incidentistas y que carezca de la debida fundamentación.


Explica que el hecho de que la a quo no haya tenido en consideración las argumentaciones de la contraria halla su razón en que no existen en la causa constancias comprobadas de sus dichos.


En cuanto a la fundamentación del fallo, aduce que el mismo no ha prescindido de elementos, sino que la falta de ellos ha llevado a la sentenciante a resolver como lo ha hecho, expresando las razones que lo sustentan, y que eso ha sido puesto de manifiesto cuando expresa que los recurrentes debieron justificar la existencia del peligro invocado aportando algún elemento que demuestre siguiera prima facie el mismo.


En esa dirección, insiste en mencionar que los apelantes no han acreditado ni aportado elementos que permitan tener por configurado el peligro que invocan, sino que solo se han limitado a expresar sospechas, conjeturas y suposiciones enderezadas a remarcar la intención de la administradora de beneficiar a algunos de los herederos, sin que exista en el expediente un solo hecho comprobado que permita generar sospecha en cuanto a la ecuanimidad e imparcialidad de la Sra. Arto.


Con relación a las  "causas graves" que los apelantes mencionan  en el memorial,  señalan que por ser reiteración de lo dicho en escritos anteriores, lo dicho al respecto no satisface la carga del art. 260 del C.P.C., debiendo declararse desierto el recurso.


No obstante ello, manifiesta que esas supuestas causas no han sido probadas y, seguidamente, replica los argumentos de su contraria.


En esa labor, expresa que su parte no advierte en que consiste la gravedad de reconocer la participación accionaria del causante en las sociedades  Mayami S.A. y Miyama S.A., ni que éste  y la Sra. Arto revistan el carácter de únicos accionistas y directores.


Refiere que igual consideración merece lo dicho respecto a que la administradora no ha brindado información a los herederos respecto de los entes societarios, confundiendo, reiteradamente, las personas jurídicas -que tienen un patrimonio propio- con el haber relicto que la Sra. Arto administra. Considera que es inconcebible que se pretenda que la administradora informe sobre un bien que vendió Mayami S.A., representada por el causante como presidente de la misma y que dicho bien no integra el acervo que ella administra.


Expresa que la circunstancia de no estar probado que el dominio de los bienes no sea de las sociedades, relevan a su parte de efectuar un mayor análisis de la cuestión acerca de que ello configure una grave causal por la que la Sra. Arto deba ser suspendida.


Con relación a la puesta en venta del inmueble de la calle Saavedra 999,  indica que ha denunciado y acreditado en autos la falta de fondos que permitan afrontar los gastos para la conservación de los bienes del sucesorio. Añade que la obtención de rentas o utilidades se encuentra dentro de los actos de administración ordinaria, y que dicha conducta no puede configurar falta grave alguna en el desempeño del cargo.


Manifiesta que las referencias de que existen otras faltas graves, tales como la superposición de roles, ocultamiento de bienes, intereses encontrados, etc. solo encuentran asidero en sospechas infundadas motivadas por un injustificado celo hacia la Sra. Arto y sus hijos, y que el distanciamiento entre los herederos no es motivo suficiente por sí solo para justificar la suspensión requerida.


Por otra parte, expresa que la ley establece una preferencia en favor del cónyuge supérstite para la designación como administrador del sucesorio, que muchos de los bienes administrados por la Sra. Arto son de carácter ganancial, que la administradora no ha demostrado inidoneidad para ejercer el cargo, y que solo no cabe apartarse del principio que consagra la designación como administrador del cónyuge supérstite en supuestos de excepción, los que deben ser interpretados de modo restrictivo.


Reconoce que "si bien es cierto que en los autos sucesorios existe un clima de cierta tensión cuyo relajamiento indudablemente reportaría un beneficio común, no se advierte que tal ansiado objetivo se pueda lograrse con la medida solicitada por la quejosa, quien, por otra parte no ha acreditado la carencia de idoneidad de la administradora que lleve al ánimo de la juzgadora a considerar la conveniencia de la separación del cargo de aquella" (textual fs. 197).


Finaliza su réplica recordando que para la ley el cónyuge es quien está, en abstracto, en mejores condiciones para ejercer el cargo durante el estado de indivisión forzosa, y que la designación de un extraño constituye una medida de excepcional gravedad, que los jueces deben tomar con la mayor prudencia.


