VARELA, ENRIQUETA ELENA C/ VARELA, VERONICA Y OTRO S/ DESALOJO.
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Folio Int. Nro.: 236
En la ciudad de San Justo, Provincia de Buenos Aires, a los  27
 días del mes de Mayo de dos mil diez, reunidos en la sala de Acuerdos, los Señores Jueces de la Excelentísima Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial, Sala Primera, del Departamento Judicial La Matanza, Dres. Ramón Domingo Posca, y José Nicolás Taraborrelli, para dictar pronunciamiento en los autos caratulados “VARELA, Enriqueta Elena c/ VARELA, Verónica y Otro s/ Desalojo”, Causa 1759/1, habiéndose practicado el sorteo pertinente –art.168 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires- resultó que debía ser observado el siguiente orden de votación: POSCA – TARABORRELLI, dejando constancia que el Dr. Alonso no ha participado del sorteo por encontrarse de licencia conforme Resolución de Personal de Corte N°2525 del 9/3/10, resolviéndose plantear y votar las siguientes: 

                                               CUESTIONES



1ª. ¿Es ajustada a derecho la sentencia apelada?



2ª. ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?







VOTACIÓN


A LA PRIMERA CUESTIÓN EL SEÑOR JUEZ DOCTOR RAMÓN DOMINGO POSCA, dijo: 

I. La sentencia apelada.


A fs 265/287 vta. el señor juez de primera instancia dicta sentencia rechazando la excepción de falta de legitimación activa opuesta por Verónica Alejandra Varela y Sergio Daniel Mendez, con costas a la parte vencida. Además hace lugar a la demanda de desalojo interpuesta por la Sra. Enriqueta Elena Varela contra Verónica Alejandra Varela y Sergio Daniel Mendez, condenando a éstos últimos a desalojar el inmueble sito en la calle Del Tejar 2.735 de la Localidad de Gregorio de Laferrere, Partido de La Matanza, dentro del plazo de 10 días de quedar firme la sentencia. Impone las costas a los demandados vencidos. Difiere las respectivas regulaciones de honorarios para su oportunidad.


A fs. 279 apela la parte demandada. El recurso es concedido libremente a fs. 280. A fs. 284 se radican las actuaciones por ante esta Sala Primera. A fs. 285 se llama a expresar agravios. A fs. 288/291 expresa agravios la parte demandada. A fs. 292 se corre traslado de la expresión de agravios. A fs. 293 se da a la parte actora por decaído el derecho dejado de usar y se llaman Autos Para Sentencia. A fs. 294 se practica por Secretaría el sorteo de orden de votación y estudio de la presente causa.

II. Los agravios.

En los antecedentes, los apelantes expresan que ingresaron a la finca a mediados de 1999, con el consentimiento de la actora y del otro condómino en orden a las promesas de venta de la parte proporcional del inmueble. Sostienen la falta de legitimación activa de la actora por no detentar el carácter de propietaria en relación a los términos de la ley 24374 de regularización dominial.

Expresan consideraciones al respecto, con cita de jurisprudencia que entienden aplicable. Afirman que la actora debe acreditar el carácter de propietaria con el correspondiente testimonio de escritura pública, de modo que si acompañan certificado de dominio y/o otra documentación de la cual  no surja en forma clara que se les hizo la tradición efectiva del inmueble, no puede invocar aquel carácter a fin de obtener el desalojo del bien.
Afirman que el señor juez de grado indica que el proceso de regulación dominial se inicia a través de un trámite administrativo y de un acta en términos de la ley 24374, pero que de la misma no surge titularidad dominial. Sostiene que la normativa citada indica claramente en su art. 8º, modificado por ley 25797, art. 1º, que la inscripción registral a que se refiere el inciso e) se convertirá de pleno derecho en dominio perfecto  transcurrido el plazo de 10 años contados a partir de su registración. Destaca que el titular de dominio, en el caso Horacio Leandro Tronc, en orden al informe de dominio acompañado, podrá ejercer las acciones que les correspondan, inclusive en su caso, la de expropiación inversa hasta que se cumpla el plazo mencionado.

