F.U.

En la ciudad de Dolores, a los 21 días del mes de mayo del año dos mil ocho, reunida la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de este Departamento Judicial, en Acuerdo Ordinario, con el objeto de dictar sentencia en la causa nº 86.735, caratulada: "ARBILLA MARIA JOSE Y OTRAS contra ROSALES ARMANDA y/u OCUPANTES s/ DESALOJO", habiendo resultado del pertinente sorteo (arts. 263, CPCC; 168 CONST. PROV.), que los Señores Jueces debían votar según el siguiente orden: Doctores Francisco Agustín Hankovits y María R. Dabadie.

      El Tribunal resolvió plantear y votar las siguien tes:

------------------C U E S T I O N E S------------------

      1ª.) ¿Es justa la sentencia apelada?

      2ª.) ¿Qué corresponde decidir?

--------------------V O T A C I O N--------------------

------A LA PRIMERA CUESTION EL DR. HANKOVITS DIJO:-----

      I. La iudex a quo decide en lo sustancial, hacer lugar a la acción de desalojo impetrada, con  costas  a 

la demandada vencida. (fs. 163/166).

                                                 //////

///// Contra lo así resuelto se alza la accionada, mediante recurso de apelación concedido a fs. 170; expresados los agravios a fs. 177/182 y replicados éstos a fs. 185/186, corresponde a este Tribunal  abocarse a su tratamiento. La queja radica, en esencia, en el  progreso del desalojo; sostiene que su parte opuso defensa de falta de legitimación pasiva y no activa como entendió y resolvió la sentenciante, planteando por ello la nulidad de la sentencia; cuestiona también que no se le diera curso a la solicitud de nulidad de la escritura.

      II. Las actoras promueven este proceso con el fin de obtener el desalojo del bien cuya propiedad adquirieron por donación de su titular con reserva de usufructo; señalan que ante el fallecimiento de aquélla y cancelado el derecho real mencionado pretenden tomar posesión del bien que ocupa como intrusa la accionada. Esta por su parte ha fundado su falta de legitimación para ser demandada en autos, en la inexistencia del carácter de intrusa que se le asigna, invocando para ello la existencia de un testamento por acto público de 

                                                 //////

///// cosa cierta a su favor; precisamente del bien en cuestión.

      La sentencia, por error, analiza la legitimación que les cabe a las actoras, cuando en realidad debió hacerlo respecto de la accionada. Sin embargo siendo el fundamento de tal defensa el carácter de intrusa y su negativa, su análisis debe hacerse de modo conjunto con el fondo de la cuestión.

      III. En lo que hace a la pretensa nulidad de la sentencia es dable tener presente que de acuerdo con el art. 253 del CPCC el recurso de apelación comprende el de nulidad por defectos de la sentencia. Así en el sub judice la vía recursiva de nulidad está incluida en el recurso de apelación (art. 242 inc. 1º código citado).         

      El recurso de nulidad opera contra las resolucio nes por: a) defectos de forma, que hacen al lugar y al tiempo en que fueron dictadas, a la forma propiamente dicha y los que afectan el decisorio en cuanto a la resolución judicial considerada como instrumento públi co; b) defectos de estructura, son los que refieren a la ausencia en el fallo de los  elementos  que  le  son 

                                                 //////

///// particulares y exclusivos, que le dan su aparien cia exterior de acto jurisdiccional, tal la ausencia de fundamentos en la sentencia o plazo para su cumpli- miento; y c) defectos de calidad, son aquellos que anulan la resolución porque carece de los fundamentales para configurar un acto jurisdiccional, es el caso de una sentencia dictada por juez incompetente, en que el  vicio no es compurgable o no se encuentra consentido. (RIVAS, Adolfo A., Tratado de los recursos ordinarios, T. 2, pág. 689, ed. Abaco, Buenos Aires, 1991). Es decir que la nulidad de la sentencia procede cuando ha sido dictada sin sujeción a los requisitos de tiempo, lugar y forma prescriptos por la ley, siempre que los vicios sean graves e irreparables.

      Por lo tanto cuando los agravios pueden ser repa rados por vía de apelación, no corresponde considerar el recurso de nulidad; de allí que no resultan muchos los casos en los que puede declararse procedente. 

      Tal como señaló este Tribunal en causa nº 85669, no procede el recurso de nulidad cuando los agravios pueden ser reparados con la apelación; pero tampoco  es 

                                                 //////

///// aplicable cuando se trata de los que apuntan a errores in iudicando y no a los in procedendo que contenga la resolución, mucho menos cuando se trata de omisiones en el decisorio (art. 273 CPCC) o errores de interpretación. 

      Para requerir la nulidad de la sentencia la acto ra refiere que la juez de la primera instancia, trató su defensa como de falta de legitimación activa y no pasiva como realmente la planteó. Como señalé supra el fundamento de tal excepción, negativa al carácter de intrusa, hace a la cuestión de fondo de este proceso y por ello queda comprendida en los agravios pertinentes del recurso de apelación deducido; ergo el de nulidad deviene improcedente.
      IV. Analizada la cuestión debatida en  autos  y los fundamentos del recurso de apelación, advierto su insuficiencia para obtener modificación del fallo en crisis.

     El objeto del juicio de desalojo se limita a la desocupación del inmueble; estrictamente se persigue el reintegro de un bien, respecto de locatarios, tenedores 

                                                 //////

///// precarios, o cualquier otro ocupante, cuya obliga ción de restituir sea exigible como también contra intrusos. 