IV.- Sentado ello pasaremos a analizar los agravios planteados, adelantando que el recurso debe prosperar, con el alcance que detallaremos más adelante.


El art. 749 del Código Procesal bonaerense  contempla expresamente la posibilidad de decretar la suspensión -y  consiguiente reemplazo- de la persona  designada como administrador de la sucesión dentro del trámite del incidente de remoción deducido en su contra,  cuando "las causas invocadas fueren graves y estuviesen prima facie acreditadas".


Ponderando su objeto inmediato se puede afirmar, con el rigor técnico de la última doctrina procesalista, que se trata de una medida  de "tutela anticipatoria" desde que lo solicitado bajo el ropaje de medida cautelar implica, ni más ni menos, que el adelantamiento de aquello que se pretende lograr dentro del incidente de remoción del administrador. 


Y si bien es cierto que el otrogamiento de ese tipo de medidas exige el cumplimiento de recuados más rigurosos que los de las propias medidas cautelares, tales exigencias se desdibujan cuando la viabilidad de su concesión proviene del propio texto legal, como ocurre en la especie.


Efectivamente, en el contexto en el que el legislador previó la posibilidad de que el juez disponga la "suspensión....", no marcó otro recaudo que la existencia de una causa "grave", prima facie acreditada, dejando así a criterio del magistrado la podenración de tal requisito, sin otra exigencia adicional.


Es que en el marco de un proceso sucesorio, este tipo de requerimientos (al igual que las cautelares propiamente dichas) se enmarcan  dentro de lo que se denominan "medidas de seguridad" y cuya recpeción general contempla el art,. 725 del CPC, en tanto todas ellas se dirigen a preservar el patrimonio que conforma el "acervo hereditario"  (argto. doc. Morello, Sosa y Berizonce; "Códigos Procesales en lo Civil y Comercialo", T.IX-A,  Ed. LEP - Abeledo Perrot, 1999, pág. 380 y sgtes; Eduardo N. de Lázzari, "Medidas Cautelares", T. 2,  Ed. L.E.P, 3ra. ed, pág. 179 y sgtes).


En ese entendimientos resultan atinentes las críticas del apelante relativas al modo particular que juegan y deben ponderarse, en la especie, los presupuestos y principios que gobiernan el otorgamiento de toda medida de seguridad,  particularmente en lo que atañe a su adecuación con el fin del proceso, pues, reitero,  la configuración de tal requerimiento o, si se quiere de su  idoneidad,  queda evidenciada en la voluntad del legislador desde el momento  que la estableció como una medida específica dentro del incidente de remoción.


Lo dicho en los precedentes párrafos dejan en claro, también, que merecen asidero las críticas orientadas al argumento central del rechazo: el anticipo de sentencia o prejuzgamiento.


Repárese  que amén de las referencias de carácter general sobre la función de las medidas cautelares y sus presupuestos que contiene la resolución apelada, el rechazo de la suspensión se sustenta en un argumento:  "...acceder a la suspensión peticionada  significaría poner fin al proceso implicando un verdadero pronunciamiento anticipado (prejuzgamiento) sobre el fondo de la cuestión traída a debate, sin haber producido pruebas, garantizado así el debido derecho de defensa en juicio a la contraria..." (textual fs. 168 vta).


Ese razonamiento, que se encuentra divorciado de un análisis particular de las causas graves invocadas, no es válido para desestimar la suspensión solicitada,  pues se contrapone, precisamente, con la esencia y estructura de las medidas de tutela anticipatoria precedentemente referenciadas.


Afirmamos que no es válido porque  contiene la falacia de considerar que es imposible dictar una medida cautelar cuando su objeto se superpone con lo que es objeto mismo de la sentencia de mérito, y como hemos visto esta situación caracteriza a las llamadas medidas de tutela anticipada.


Como lo explica de Lazzari -citando a Morello-,  hay ocasiones en que sólo otorgando anticipadamente lo que es sustancia de la litis, se está haciendo rendir al servicio su máxima eficacia, mediante una decisión rápida que preserva aún provisoriamente el valor justicia y evita perjuicios irreparables (Eduardo N. de Lazzari,  "Medidas Cautelares", T. I,  Ed. L.E.P, 3ra. ed, pág.19). 