Entienden que la actora es una mera y eventual co-tenedora al 50% del inmueble, en  orden a la documentación que acompaña, con referencia al Acta Ley 24374.y lo dispuesto por el art. 2352 del Código Civil, más aún cuando la posesión es legítima cuando sea el ejercicio de un derecho real constituido de conformidad al art. 2355 del Código Civil.
Afirman que si se considera a la actora poseedora conforme al Acta Ley 24374, en los términos del art. 2353 del Código Civil, resulta que los apelantes son continuadores de la misma, resultando inviable el proceso de desalojo.

Expresan que la actora se contradice al manifestar una ocupación del 50% de la finca desde 1977 en forma pública, pacífica y continua, cuando de acuerdo a la demanda, los demandados usurparon la propiedad desde mayo de 2000 y  en realidad poseen desde mediados de 1999.

Se quejan porque el señor juez de primera instancia no ha valorado la prueba confesional en rebeldía respecto de la actora y la testimonial. Sostiene con cita de jurisprudencia del Tribunal que la acción de desalojo es insuficiente para resolver la cuestión planteada.   
III. La solución.
III. 1. El objeto del juicio de desalojo.

El desalojo tiene por objeto recuperar la tenencia. “El objeto de la acción de desalojo es asegurar la libre disposición de los inmuebles, al que tiene derecho a ellas, cuando son detentados contra su voluntad por personas que entraron en posesión precaria mediante actos o contratos que por cualquier causa no pueden considerarse ya existentes.”(CC0002 LM 406 RSD-19-3 S 9-9-2003, “Fernández, Héctor Carlos c/ Fernández, Horacio y ocupantes s/ Desalojo”,  B3350255 JUBA).

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires ha expresado: “La acción personal de desalojo reglada por el art. 676 del C.P.C.C. no constituye una vía sucedánea de las acciones petitorias o posesorias. Es decir: no procede, si el accionado comprueba "prima facie" la efectividad de la posesión que invoca, justificando lo verosímil de su pretensión. Toda investigación que la trascendiera desnaturalizaría la acción en la que está excluido lo referente al derecho de propiedad, al "ius possidendis" o el "ius possesionis". (SCBA, Ac 35351 S 12-6-1986,“Camino, Manuel c/ Fanuela, José Alfredo y otros s/ Desalojo”: AyS 1986-II-35 - LL 1987-B, 126 - DJBA 1986-131, 158; Ac 49122 S 30-6-1992,  “Acovial S.A. c/ Salvi, Ubaldo s/ Desalojo”: AyS 1992 II, 464; SCBA, Ac 68604 S 16-2-2000, “Denesiuk de Soto, Elena y otro c/ Luccisano, Delia Elvira y otro s/ Reivindicación”: SCBA, Ac 73150 S 21-11-2001, “Caporaletti, Gladys y otro c/ Faisal, Rodolfo s/ Desalojo”: SCBA, AC 77887 S 23-12-2002, “Yapur, José Juan c/ Licurse, Héctor Francisco y otro s/ Desalojo”. SCBA, AC 81003 S 23-4-2003). 


III. 2. La legitimación del condómino.


Han evolucionado los criterios de jurisprudencia respecto del art. 1613 del Código Civil, asimilándose la legitimación del condómino sin consentimiento de los otros cuando se trata de plazo de locación vencido. (RAMIREZ, Jorge Orlando, El juicio de desalojo, Depalma, Buenos Aires 1988, p. 63, con cita de jurisprudencia SCBA, “A. y S.”, 1956-V-55). Aplacado el rigorismo cuando se trata de locaciones, mayor razón encuentro para entender que el condómino está suficientemente legitimado en casos donde se procura la restitución del inmueble, alegándose intrusión. RAMIREZ al respecto menciona jurisprudencia que expresa: “El condómino puede promover el desalojo del intruso sin el concurso de los demás copropietarios” (C.1ª, Sala II, La Plata, “L.L.”, 65-129; “J.A”, 1952-II-124; Cám. Apel. Mar del Plata, causas del 22/8/67, “Bolognesi c/ Andreoli”, y del 3/2/66, “Rodríguez c/ Avilés”; CNPaz, Sala IV, “E.D”, 44-156; op. cit., p. 66).

