Número de orden:

Libro de Sentencias Nro. 28

En la ciudad de Bahía Blanca, Provincia de Buenos Aires, a los 17  días del mes de Octubre de 2007, reunidos en acuerdo los Señores Jueces de la Sala Dos de la Excma. Cámara Primera de Apelación en lo Civil y Comercial de este Departamento Judicial, Doctores Abelardo A. Pilotti, Leopoldo L. Peralta Mariscal y Horacio C. Viglizzo, para dictar sentencia en los autos caratulados "REDONDAS, Hugo c/ MARTINEZ, Néstor y otros s. DESALOJO" (expediente Nro. 129.118), y practicado el sorteo pertinente (arts. 168 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires y 263 del Código Procesal), resultó que la votación debía tener lugar en el siguiente orden: Doctores Peralta Mariscal, Viglizzo y Pilotti, resolviéndose plantear y votar las siguientes

 C U E S T I O N E S

1) ¿Se ajusta a derecho la sentencia apelada, dictada a fs. 149/152?

 2) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

 V O T A C I O N

A LA PRIMERA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR PERALTA MARISCAL DIJO:

 A- El asunto juzgado.

 Hugo Ricardo Redondas demandó por desalojo a Néstor Martínez, Nicolás Martínez e Irma Meier con base en un contrato de comodato firmado el 18 de mayo de 2003, respecto del inmueble identificado catastralmente como Circunscripción 9, Parcela 616, partida 106-024 de la localidad de Saldungaray partido de Tornquist. Dicho contrato formalizó una situación de hecho que se venía dando por unos diez años, habiéndose convenido que los demandados desalojarían el inmueble a los quince días de intimados fehacientemente a tal fin, lo que finalmente no hicieron, circunstancia que desembocó en la promoción de estas actuaciones.

 En su hora, los demandados Nicolás Martínez e Irma Meier contestaron la demanda oponiendo excepción de incompetencia y falta de legitimación activa. La primera fue desestimada por resolución firme. La segunda, resuelta recién en el momento de dictarse sentencia, se fundó en que el contrato de comodato es de fecha 18/5/03, en la cual la parte actora no era propietaria del inmueble ya que anteriormente se habían rematado los derechos y acciones emergentes del boleto de compraventa, único título del accionante sobre el predio. Además, indicaron los emplazados que con fecha 26/3/04 adquirieron el inmueble por boleto de compraventa.

 Néstor Martínez fue declarado rebelde.

 B- La solución dada en primera instancia.

 La Sra. jueza de primera instancia, Dra. Inés A. Lozza, dictó sentencia rechazando la demanda de desalojo, con costas, a pesar de haber desestimado también la excepción de falta de legitimación activa interpuesta por el accionado.

 Decidió rechazar la defensa de falta de legitimación por entender que la actora se encontraba en situación de discutir respecto del objeto del litigio pues celebró un contrato de comodato con el accionado y en base a él interpuso la presente acción. Empero, consideró que el desalojo sólo procede cuando la causa en que se funda la petición es "actual, real y concreta, especialmente clara y evidente; debiendo recurrirse al juicio ordinario, cuando resulte potencial, abstracta u obscura. O cuando se deben resolver cuestiones que resultan extrañas al mismo, y que necesariamente han de resolverse por otras vías" (fs. 151 y vta.), entre las cuales se encuentran las atinentes al derecho de poseer. Y siendo que el actor tenía sólo un derecho emergente de un boleto de compraventa sobre el inmueble de autos, el cual fue subastado en los autos caratulados: "Banco Coronel Dorrego S.A. c/ Redondas, Hugo R. y otros s/ cobro ejecutivo", adquiriendo los derechos del actor el Banco accionante en aquél proceso, el cual los vendió también por boleto a los aquí codemandados, reputó que la obligación de restituir de los emplazados no resulta clara y evidente, estimando por ende inidónea la vía del desalojo intentada.

 C- La articulación recursiva.

 Disconforme con lo resuelto, el actor interpuso recurso de apelación a fs. 153, remedio que le fue concedido libremente a fs. 154. Expresó agravios a fs. 166/177, los cuales no obtuvieron respuesta de la parte demandada.