Ejemplos de esta especie de medidas son: la que nos ocupa (art. 749 del C.P.C.), el desalojo anticipado del inmueble (arts. 676 bis y ter del C.P.C.),  la restitución inmediata del bien en el interdicto de recobrar (art. 610),   los alimentos provisorios (art. 375 del Código Civil), etc.


El anticipo de tutela que ocasiona la medida de seguridad requerida  no es obstáculo para disponer la suspensión del administrador sino la peculiar forma que la norma previó para resguardar de modo eficaz el derecho del peticionario, ante la existencia -prima facie demostrada- de causas graves en la administración. 


Por otra parte,  se debe tener presente que el dictado de medidas cautelares no constituye técnicamente prejuzgamiento, en tanto al adoptarlas el juez solo efectúa un análisis sumario de los elementos reunidos en la causa a fin de verificar si concurren los presupuestos que justifican su dictado (esta Cámara, Sala I, causa 124.707, RSI 976 del 9/8/2003; Sala II, causa 117.150, RSI 574 del 21/6/2001; Cám. de Apel. de San Martín, Sala I, causa 59.031,  RSI 270 del 9/09/2008).


En definitiva, ni el denunciado riesgo de incurrir en prejuzgamiento, ni la circunstancia de que el dictado de la suspensión del administrador de la sucesión pueda anticipar, en alguna medida,  aquello que se procura obtener con la sentencia de mérito, resultan argumentos jurídicamente válidos para fundamentar  el rechazo (argto. arts. 160, 161 y 749 del C.P.C.)


No modifican lo expuesto las consideraciones accesorias que la Sra. Jueza efectua con relación a la ausencia de "producción de prueba"  y "afectación del derecho de defensa en juicio", que son merecedoras de las críticas dadas en los precedentes párrafos, ya  que también conspiran contra la estructura y naturaleza de las medidas de tutela anticipada.


En su interpretación contextual no caben dudas que la  expresión "sin haber producido pruebas, garantizando el derecho de defensa en juicio" que utiliza la sentenciante  después de hablar del "pronunciamiento anticipado sobre la cuestión de fondo",   no contiene un  juicio de valor acerca de  elementos probatorios de los que se vale el incidentista para intentar demostrar los hechos que fundamentan la pretensión cautelar, sino  que allí el juez está ponderando que la Administradora no pudo producir la prueba oportunamente ofrecida, en virtud de que el incidente no se abrió a prueba.


El hecho que la afectada por la medida no haya tenido la posibilidad aún de producir la prueba ofrecida con relación a las defensas opuestas contra la pretensión de fondo, tampoco constituye  un obstáculo para su otorgamiento, ni de ello se deriva la afectación del derecho de defensa en juicio de la incidentada (argto. arts. 18 de la Constitución Nacional,  15 de la Constitución de la Pcia. de Bs. As.).


Es que las medidas cautelares se ordenan unilateralmente, es decir, que su sustanciación resolución y cumplimiento se hace sin audiencia ni conocimiento de la contraria, para no tornar ineficaz el resultado (esta Cámara, Sala II; 111.509, RSI 1103 del 23-11-1999). 

La ausencia del previo ejercicio del derecho de defensa es característica común a las mismas en los diversos órdenes jurídicos (esta Alzada, Sala II causa104836, RSI 110-98 del 24/02/1998).  


Ello no significa que el ejercicio del derecho de defensa en juicio se vea cercenado,  pues de ser así  resultarían inconstitucionales, sino que existe tan solo una postergación que recobra plena y absoluta vigencia en forma inmediatamente posterior a la notificación de la traba dispuesta (argto. Edaurdo N. de Lázzari, T.I, ob. cit., pág. 76 y sgtes).


Esa "postergación", por otra parte, es legítima, pues tiene dicho el cimero Tribunal   que  "el derecho de defensa sólo exige que se oiga a las partes en la forma y oportunidad prescriptas por la ley y su ejercicio puede ser reglamentado por las leyes de procedimiento a fin de hacerlo compatible con el análogo de los demás litigantes y con el interés social de obtener una garantía eficaz" (SCBA, causas: "Banco Comercial Finanzas", AC. 60.031, sent. del 19/9/1995;  "Toselec S.A.C.I.F.", Ac. 95.734, sent. del 31-V-2006; "Marceillac", Ac. 94.970, sent. del 28-II-2007, entre muchas otras).