Este criterio debe extenderse al presente caso, considerándose que la actora ha invocado su carácter de poseedora del 50% del inmueble controvertido, conforme a las prescripciones del régimen de Regularización Dominial. (Ver Acta Ley 24.374, fs. 3/5 y Certificado de Dominio de fs. 6/7; 162/165). Hace tiempo que la doctrina viene admitiendo la legitimación del poseedor para promover demanda de desalojo, no solo contra el intruso sino también contra cualquiera a quien le entregó el uso y goce de la cosa que está poseyendo, sea mediante contrato de locación o comodato. (RAMIREZ, op. cit., p. 70). 


En este aspecto corresponde desestimar el agravio respecto de la falta de ratificación de otro co-poseedor.

III. 3. La legitimación del beneficiario en los términos del art. 8 de la ley 24.374 sustituido por la ley 25.797. 


Igual criterio a mi entender resulta aplicable cuando la pretensión es sustentada por un co-poseedor, sin el concurso de los otros, en los términos del Acta Ley 24374.
El dominio imperfecto que auspicia el régimen mencionado (Art. 8 de la Ley 24.374 sustituido por la Ley 25.797) legitima a su beneficiario, puntualmente la actora, por revestir el carácter de propietaria con dominio imperfecto, para usar y gozar del inmueble, excluyendo a terceros ocupantes de ese uso y goce (Arts. 2.506, 2508, 2.513 y 2.516 del Código Civil), tal como lo ha expresado mi distinguido colega de sala, Dr. José Nicolás Taraborrelli al votar en “Sánchez, Mirta Susana c/ Fernández, Gustavo y otros s/ Reivindicación”, causa 770/1, RSD 07/05, del 10 de mayo de 2005). El dominio imperfecto sobre la cosa inmueble objeto de desalojo se encuentra acreditado con la escritura pública de regularización dominial ley 24.374 obrante a fs. 3/5, de fecha 9 de agosto de 2000, siendo su titular doña Enriqueta Elena Varela, de la que surge: a) que posee en forma pública, pacífica y continua, desde el año 1977, el CINCUENTA POR CIENTO del inmueble controvertido; b)  que el inmueble está destinado a su casa habitación única y permanente; c) que no es propietaria o poseedora de otro inmueble con capacidad para satisfacer sus necesidades de vivienda. A su vez el escribano interviniente Osvaldo Lionel Knop, con mención del Expediente Nº 2147-070-2-7-26382/99 caratulado “VARELA, Enriqueta Elena, iniciado el 4 de octubre de 1999, expresa que de dichas actuaciones surge: 1º) Que se han realizado la verificación técnica  y el relevamiento social con resultado favorable; 2º) Que se han publicado edictos por tres días en el Boletín Oficial y en el periódico N.C.O. del Partido de La Matanza, emplazando a personas que se consideraran con derecho sobre el inmueble; 3º) Que vencidos los plazos pertinentes no han existido oposiciones, 4º) Dicha escritura pública fue inscripta por ante el Registro de la Propiedad Inmueble con el Nº 809744/5, del Partido de La Matanza, con fecha 20/6/2001, Matrícula N’ 129.942, a nombre de Enriqueta Elena Varela (Titular) Según surge también del certificado de informe de dominio obrante a fs. 6/7; 162/165, Asiento 3).         
En este aspecto también encuentro que la actora está legitimada para demandar por desalojo por intrusión de sus actuales ocupantes.  

Propongo se desestime el agravio y se confirme en este aspecto la sentencia apelada. (Doct. Art. 345, inc. 3ª C.P.C.C).  