 D- Los agravios.

 Se queja el actor de que la demanda haya sido rechazada, acercando al Tribunal distintas críticas a la sentencia que trataré de resumir a continuación:

 D. 1) La parte accionada se opuso a la acción sólo por dos defensas: incompetencia y falta de legitimación. Desestimadas ambas, la demanda debió necesariamente prosperar pues no puede el juez decidir sobre defensas de fondo que no fueron articuladas.

 D. 2) Cuando existe, como en el caso, un contrato de comodato plasmado por escrito y reconocido por la parte emplazada, lo que debe apreciar el juez es si conforme a sus cláusulas la restitución es exigible, circunstancia que en el caso se encuentra acabadamente demostrada.

 D. 3) Como los demandados reconocieron al firmar el contrato de comodato que el actor es dueño y poseedor del inmueble, no pueden invocar en este pleito una posesión pues se trataría de una interversión unilateral de título proscripta por el art. 2353 del Código Civil; a mayor abundamiento, no basta invocar la posesión sino que ella debe ser acreditada, lo que en la especie no ocurrió pues en el boleto de compraventa que traen a estos autos los demandados se deja constancia que "la posesión se entregará en el acto de cancelarse la suma total del precio de compra recibiendo en este acto la tenencia precaria...", y tal pago no fue demostrado.

 D. 4) Cualquier derecho que los demandados pretendan detentar respecto del inmueble debe ser debatido en otro proceso.

 D. 5) El boleto de compraventa traído por los accionados no es idóneo para resistir la presente acción pues no fue firmado por el titular de dominio del inmueble ni sus herederos. Lo que adquirieron los demandados fueron los derechos y acciones del aquí actor, quien dice no haber tenido nunca una acción contra los herederos del titular de dominio, no pudiendo haber recibido derechos mayores que los que tenía el transmitente. Reputa sospechoso que reciba derechos y acciones de un tercero ajeno al actor cuando reconoció en el contrato de comodato que esos derechos pertenecían al demandante. Además, debió utilizarse escritura pública para ceder esos derechos (art. 1455 del Código Civil). Finalmente, la acción emergente de los mismos se encontraría prescripta puesto que transcurrió el plazo máximo de diez años desde la fecha del boleto otorgado a favor del aquí actor (13 de septiembre de 1977), cuyos derechos fueron subastados y en definitiva adquiridos por el accionado; en cambio, el actor habría adquirido por usucapión el dominio sobre el inmueble.

 D. 6) Los demandados no tienen ningún derecho real sobre la cosa cuyo desalojo se pretende y los derechos personales que tienen no son exigibles contra el demandante. Además, el precio por el que "adquirieron" el inmueble es irrisorio comparado con su valor de mercado, por lo que el mismo sería una maniobra pergeñada con el único fin de evitar el inminente desalojo.

 D. 7) "Aunque los demandados fueran actualmente los titulares de dominio, la demanda por desalojo igualmente debe prosperar. Esto es así desde que la titularidad dominial es una cuestión meramente registral que puede o no ir acompañada de un derecho posesorio..."

 E- El análisis de la resolución atacada en función de los agravios expresados.

 E. 1) Muchos de los agravios expresados por la parte actora distan de ser convincentes, y unos cuantos son directamente inaceptables. Esto ocurre, por ejemplo, cuando se dice que la titularidad dominial "es una cuestión meramente registral", siendo que lo único que se necesita en nuestro derecho para adquirir el dominio es el título suficiente -art. 2602 del Código Civil- y el modo suficiente o tradición -arts. 577, 3265 y 2377 del mismo cuerpo de normas-, naciendo el dominio de manera extra registral y ostentando nuestro Registro de la Propiedad Inmueble únicamente fines de publicidad -art. 2ø, ley 17.801, que vino a despejar las dudas que pudieran existir en virtud de lo dispuesto por el art. 2505 del Código Civil- (Conf. Mariani de Vidal, Marina: Derechos Reales, tomo 3, 7¦ ed., Buenos Aires, Zavalía, 2004); ello, a diferencia de lo que ocurre en otros regímenes registrales, como el alemán, el suizo o el austríaco, donde la inscripción sí tiene carácter constitutivo del derecho real, lo que encuentra justificación en el carácter abstracto de la adquisición dominial que caracteriza a esas legislaciones, punto en el que son enteramente opuestas a nuestro régimen (Para conocer el funcionamiento de estos regímenes registrales, puede consultarse Román García, Antonio: La tipicidad en los derechos reales, 1¦ ed., Madrid, Montecorvo, 1994, pág. 91/105).