En ese mismo orden de ideas, ha dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nación que "la adopción de medidas precautorias sin previo debate concuerda con su naturaleza y  no importa lesión constitucional en tanto queda a los afectados por ellas la posibilidad de cuestionarlas después de su dictado" (CSJN,  Fallos: 213:246).



Si además de lo expuesto valoramos que en la decisión anticipatoria la tutela es interinal o provisional y está sujeta o subordinada a la sentencia definitiva de un proceso más amplio y que puede ordenar su confirmación, modificación o revocación  (SCBA, causa "F., R." Ac. 92.711, sent. del 26-IX-2007),  no habrá dudas en sostener que la posibilidad de otorgar la cautelar inaudita parte y antes de la etapa probatoria, no genera una afectación al derecho de defensa en juicio (arts. 18 de la Constitución Nacional,  15 de la Constitución de la Pcia. de Bs. As.) 


En suma, tampoco encontramos en las consideraciones efectuadas por la jueza a quo en torno a la etapa probatoria y al derecho de defensa en juicio  motivos que justifiquen la decisión que ha sido traída en apelación.


V.-  Refutados lo argumentos del fallo desestimatorio, corresponde  analizar si se hallan presentes en el sublite los presupuestos que autorizan al dictado de la cautelar pretendida,  lo que nos conduce a la necesidad de verificar si el peticionario acreditó, prima facie, las causas graves que enrostra a la administradora de la sucesión a fs. 160/166,  reiteradas -en lo sustancial- a partir de la fs. 179 vta. del memorial, y que merecieron la réplica de su contraía, con motivo de la particular situación que se dio en autos al haberse sustanciado el memorial (argto. arts. 749, tercer párrafo del C.P.C.).


En esa labor cabe recordar que los jueces no están obligados a tratar todas las argumentaciones propuestas por las partes, sino que basta que hagan mérito de aquellas que consideren más adecuadas para sustentar sus conclusiones (esta Cámara, Sala II, causa 137.863, RSD-10 del 13/02/2007).


Ahora bien, de un detenido análisis de las constancias de autos y de la causa "Arto Olga Beatriz s/ Incidente de rendición de cuentas", Expt. 119.851 (que en este acto tenemos a la vista), podemos concluir que se encuentra prima facie acreditadas: a) la actitud pasiva que ha asumido  la administradora de la sucesión con relación a las sociedades Miyama S.A. y Mayami S.A., que se exterioriza especialmente  con la inicialmente demostrada ausencia del ejercicio de derecho de información -imprescindible  para el debido ejercicio de los restantes derechos del socio-, y b) la existencia de un serio conflicto de intereses contrapuestos entre el incidentista y la cónyuge supérstite; que  justifican la adopción de una medida cautelar que permita superarlos hasta tanto se resuelva el presente incidente de remoción.


El art. 55 de la ley 19550, establece que "Los socios pueden examinar los libros y papeles sociales, y recabar del administrador los informes que estimen pertinentes". 

 Del  el juego armónico de los art. 55, 284 y 299 de la ley 19.550, se extrae que los socios ejercen personalmente el derecho de contralor, en aquellas Sociedades Anónimas en que se ha prescindido de órgano de fiscalización, es decir, de sindicatura , como ocurre en la especie con las sociedades Mayami S.A. y Miyama S.A. (conf. arts. décimos de los respectivos estatutos sociales, v. fs. 61 vta. y 67 vta).


 El derecho esencial de información, que resulta inherente a la calidad de socio,  ha sido definido como la "garantía que la ley otorga al socio a tener noticia del desenvolvimiento social mediante la inspección de los libros y documentos sociales y el requerimiento de aclaraciones a los administradores" (Horacio, Roitman "Ley de Sociedades Comerciales", T. I, Ed. La Ley, Bs. As. 2006,  pág. 763 y sgtes).


Para tomar las decisiones que hacen a la vida social y ejercer los respectivos derechos, los socios necesitan contar con la información suficiente para tener un cabal conocimiento de la realidad, debatir y poder sopesar los pro y contras de una determinada decisión. 

De ahí -puntualiza el citado autor-  la gran importancia del derecho de información, como medio instrumental imprescindible para el adecuado ejercicio de los restantes derechos inherentes a la calidad de socios; especialmente cuando se trate de socios minoritarios que tengan escaso acceso a cargos en los órganos sociales o a los profesionales que manejan información relacionada con los negocios sociales  (ob cit, pág. 768).