III. 4. El activismo del poseedor
La jurisprudencia para la repulsa del desalojo hace hincapié en que del análisis prima facie, la posesión debe ser efectiva, aún no reuniendo los atributos para repeler una acción reivindicatoria o justificar una usucapión. (SCBA, Ac 56924 S 30-8-1996, “Municipalidad de San Isidro c/ Cáceres, Elías Federico s/ Desalojo”,  B23801 JUBA).

El poseedor no tiene obligación de producir su título a la posesión sino en caso de que deba exhibirlo como obligación inherente a ella; el posee porque posee (art. 2363 Cód. Civ.). Lo que sí debe probar en todos los casos es el hecho posesorio, no bastando al efecto con la acreditación del corpus sino que es preciso demostrar que la cosa se tiene como propia, esto es, con intención de ejercer sobre ella un derecho de propiedad (art. 2351 Cód. Civ.). Cabe agregar que la existencia de un título fundante de la detentación material que se tiene, determinará, en principio y por sí mismo, la existencia o falta de esa intención, en tanto él revelará si se trata de un derecho sobre la cosa (p. ej. escritura pública de adquisición), de un derecho a la cosa (p. ej. boleto de compraventa) o de un simple derecho de uso y goce de la misma (p. ej. locación, comodato). Más aún, la ausencia de título hará presumir que la detentación material reposa, en su origen, en un acto de intrusión, en tanto ésta se define, precisamente, como una ocupación de la cosa carente de todo título que le permita mantenerse en ella legítimamente. (CC0002 SM 48205 RSD-560-00 S 27-12-2000, “Palomba, Félix Enrique c/ Parra Novoa, Juan de Dios y otros s/ Desalojo” B152083 JUBA).
La jurisprudencia estable ha señalado que la demostración prima facie de los actos posesorios no necesariamente deben ser suficientes para repeler una acción reivindicatoria o sustentar la usucapión adquisitiva de dominio, específicamente en lo que atañe a su verosimilitud prima facie y al tiempo de la posesión, supone que quienes invocan el carácter de compradores, afirman implícitamente ser sucesores particulares por actos entre vivos y que continúan poseyendo por el mismo título, mientras no se pruebe lo contrario.  
La parte demandada invocó que la posesión está en cabeza suya, resultando menester al efecto que hubiese operado la interversión del título, (art. 2351, 5352, 5353, 5354, 2401, 2445, 2446, 2447, 2462, 2461 del Cód. Civil), situación que se da cuando el que tiene la cosa a nombre del poseedor manifiesta por actos externos la intención de privarlo de suponer de la cosa.

Sostengo que todo razonamiento sobre la calidad del poseedor no puede obviar la realidad del caso fáctico, aún sin la exigencia de una acabada prueba sobre su materialización. El criterio restrictivo ha sido considerado por el cimero tribunal provincial: “Si bien es cierto que el juicio de desalojo no es la vía apta para dilucidar lo concerniente al derecho de propiedad, no lo es menos que para obstar a su procedencia es menester que el demandado haya probado al menos "prima facie" la efectividad de la posesión que invoca, justificando así la seriedad de su pretensión.(SCBA, Ac 50954 S 16-8-1994,  “Piacentini, Ana Francisca y otra c/ Ligaluppi, Edmundo Otto y/u ocupantes s/ Desalojo”, AyS 1994 III, 343, SCBA, AC 75700 S 30-4-2003 , “Sotelo de Palavecino, Pilar J. c/ Méndez, Eduardo Alberto y/o cualquier otro ocupante s/ Desalojo”, DJBA 165, 166). 
El artículo 2384 del Código Civil contiene una enumeración meramente enunciativa, no taxativa. Alude al cultivo, la percepción de frutos, el deslinde, la construcción y reparación que se haga en las cosas inmuebles. Además de su ocupación que en el caso concreto por si solo no es indicio de acto posesorio. En el caso concreto, reitero, no se advierten prima facie actos posesorios. 
        