 Otro tanto ocurre con el carácter de "derecho" que, sin más, atribuye el actor a la posesión, lo que ameritaría cuanto menos unas cuantas precisiones desde que mayoritariamente se considera hoy en día a la posesión un hecho con consecuencias jurídicas, batiéndose en franca retirada la doctrina que la considera un derecho.

 Y lo mismo ocurre con muchos de los argumentos jurídicos utilizados en los agravios que son insusceptibles de ser compartidos (como cuando se dice que al rechazarse las únicas dos defensas opuestas, debería "necesariamente" hacerse lugar a la demanda; que los derechos adquiridos por subasta pública en un proceso judicial para pagar al demandante cuando ya fue resuelta toda controversia son "litigiosos"; que prescribe la acción de escrituración cuando se está en posesión de la cosa objeto del contrato de compraventa; que el precio de los "derechos y acciones" de contenido tan difuso como el que presenta el actor -donde ni siquiera habría acción para hacerse con la titularidad de dominio de la cosa- debe ser similar al valor real de mercado del inmueble, etc.), aunque resulta abstracto señalar por qué son desacertados; y ello por cuanto a pesar de tales sinrazones, existen suficientes motivos para considerar incorrecta la decisión adoptada por la Sra. jueza de primera instancia.

 E. 2) El 18 de mayo de 2003 se firmó el contrato de comodato que luce a fs. 5/6, en el cual los demandados no sólo admitieron la propiedad del inmueble prestado en cabeza del actor, lo que además de inexacto (por no ser el actor titular de dominio) es intrascendente (pues esta acción se basa en el vínculo obligacional asumido por las partes y no en un derecho real invocado por el actor), sino que le reconocieron tácitamente legitimación para entregarlo en comodato, puesto que de no haber sido así, no habrían suscripto semejante convenio (art. 918 del Código Civil). Y para ese entonces, los derechos que el demandante había tenido con relación al inmueble y que finalmente fueron adquiridos por los emplazados de manos del Banco Coronel Dorrego S.A. (quien a su vez los adquirió en la subasta pública dispuesta en el proceso que dicha entidad promovió contra el aquí actor, y que corre atraillada al presente -ver fs. 110 y siguientes de las referidas actuaciones, de trámite ante el Juzgado en lo Civil y Comercial nø 4 Departamental, que corren atrailladas al presente-) ya habían sido subastados. Ello así, cuando los demandados reconocieron legitimación al actor para que les entregue el inmueble en comodato, ya no tenía aquél los derechos luego adquiridos por los emplazados, por lo que esta adquisición en nada podría cambiar la legitimación reconocida al demandante para dar en préstamo. Y siendo que el comodante no tiene por qué ser titular de dominio de la cosa objeto del contrato (Conf. Borda, Guillermo A: Manual de contratos, 13¦ edición, Buenos Aires, Perrot, 1987, pág. 872, nø 1520), y que el comodatario está obligado a restituirla en el término previsto (art. 2271 y conc. del Código Civil), indudablemente esta demanda debe prosperar.