Si bien existe cierta discrepancia judicial en cuanto a los requisitos previos que deben cumplir los herederos del accionista fallecido para ejercer los derechos sociales derivados de las acciones transmitidas, no se discute que esos derechos societarios pertenecen a la comunidad hereditaria, y por tanto su ejercicio recae en cabeza del administrador de la sucesión hasta tanto puedan ejercerlo cada heredero de modo particular (Nissen, Ricardo A., “Transmisión mortis causa de acciones”, en “Transferencias y Negocios sobre Acciones”, Bs.As. 2007, pág,. 401 y jurisprudencia allí citada).


En tal sentido Roitman considera que los herederos del socio, para invocar su calidad de tales y ejercer cualquier derecho que les competa, deberán primeramente acreditar su condición mediante el respectivo auto de declaratoria de herederos o de aprobación del testamento, sin embargo, es categórico al afirmar que “hasta la obtención de dicha resolución judicial, sus derechos serán ejercidos por el administrador de la herencia” (Horacio, Roitman "Ley de Sociedades Comerciales", T. II, Ed. La Ley, Bs. As. 2006,  pág. 356y sgtes, el destacado nos pertenece).


Igual criterio emerge de lo resuelto por la  Sala C de la  Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, en la causa “Schillaci, Irene M y otra c/ Establecimiento Textil San Marcos S.A.” (sent. del 29/10/1990) donde luego de señalarse que los derechos de socio por parte de los sucesores del causante no se encuentran subordinado a la inscripción de la declaratoria de herederos en los registros de la sociedad, sino que, tratándose de herederos forzosos estos entran en posesión de la herencia desde el día del fallecimiento del autor de la sucesión, sin formalidad ni intervención de los jueces (art. 3410 del Código Civil); el Tribunal destacó que “las recurrentes estaban en aptitud de requerir la designación de un administrador de la sucesión a fin de ejercer los derechos inherentes a los bienes heredados con arreglo a lo dispuesto por los arts. 3382 del Cód. Civil, entre los cuales cabe computar –sin duda- el de participar en los actos asamblearios impugnados”. 


Por su parte, la Inspección General de Justicia, en la resolución 1257/04 del 7 de octubre de 2004, dictada en el expediente “Lavalle 954 Sociedad Anónima”, reconoció expresamente que el administrador provisorio de una sucesión se encuentra legitimado para el ejercer el derecho de información,  y que el efectivo ejercicio de ese derecho constituye un típico acto de administración de las acciones que integran el haber sucesorio del causante. 


En efecto, se sostuvo que “Resulta improcedente denegar el ejercicio del derecho de información a quienes se desempeñan como administradores provisorios de una sucesión, administradores que están expresamente legitimados para ejercer los derechos de socio, de conformidad con lo dispuesto por el art. 155, primer párrafo, de la ley 19550, plenamente aplicable a las sociedades anónimas” 
(el destacado no es de origen).

Sin perjuicio de lo expuesto,  no existe ninguna constancia en el trámite del presente incidente o en el correspondiente al de rendición de cuentas promovido por la Sra. Olga Arto, que demuestre haber llevado a cabo la gestión del derecho de  información que existe en nuestro derecho societario –ni de alguno de los  otros derechos societarios emergentes de las acciones del socio fallecido-   que, como quedo expuesto, le incumbía  como administradora de la sucesión.


Por el contrario, los elementos colectados  verifican inicialmente el relato del incidentista.


En efecto la rendición de cuentas obrante a fs. 168/178 del expediente 119.851 (que en este acto tenemos a la vista) ilustra sobre la inexistencia de gestión por parte de la administradora del sucesorio con relación a las sociedades referenciadas. No hay en ella ninguna información sobre la participación accionaria del causante,  ni dato vinculado con la vida de dichas sociedades.


Esta situación se reproduce en la presentación obrante a fs. 246/253 (que ha sido expresamente denunciada en la impugnación que luce a fs. 261/262) y en la rendición de cuentas de fs. 275/282.


Recién en el escrito de fs. 264/265, la administradora hace referencia a la participación accionaria del causante en aquellas sociedades. Allí aclara que en los expedientes 119.634 y 119.635 se han mencionado la existencia de préstamos efectuados por el Sr. Manuel J. Toledo a favor de Mayami S.A. pero que los mismos fueron restituidos en vida del causante.