La interversión del título no se produce como consecuencia de la simple mutación de la voluntad del interesado o el mero transcurso del tiempo, siendo exigible un acto de entidad suficiente para modificarlo. (Doctrina art. 2353 CC).
“Para la interversión del título debe mediar: a) un acto de entidad suficiente para modificarlo (v.gr., convención entre poseedor y tenedor); b) actos materiales efectuados por el sujeto de la relación real; c) participación de un tercero; y d) sentencia. Deben ser probados, no bastando  exteriorizar la mutación de la voluntad o el transcurso del tiempo”. (KIPER, Claudio M., Comentario al artículo 2353 en la obra dirigida por ZANNONI y coordinada por KEMELMAJER DE CARLUCCI, Código Civil y leyes complementarias, tomo 10, Astrea, Buenos Aires 2005, pág.212).
Si bien resulta evidente que los servicios de energía eléctrica y gas natural, por negligencia de la prueba informativa, no se han podido relacionar en esta causa con el co-demandado Méndez, descartando como elemento de prueba el magistrado de primera instancia a documentación de fs. 41/43, lo concreto es que aún probado esos asertos, ciertamente los servicios públicos suelen estar también a nombre de personas que solo tienen la tenencia del inmueble (Inquilino o comodatarios, por citar dos ejemplos clásicos).      

Por otra parte, la valoración de la prueba testimonial efectuada en la sentencia no ha merecido puntual crítica fundada por parte de los apelantes, no bastando para ello la escueta y genérica frase que expresa: “Así también resultan justipreciables y expresas las declaraciones de los testigos cuyas declaraciones obran en marras” (ver fs. 290). Los apelantes no han precisado ningún embate contra los fundamentos del fallo en cuanto no consideran idónea la prueba testimonial para sustentar la posesión alegada. (Arts. 260, 261 CPCC). Deviene firme a esta Alzada, aquél fragmento de la sentencia que expresa: “A los argumentos indicados precedentemente, debe sumársele las declaraciones testimoniales obrantes a fs. 177 (Sr. Diego Javier Varela), fs. 180 (Jesús Horacio Becerra) y fs. 181 (Oscar Javier Rivadeneira), quienes atestiguan manifestando que los codemandados en autos ocupaban la finca, pero nada dicen respecto del carácter, ni desde cuando ocupaban la misma”. (Ver fs. 273 vta./274). Sin perjuicio de ello, lo concreto es que la prueba testimonial revela que los ocupantes recibieron la parcela del inmueble en carácter de préstamo (Declaraciones testimoniales de Jesús Horacio Becerra, 3ª. resp., fs. 180 y de Oscar Javier Rivadeneira, 3ª resp., fs. 181), circunstancia que lleva implícita la obligación de restituir. Cabe presumir que entre las partes ha existido condescendencia, atento el carácter de parientes que las mismas revisten.
La absolución de posiciones en rebeldía no hace variar el rumbo del fallo apelado, a poco que se repare que la confesión ficta cuando no aparece corroborada no debe ser admitida como un medio de prueba desequilibrante. El razonamiento contrario no haría otra cosa que hacer prevalecer la ficción sobre la realidad.  (Doct. Art. 415 CPCC). Sin perjuicio de ello advierto que el magistrado de grado  ha prescindido de valorar la prueba confesional en rebeldía conforme a la resolución de fs.224, circunstancia que requiere la apertura del sobre obrante a   fs. 47 que contiene las respectivas posiciones y su agregación a la causa, lo que en presencia de la Actuaria, procedo a efectuar en este acto. (Conforme criterio de esta Sala, causa “Enriquez, Edgardo Walter Hugo y Otro c/ Clínica Modelo Laferrere SA y Otro s/ Daños y Perjuicios”, RSD 16/03 del 30 de septiembre de 2003, voto del Dr. Alonso).  Reparo que el juez no tiene obligación de definir su pronunciamiento sobre la base de toda la prueba producida, bastando la mención y evaluación de aquella que a su criterio sea suficiente para fundar una sentencia. La apreciación de la prueba es efectuada por el juez mediante la aplicación del principio de la sana crítica. (Doct. Art. 384 CPCC).  Guiado por este criterio, solo basta revisar el contenido del pliego hasta ahora guarecido en un sobre hermético, al solo efecto de dimensionar si ha sido o no ratificado por otras pruebas, en cuyo caso la confesión ficta podría erigirse en una prueba esencial, tornando la omisión de su cotejo en arbitraria a la sentencia. No obstante estas previsiones, adelanto que del simple cotejo de la única posición que contiene el pliego ahora glosado a fs. 295, redactada en los siguientes términos: “Que fue poseedora del inmueble de la calle Del Tejar 7235 hasta mediados de 1999”, no encuentro que el plexo probatorio vaya en su auxilio, resultando en este caso la confesión ficta desvinculada de la prueba, incluyendo en su contexto las propias revelaciones de la parte demandada, especialmente aquella en que ha reconocido la incursión en el inmueble con autorización de la actora (ver mandamiento de constatación de fs 18), corroborada por la prueba testimonial a que se ha hecho referencia (Ver declaraciones de fs. 180/vta. y 181/vta., 3ª. resp), circunstancia por si sola con suficiente predicamento como para que se infiera el deber de restitución.) Doct. Arts. 384, 456 y cc CPCC).    
En consecuencia propongo se confirme la sentencia apelada, desestimándose los agravios expresados por la parte demandada.
III. 5. Las costas de Alzada. 
Propongo, conforme lo explicitado en el punto anterior,  que se impongan las costas de Alzada a la parte demandada vencida. (Art. 68 CPCC),  A tal efecto, deben diferirse las respectivas regulaciones de honorarios para la labor en esta Alzada para su oportunidad. (Art. 31 DL 8904/77).