 E. 3) Por intermedio del boleto de compraventa que traen con la contestación de demanda, lo único que obtuvieron los accionados fueron derechos personales, cuyo cumplimiento podrán exigir contra quien se obligó frente a ellos (el Banco Coronel Dorrego S.A.) y contra quien éste tenía derechos emergentes del contrato (art. 1434 y siguientes del Código Civil). Y si bien es cierto que el Banco Coronel Dorrego S.A. al adquirir en subasta los derechos y acciones pertenecientes al aquí actor se colocó en el lugar de éste y a su vez esos derechos fueron adquiridos por los demandados, lo concreto es que éstos reconocieron legitimación al actor para prestarles el inmueble después de que los derechos que tenía sobre el mismo fueran subastados. Consecuentemente, no pueden pretender resistir el desalojo con base en un título de naturaleza obligacional sucesivamente transmitido, en el que si bien fue acreedor en algún momento el propio actor (luego despojado de esa condición a través de una subasta judicial), ello ocurrió antes de reconocer los demandados legitimación al accionante para prestarles el inmueble. Admitido que podía darles en comodato el inmueble y aceptado el préstamo, están obligados a restituir, cumpliendo con la palabra empeñada (arts. 1197 y 2271 del Código Civil); posteriormente, y por la vía que corresponda, podrán intentar hacer valer los derechos y acciones adquiridos del Banco Coronel Dorrego S.A., sin que ello pueda obstar a la actual procedencia de la demanda de desalojo.

 Y siendo que no es necesario tratar todos los agravios expresados sino solamente los idóneos para resolver conforme a derecho la suerte del recurso intentado, las razones expuestas son para mí suficientes para revocar la sentencia dictada en autos, razón por la cual doy mi voto por la NEGATIVA.

 Los señores Jueces Doctores VIGLIZZO y PILOTTI por los mismos fundamentos votaron en igual sentido.-

A LA SEGUNDA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR PERALTA MARISCAL DIJO:

 En virtud del resultado arrojado por la votación a la cuestión anterior, corresponde revocar la sentencia dictada en autos, hacer lugar a la demanda promovida y disponer el desalojo del inmueble identificado catastralmente como Circunscripción 9, Parcela 616, partida 106-024 de la localidad de Saldungaray, partido de Tornquist. Propongo otorgar a los demandados y a todo otro ocupante el plazo de diez días a contar desde que quede firme la presente para hacer efectivo el desahucio, bajo apercibimiento de lanzamiento por la fuerza pública (arts. 676, 163, 164 y conc. del Código Procesal).

 Asimismo, habiéndose pactado en el contrato base de esta acción una multa diaria en caso de retardo en la entrega del inmueble de U$S 50 (cláusula 9¦), cuyo cobro solicitó la actora en demanda, pretensión ratificada en su expresión de agravios, sin que la parte demandada se opusiera concretamente a ella -más allá de sus defensas genéricas ya resueltas-, por aplicación de lo dispuesto en los arts. 1197, 652 y siguientes del Código Civil, corresponde acoger el reclamo y mandar a que en la instancia de origen se liquide el monto de la multa, a partir de los quince días de la notificación fehaciente del actor a los demandados para el desalojo del inmueble y hasta el momento de la efectiva restitución de la cosa.

 Finalmente, propongo que las costas de ambas instancias sean soportadas por la parte demandada, atento a su calidad de vencida y lo dispuesto por el art. 68 del ritual.

 ASI LO VOTO.

 Los señores Jueces Doctores VIGLIZZO y PILOTTI por los mismos motivos votaron en igual sentido.-

 Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente

 S E N T E N C I A

Bahía Blanca, 17 de octubre de 2007.

 Y VISTOS: CONSIDERANDO: Que en el acuerdo que antecede ha quedado resuelto que la sentencia apelada no se ajusta a derecho.

 Por ello, el Tribunal RESUELVE:

 Revocar la sentencia dictada en autos, hacer lugar a la demanda promovida y disponer el desalojo del inmueble identificado catastralmente como Circunscripción 9, Parcela 616, partida 106-024 de la localidad de Saldungaray, partido de Tornquist, dentro del décimo día de quedar firme la presente sentencia, bajo apercibimiento de lanzamiento por la fuerza pública. Asimismo, se condena a los demandados a abonar a los actores una multa diaria de U$S 50 contados desde los quince días posteriores a la primer intimación fehaciente a desalojar el inmueble y hasta el día de la efectiva entrega de la cosa, a cuyo fin se practicará liquidación en la instancia de origen. Finalmente, se imponen las costas de ambas instancias a cargo de los demandados.

 Hágase Saber y devuélvase.

Abelardo A. Pilotti - Leopoldo L. Peralta Mariscal - Horacio Viglizzo - Ante mí: Fabiana Vera.