Y con relación a la sociedad Miyama S.A.  manifiesta que se "encuentra de hecho liquidada y sin patrimonio realizable así como pendiente de balance definitivo", pero sin adjuntar documentación que sustente esas manifestaciones. 

Pese a la inactividad en el ejercicio de los derechos sociales del socio fallecido, que se desprende de las rendiciones de cuentas, a 387 vta, la administradora del sucesorio relata que: "los fondos invertidos han sido producto de lo retirado por la Sra. Artó de los activos de Mayami S.A., dinero que había ingresado allí como consecuencia del arrendamiento celebrado. El total de los fondos reiterados para afrontar los gastos de esta administración ascendieron a la fecha a la suma de pesos setenta y nueve mil ($ 79.000,00) y el detalle de los retiros consta en la planilla que se adjunta al efecto" (este relato se reitera a fs. 418).


En respaldo de esa afirmación, consta a fs. 287 un detalle de "Retiros de Olga Arto afectados a la Sucesión", donde surgen diecisiete retiros de dinero desde el mes de junio de 2009 hasta octubre del 2010.


De este modo se deja en evidencia no solo una  interacción de la Sra. Arto con la sociedad -que no se ve reflejada en sus rendiciones de cuentas- sino la existencia de "fondos" en el ente a los que tuvo acceso. Pero paralelamente aflora la falta de información sobre la existencia de esos activos, pues se desconoce si existen más fondos disponibles, porqué pudieron ser retirados, si ellos pertenecían a la sociedad o a las utilidades de sus socios,  etc.


Alguna respuesta se asoma en otro pasaje del escrito de fs. 418, en el que la administradora refiere que el retiro de fondos de la sociedad Mayami S.A. ha permitido "financiar los gastos", pero tampoco clarifica la cuestión del modo en que debiera: ¿Acaso una entidad que, tan enfáticamente se ha dicho  constituye una persona jurídica distinta a la de los socios que la integran, financia con sus fondos los gastos de la sucesión del Sr. Manuel Jesús Toledo?.


En este contexto cobra mayor relevancia lo expuesto por los incidentistas a fs. 162 acerca de la falta de información sobre el resultado del ejercicio de la Sociedad Mayami S.A. y  la necesidad de haber sido tratado por la Asamblea antes del 30 de septiembre del 2010, y en su caso, la obligación que pesaba sobre la administradora de la sucesión de solicitar dicha convocatoria; relato que, vale aclarar, cuenta con el respaldo de la documentación obrante a fs. 59/64.

La situación es ambigua, por un lado la Sra. Arto conoce la situación económica de la sociedad al punto de disponer de sus fondos, provenientes –según sus dichos- del arrendamiento referenciado, pero por otro lado resulta totalmente inactiva –incluso ante los reclamos de alguno de los herederos-  a la hora de obtener y brindar información o ejercer algunos de los derechos sociales que emergen de la participación accionaria del causante, para resguardar los intereses de los herederos, e incluso aventar, a partir del conocimiento de la situación de la sociedad, cualquier sospecha infundada sobre su actuación o la actividad del ente.  

 La necesidad de que la administradora de la sucesión ejercite de modo activo y transparente el derecho de información, que es la base irreductible  para ejercitar los restantes derechos sociales del socio fallecido (convocar asambleas, impugnarlas, iniciar acciones de remoción de administradores o .responsabilidad de éstos, etc), y de que rinda cuenta de su gestión en ese aspecto, se agudiza cuando -como ocurre en el caso de autos- quien ejerce esa función resulta ser la única socia del causante y directora de esos entes sociales y, además existen conflictos entre los herederos, que demuestran la existencia de intereses contrapuestos, como se advierte -con el grado de certeza requerido-  que los hay entre los del Sr. Manuel Jesús Toledo.  


Con relación a ellos podemos decir que numerosos hechos ilustran, provisoriamente, la existencia de una actuación fragmentada de los herederos del causante, formando dos bloques: uno de ellos integrado por los coherederos Gabriel Jesús y Graciela Leonor Toledo (hijos del primer matrimonio del Sr. Manuél Jesús Toledo) y  el otro, por la cónyuge supérstite, Sra. Olga Arto  y  los coherederos Ana Manuela, Yasmín y Mikhail Toledo,  hijos del segundo matrimonio del causante.


