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TEXTO COMPLETO: 

Dictamen de la Fiscal General de Cámara:

1. Vienen estos autos a dictaminar a raíz del recurso interpuesto por la fallida contra la resolución de fs. 417 y por la actora contra la resolución de fs. 640.

2.1. A fs. 417 el juez de primera instancia sostuvo que el fallido Fernando Moiguer no se encontraba legitimado procesalmente para intervenir en este caso, por cuanto se trata de un litigio referido a los bienes desapoderados.

2.2. A fs. 471/473 el apoderado del fallido fundó el recurso incoado. Argumentó que la decisión del a quo lesionaba su derecho de defensa en juicio, ya que le confería legitimación al síndico para representarlo en estos autos, cuando era éste quien debía continuar esta acción en beneficio de la masa falimentaria en los términos de los arts. 119 y 120 LC.

Entendió, pues, que debía admitirse la participación del fallido en este juicio de simulación porque se litigaba sobre una imputación personal de perjuicio o acto lícito. Además, negó que se tratara —como afirmó el a quo— de un juicio referido a un bien desapoderado, porque conforme lo afirma el recurrente, el inmueble en cuestión nunca ingresó al patrimonio del fallido.

A fs. 574/579 la actora contestó el traslado de los agravios. Sostuvo que el fallido había perdido legitimación para intervenir en los juicios de carácter patrimonial interpuestos en su contra de conformidad con lo dispuesto por el art. 275 LC.

3. 1. Por otra parte en la resolución de fs. 640, contra la que también se interpuso recurso de apelación, el juez a quo resolvió suspender el trámite de estas actuaciones hasta tanto se cumpliera con los requisitos previstos en el art. 120 LC.

Sin perjuicio de ello, valoró que resultaba improcedente la medida cautelar solicitada por la parte actora.

3.2. Al fundar su recurso a fs. 658/670, el actor se agravió de que el juez hubiera interpretado que la presente, es una acción de ineficacia concursal debiéndose aplicar los preceptos del art. 119 y 120 LC.

4.1. Así las cosas, surge de la compulsa de autos, que Jaime Luis Gagliardo promovió una acción de simulación tendiente a obtener la declaración judicial de la existencia de un mandato oculto con interposición de persona —la sociedad Gist S.A.— como presta nombre para la adquisición de ciertos inmuebles, siendo el fallido Fernando Moiguer el adquirente real oculto (v. demanda de fs. 296/329).

Los inmuebles sobre los que versa esta acción constan de varias unidades funcionales en el predio ubicado en Puerto Madero. El boleto de compraventa se suscribió el 30 de diciembre de 1993 y la escritura traslativa de dominio a nombre de Gist S.A., el 24 de febrero de 1995.

Así las cosas, este litigio no está referido a bienes desapoderados en los términos del art. 107, porque los inmuebles en cuestión no formaban parte del patrimonio del fallido al momento en que se decretó su quiebra. Por lo tanto, no resulta aplicable el art. 110 LC.

Entiendo, pues, que debe revocarse el auto de fs. 417.

4.2. Asimismo, considero que no puede imprimírsele a la presente el carácter de acción concursal, tratándose de una acción de simulación en los términos del art. 955 y sgtes. del Código Civil.

Los actos sobre los que versa esta acción tuvieron lugar fuera del período de sospecha, que no puede extenderse más allá del 18 de julio de 2001 toda vez que la quiebra del demandado Fernando Marcelo Moiguer fue decretada en fecha 18 de julio de 2003 (art. 116 LC).

Por lo tanto, corresponde revocar la resolución de fs. 640 que dispuso suspender el trámite de las actuaciones hasta tanto se cumpliera con los requisitos previstos en el art. 120 LC, ya que dicha norma se refiere a la acción de ineficacia concursal del art. 119 LC o a la acción de revocatoria ordinaria regulada por los arts. 961 a 972 C.C., que no es el caso de autos.

4.3. Por último, destaco que no me expediré sobre los restantes agravios, relativos a la procedencia de ciertas medidas cautelares peticionadas por el actor, porque conforme surge de lo expuesto en los apartados precedentes, no se encuentra configurado en autos el supuesto del artículo 276 de la ley 24.522 que prescribe la intervención del Ministerio Público en los procesos de quiebra, cuando se hubiera concedido recurso en que sea parte el síndico.

5. Dejo así contestada la vista conferida. — Agosto 2 de 2005. — Alejandra Gils Carbó.

2ª Instancia. — Buenos Aires, octubre 7 de 2005.

Vistos: 1. Recurso de fs. 438:

1. Apeló el fallido —Sr. Fernando Marcelo Moiguer— la resolución de fs. 417; su memoria de fs. 471/3 fue contestada por el accionante a fs. 574/9 y por la sindicatura a fs. 581. La Sra. Fiscal General se expidió a fs. 682/3.

2. La recurrente critica la decisión de la a quo en tanto fue rechazado su pedido de conferírsele traslado de la demanda instaurada, con fundamento en la pérdida de legitimación procesal establecida en el art. 110 LC.

3. (a) Los fundamentos del dictamen fiscal producido a fs. 682/3, que esta Sala comparte y a los que cabe remitirse para mantener economía en la presente exposición, resultan suficientes para decidir la procedencia de la queja.

(b) Cotejadas las constancias obrantes en autos, compruébase que la presente acción promovida en sede civil persigue entre otros aspectos el reconocimiento judicial de la existencia de un mandato oculto con interposición de persona jurídica —una sociedad— como prestanombre para la adquisición de ciertos inmuebles a favor de su real adquirente oculto: el fallido.

De otro lado, no resulta cuestionado que: (i) la escrituración de los bienes involucrados acaeció el día 24/02/95; y (ii) que la quiebra de Moiguer data del 18/07/03.