Por las consideraciones legales, doctrinarias y jurisprudenciales expuestas, VOTO  POR LA AFIRMATIVA.

Por análogos fundamentos el Doctor Taraborrelli  también VOTA  POR LA AFIRMATIVA


A LA SEGUNDA CUESTIÓN EL SEÑOR JUEZ DOCTOR RAMÓN DOMINGO POSCA, dijo:

Visto el acuerdo arribado al tratar la primera cuestión, propongo que: 1°) SE CONFIRME la sentencia apelada en cuanto rechaza la excepción de falta de legitimación activa (Art. 345 inc. 3º del CPCC) opuesta por Verónica Alejandra Varela y Sergio Daniel Méndez y hace lugar a la demanda de desalojo interpuesta por Enriqueta Elena Varela contra Verónica Alejandra Varela y Sergio Daniel Méndez; 2º) SE IMPONGAN LAS COSTAS de Alzada  a la parte demandada vencida. (Art. 68 CPCC). A tal efecto, deben diferirse las respectivas regulaciones de honorarios para la labor en esta Alzada para su oportunidad. (Art. 31 DL 8904/77).

ASI LO VOTO.

Por análogas consideraciones, el Doctor Taraborrelli  adhiere al voto que antecede y VOTA EN IGUAL SENTIDO.


Con lo que se dio por finalizado el presente Acuerdo, dictándose la siguiente:




                S E N T E N C I A


AUTOS Y VISTOS: CONSIDERANDO: Conforme la votación que instruye el Acuerdo que antecede, éste Tribunal RESUELVE: 1°) CONFIRMAR la sentencia apelada en cuanto rechaza la excepción de falta de legitimación activa (Art. 345 inc. 3º del CPCC) opuesta por Verónica Alejandra Varela y Sergio Daniel Méndez y hace lugar a la demanda de desalojo interpuesta por Enriqueta Elena Varela contra Verónica Alejandra Varela y Sergio Daniel Méndez; 2º) IMPONER LAS COSTAS de Alzada  a la parte demandada vencida. (Art. 68 CPCC) y diferir las respectivas regulaciones de honorarios para su oportunidad. (Art. 31 DL 8904/77).REGÍSTRESE. NOTIFÍQUESE. DEVUÉLVASE. Fdo. Dr. Ramón Domingo Posca, Dr. José Nicolás Taraborrelli. –Jueces- Ante mi: Dra. Araceli Alejandra Abellá .- Secretaria.- 