Entre ellos podemos destacar, de lo que da cuenta el incidente de rendición de cuentas (causa 119.851):


a)  las posturas asumidas con relación pedido de autorización judicial para alquilar los inmueble de la calle Saavedra 999 y Avellaneda 26, y para vender la fracción de terreno del barrio el Martillo, formulados por la Sra. Artó  a fs. 174, 174 vta  y 175 vta, respectivamente donde los coherederos Ana Manuela, Yasmín y Mikhail Toledo prestan conformidad en el mismo escrito, mientras que los otros coherederos se opusieron a los arrendamientos, reservando su opinión con respecto a la venta del terreno (v. fs. 215 y  216).  Esta situación se reprodujo en la rendición de cuentas de fs. 244/253 y la impugnación de fs. 261/262 (las referencias son del expediente 119.851).



b)  la designación de los letrados que representan a unos y otros (v. fs. 168, 177, 185/187,  194/195)


c) las incidencias, oposiciones (v. fs. 196, 255, 257, 264/266, 268/269, 411) e  impugnaciones a las rendiciones de cuentas (213/217; 261/262, 398/400).


d) el pedido de autorización de venta del inmueble de la calle Saavedra 999 (fs. 199 y 211) y la oposición (fs. 227/230)


La contraposición de intereses se objetiva con mayor rigor en los  numerosos litigios judiciales en trámite, y sus incidencias, donde todos los integrantes de esos bloques -o casi todos, en algunos casos- se encuentran judicialmente enfrentados en posiciones antagónicas, y donde tampoco es casual que la sociedad Mayami S.A. se vea involucrada como destinataria de algunas de las demandas.

Dan cuenta de esas consideraciones, los siguientes procesos judiciales que han tramitado ante esta Alzada: a)  "Toledo, Graciela y otro c/ Yamami S.A. y otros s/ simulación" (Expte. Nº 145682);  b)  “Toledo, Graciela Leonor y otro c/ Yamami S.A. y otros s/ Simulación (Expte. 145.873); c) “Toledo, Graciela Leonor y otro c/ Mayami S.A. y otros s/ Simulación (Expte. 145.825); y d) “Toledo, Graciela Leonor y otro c/ Mayami S.A. y otro s/ Simulación” (Expte. 145.872); 

Asimismo, las causas "Toledo Gimenez Manuel s/ Sucesión Ab Intestato" (Expte. Cámara Nro. 144.919) y "Toledo Jiménez Manuel Jesus s/ Sucesión Ab Intestato" (Expte. Cámara Nro. 144897) grafican  que la contraposición de intereses estuvo presente desde el inicio de la sucesión.


Vale aclarar que todas estas causas han sido ofrecidas como prueba instrumental por ambos litigantes.


Retomando el relato, cabe puntualizar que la propia incidentada nos habla en la contestación del memorial de un "distanciamiento de los herederos" (fs. 196 de estos obrados), y reconoce que en los "autos sucesorios del caso existe un clima de cierta tención cuyo relajamiento indudablemente reportaría un beneficio común" (fs. 197, ídem), aunque sus expresiones no tienen el ánimo de justificar la suspensión de su administración, sino todo lo contrario.


Lo relevante de lo hasta aquí expuesto es que se encuentra prima facie acreditada la existencia de diversos conflictos entre los apelantes, por un lado, y la administradora de la sucesión e incluso sus hijos, por el otro,  que permiten inferir que podrían existir intereses contrapuestos entre unos y otros. 


 Debe quedar en claro que el hecho de hallarse justificada, en grado suficiente, la existencia del conflicto entre los herederos no vuelca ningún juicio de valor en favor de alguno de ellos por sobre los otros, pero sí cristaliza una situación que no puede ser desatendida a la hora de ponderar la medida cautelar en tratamiento, sobre todo cuando paralelamente se ha acreditó, a nuestro criterio, la deficiente gestión de la administradora en lo que respecta al ejercicio de los derechos de información respecto a las sociedadades  Mayami S.A. y Miyama S.A., 


VI.-  Sentado, entonces, que se encuentra debidamente acreditado los presupuestos establecidos en el art. 749, tercer párrafo, del ordenamiento ritual para hacer lugar a la medida peticionada, corresponde que precisemos su alcance.

A tales fines debemos ponderar  que las causas que revelan inicialmente un mal desempeño de la administración de la sucesión por parte de la Sra. Olga Arto giran en rededor de omisiones en el ejercicio de los derechos societarios emergentes de las acciones del socio fallecido respecto a las sociedades Mayami S.A. y Miyama S.A. y que, precisamente, el punto neurálgico de los conflictos entre los herederos parece tener su génesis en los vínculos con dichas entidades.