Bajo dicho contexto corrobórase que los inmuebles reputados como de propiedad del fallido no se encuentran dentro de los bienes desapoderados —arg. arts. 107 y 116 LC—. Por ello, no admitir la legitimación del deudor, afectaría derechos constitucionales como el de defensa en juicio y el derecho de propiedad. (arts. 17 y 18 de la CN).

(c) Asimismo, destácase que nuestra ley concursal no contempla la acción de simulación, donde el funcionario de la quiebra actúa como tercero respecto de las partes intervinientes en el acto simulado, y puede ejercerse simultáneamente con la acción pauliana o en forma subsidiaria pudiendo acumularse en el mismo pleito o aun con la acción de revocatoria concursal (cfr. Grillo Horacio A., "Período de Sospecha en la Legislación Concursal", ed. Astrea, 2001, pág. 270).

4. Por lo expuesto, se estima la apelación de fs. 438, con costas (art. 68 CPr).

II. Recurso de apelación de fs. 658/70:

1. Apeló subsidiariamente la accionante la resolución de fs. 640/3 desestimatoria de las medidas cautelares por ella solicitadas.

2. La recurrente critica la decisión a la a quo a quien adjudica una errónea valoración de los recaudos para la procedencia de éstas.

3. Liminarmente, acótase que la memoria de la recurrente no cumple con el mandato establecido por el precepto legal contenido en el Cpr: 265, pues omite efectuar una interpretación sistemática de la sentencia apelada, demostrando los yerros cometidos de modo tal de formar en el ánimo de los jueces de esta instancia la convicción necesaria que los conduzca a una interpretación diversa de la efectuada por la a quo. Así, que la postulación de la recurrente no constituye crítica razonada y concreta, debe ser descalificada como fundamento adecuado.

Aun cuando pudiese soslayarse lo anterior, la memoria del apelante resulta confusa, circunstancia que impide colegir el sentido de la supuesta crítica que se dirige contra la resolución recurrida. A las deficiencias técnicas señaladas, súmase que no se advierte de las constancias de autos, la existencia de elementos de juicio que corroboren su pretensión.

4. (a) El examen de la concurrencia del peligro en la demora pide una apreciación atenta de la realidad comprometida, con el objeto de establecer cabalmente si las secuelas que lleguen a producir los hechos que se pretenden evitar puedan restar eficacia al reconocimiento del derecho en juego, operado por una posterior sentencia (CSJN, 11-7-96, "Milano c. Estado Nacional" —LA LEY, 1997-E, 143; DJ, 1997-3-594—).

La procedencia de las medidas cautelares está condicionada a que se acredite verosimilitud del derecho, entendida como la posibilidad de que aquél exista. Se exige que el derecho del peticionario de la cautelar tenga apariencia de verdadero y no que se acredite la certeza en la existencia de ese derecho, que eventualmente se obtendrá con el dictado del pronunciamiento definitivo. El juicio de verdad está en oposición a la finalidad del instituto cautelar; destinado a atender aquello que no excede el marco de lo hipotético, dentro del cual agota su virtualidad (CS, "in re" "Baliarda S.A. c. Pcia. de Mendoza", del 30-5-95; íd. "Líneas Aéreas Williams SA c. Pcia. de Catamarca", del 16-7-96 —LA LEY, 2004-A, 127; DJ, 2003-3-945; LA LEY, 1996-E, 544; DJ, 1997-1-218—).

De su lado, el peligro en la demora requiere la probabilidad de que la tutela jurídica definitiva que el peticionario aguarda de la sentencia por pronunciarse, no pueda en los hechos realizarse porque a raíz del transcurso del tiempo los efectos del fallo final resulten inoperantes.

(b) En el marco conceptual reseñado, juzga la Sala que en autos no se encuentra acreditada la verosimilitud del derecho cuya protección cautelar se pidió.

La reparación de los supuestos daños ocurridos con motivo de cierta operación inmobiliaria cuya simulación se persigue, es aspecto que requiere de acreditación conducente, en orden a proveer una cautela como la pretendida en la especie. Los extremos fundantes de la pretensión fueron resistidos por la sociedad Gist S.A. (fs. 482/528) y la compleja trama fáctica del vínculo invocado torna necesaria cierta instrucción probatoria que acerque solidez al planteo.

(c) Luego, el peligro en la demora tampoco aparece convincentemente acreditado. La alegación efectuada en punto a "... que los autos se encuentran en estado de dictar en forma inminente sentencia de ejecución de los inmuebles hipotecados ..." (fs. 685) no resulta suficiente fundamento.

Síguese de lo anterior, que en el marco provisional de análisis inherente a esta instancia, y sin adelantar opinión definitiva sobre lo que pueda constituir materia del juicio principal, o bien lo que pudiese decidirse ulteriormente sobre la base de nuevos elementos de juicio, se juzga que el plexo reunido en autos no resulta suficiente para disponer las medidas cautelares solicitadas.

(d) Sin mengua de lo expuesto, destácase la improcedencia —en el marco del dictado de una medida cautelar— de ordenar la remisión de cierto proceso en calidad de effectum videndi et probandi, toda vez que incumbe al magistrado interviniente la ponderación pertinente en el estadio oportuno del pleito. Adítase asimismo que de conformidad a las constancias de fs. 673/4, el proceso en cuestión al día de la fecha ya ha sido requerido al juzgado originario.

5. Por lo expuesto, se rechaza la apelación subsidiaria de fs. 658/70. Sin costas de Alzada ante la inexistencia de contradictor. Devuélvase encomendándole al a quo las pertinentes notificaciones. La doctora Piaggi no interviene por hallarse en uso de licencia (art. 109 R.J.N.). — María L. Gómez Alonso de Díaz Cordero. — Enrique M. Butty.