   Sin restar mérito a la gravedad de los hechos que han sido acreditados, las circunstancias mencionadas en el precedente párrafo, apreciadas con prudencia, nos conducen a buscar una solución particular para el caso que nos ocupa, que tenga por resultado apartar a la Sra. Olga Arto únicamente de la  administración de los bienes rspecto de los cuales existen  muestras de un deficiente ejercicio de su función, es decir, de las acciones y derechos societarios vinculados con  las sociedades Mayami S.A. y Miyama S.A. que pertenecen a la comunidad hereditaria,  otorgándosela  a un administrador, tercero e imparcial (argto. arts. 202, 725, 749 del C.P.C.).

La doctrina y jurisprudencia han reconocido la posibilidad de designar a un tercero en el cargo de administrador, cuando concurren conflictos entre los herederos de la entidad de los habidos en la especie, por lo que no encontramos ningún impedimento para recoger ese criterio y moldearlo para arribar a la solución del presente caso (argto. Héctor R. Goyena Copello; “Curso de Procedimiento Sucesorio”, Ed. La Ley, 9na. ed, Bs. As., 2008, pág 201 y sgtes.; CNCiv, Sala A: res. 34.067 del 10/02/1988;  res. 38.422 del 19/8/1988;  causa “Comas Jorge, R”, sent. del 17/10/90, púb. en La Ley,  1991-C,268, DJ 1991-2, 386; cuasa “Queiruga de Giuliani, Alicia E. s/ sucesión”, sent. del 16/09/2003; CNCiv, Sala F, causa “Lyca S.A”, sent. del 12/08/2005,  pub. en La Ley online  AR/JUR/30239/2010; CNCiv, Sala J, causa “F. T., G. A. s/ sucesión”, sent. del 09/05/2006, púb. en La Ley online, AR/JUR/4474/2006, entre otros)

Retomando lo dicho, entendemos que la exclusión de la Sra. Arto sobre la administración de esa parcela de derechos,  se presenta como la medida menos invasiva en la administración general del sucesorio, pero más adecuada para aventar los conflictos  existentes  y resguardar debidamente los intereses de los herederos. Conservará la función de administrar los bienes que integran el acervo hereditario, excepto las acciones sociales y el ejercicio de los derechos sociales que derivan de ellas.


 Las acciones y sus derechos emergentes, como anticipamos, deberán ser administrados exclusivamente por un profesional, habilitado para ejercer la especialidad de “Administración” de acuerdo a las listas de designación de oficio de profesionales auxiliares de justicia a que se refiere el Acuerdo 2728/96 de la S.C.B.A 2728/96, cuya designación se efectuará por sorteo.


De modo tal que habrá dos administradores con incumbencias específicas sobre determinados bienes de la sucesión.


Por  ello,  citas  legales  y  doctrinarias efectuadas  y  lo  normado por los arts. 18 de la Constitución Nacional, 15 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires,  3279, 3382, 3410, 3420, 3451y ccds del Código Civil;  34 inc. 3º ap. b),  y 5to, 36, 68, 69, 161, 202, 242, 260, 725, 749 y   ccds. del C.P.C.  

············RESOLVEMOS: 
············I) Hacer lugar al recurso de apelación deducido por los incidentistas a fs. 168 y, por consiguiente, revocar la resolución de fs. 167, suspendiendo a la Sra. Olga Art en  la administración de las acciones del causante correspondientes a las sociedades Mayami S.A. y Miyama S.A. y el ejercicio de los derechos societarios que de ellas se derivan, y disponiendo la designación de un tercero para ladministrar los mismos, con los alcanes y el sentido señalado en el  considerando VI de la presente sentencia; II) Imponer las costas de ambas instancias a la incidentada, toda vez que la medida cautelar fue dictada previa sustanciación del memorial,  y por lo tanto se puede predicar a su respecto la condición de vencida (arts.  68, 69  y  ccds.  del  C.P.C.). REGISTRESE. Transcurrido el plazo del art. 267 del C.P.C., devuélvase.

NÉLIDA I. ZAMPINI     

PEDRO D. VALLE
································Pablo D. Antonini
·····································Secretario