      Ha dicho la Suprema Corte que la acción de desalo jo de inmuebles urbanos o rurales procede cuando el tenedor ha contraído la obligación de restituirla, salvo un supuesto de excepción, en que no existe esa obligación de dar cosa cierta: cuando el ocupante es intruso, cuando ha penetrado en el inmueble sin derecho, o por la fuerza, o por la vía de los hechos, cuando el apoderamiento se consuma contra la voluntad del poseedor. En cualquier otro supuesto en que no existe obligación exigible de restituir o intrusión no tiene virtualidad la legitimación activa (rectius pasiva), lo cual surge claramente del art. 676 del Código procesal y de la exposición de motivos del actual ordenamiento procesal, cuando indica que el desalojo puede utilizarse "contra todos aquellos que se encuentran en una preexistente obligación de restituir el bien, o en caso de intrusión" (Ac. 43.952, sent. del 5‑VI‑1990, "La Ley", 1190‑D-201, "El Derecho", 140-592; 

                                                 //////

///// Ac. 49.122, sent. del 30‑VI‑1992; Ac. 56.295, sent. del 8‑VII‑1997).

      En definitiva, el juicio de desalojo procede úni- camente contra el intruso o contra quien tenga obliga ción de restituir (art. 497 C.C.).

      El caso del intruso es una excepción o caso espe cial, en el que  no se invoca ni prueba la obligación de restituir, sino que se debe alegar y probar la intrusión para que proceda el deshaucio. Incluso, este último, podrá obtenerse precautoriamente ínterin se desarrolla el proceso si el derecho del reclamante fuera verosímil (art. 676 bis, C.P.C.C. según ley 11.443). Y ello con el fin de proteger y restituir a una persona en el uso y goce del inmueble del que es privado, el que no tiene que originarse ‑como en las restantes causales‑ en una relación personal.

      En ese orden, siendo que esta acción fue promo vida con fundamento en el carácter de intrusa que a cri terio de las actoras reviste quien ocupa el inmueble en discusión, y que aquella a su turno negó  tal  calidad, 

                                                 //////

///// alegando la posesión del bien animus domini, fundada en un testamento a su favor, corresponde determinar el carácter de la ocupación.

      La intrusión -no definida jurídicamente en las leyes de fondo ni de forma-, importa intromisión sin derecho en el inmueble, contra la voluntad del dueño, debiendo configurar al mismo tiempo una simple tenencia sin animus domini (art. 676 CPCC, Morello y otros “Codigos…”,vol. VII. B p. 70). Sin embargo también se ha asimilado jurídicamente la intrusión a la tenencia precaria, en tanto la situación de quien se niega a devolver la cosa que tiene en virtud de un título que obligue a la restitución se asemeja a la del intruso (ídem, pág. 71).

      En la especie quien ocupa el inmueble, tenía con la anterior propietaria una relación laboral (que expresamente reconoce al absolver posiciones a fs. 93); emanando el vínculo entre las partes de una locación de servicios con el accesorio del uso de habitación, al cesar la relación principal con el fallecimiento de una de  las  partes,  se  extinge  también  el  derecho  de 

                                                 //////

///// habitación que le asistía a la demandada, por lo que deviene procedente el desalojo. 

      No obstante ello, en su defensa alegó derechos posesorios derivados de un testamento por acto público que agrega a fs. 36/37. Sostiene que el inmueble en cuestión fue adquirido por la causante según boleto que agrega a fs. 35 y luego legado a su favor por testa- mento público; por ello considera nula la posterior donación, pretendiendo que así se lo declare en este proceso.

      El desalojo es una acción personal, es decir, una acción en la que no se discute el derecho sobre la cosa, sino que su objeto  queda limitado a verificar si existe o no  la  obligación de restituir del demandado. Y con ello se agota el litigio, no resultando viable acumular otras pretensiones que desvirtúen el objeto especial o particular de esta clase de proceso estrictamente sumario, planteando cuestiones propias de otra vía procesal que no coincide con la estructura y trámite del proceso sumario (arts. 319, 676 CPCC).

      Es sabido que éste no es el ámbito adecuado  para 

                                                 //////

///// la discusión de efectivos o pretensos derechos reales de las partes; como también que el carácter de poseedor en el demandado basta para enervar la acción.     Pero no lo es menos, que no es suficiente que el deman dado por desalojo manifieste que es poseedor para que, por esa sóla circunstancia, quede relevado de la carga de probar la verosimilitud de su afirmación, obligando al actor a recurrir a las acciones reales o posesorias para recuperar el inmueble. Por ello la  cuestión debe decidirse de acuerdo a las pruebas, y no a las simples manifestaciones de las partes (art. 375 CPCC).

      Entonces, para obstar a la procedencia de la acción de desalojo 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.

      En ese sendero, debo señalar que las accionantes fundan su derecho en la escritura nº 128 cuya copia obra a fs. 5/9 de estos obrados y de la cuál surge la compraventa del inmueble en cuestión y la donación  que 

su adquirente hiciera con reserva de usufructo  vitali-

                                                 //////

///// cio a su favor. Ocurrido el deceso de la donante, caduca el usufructo y las donatarias adquieren el pleno goce del dominio que estaba desmembrado temporalmente.

      Para desvirtuar el derecho que les asiste a las actoras, debió la demandada, al menos prima facie, acre ditar su derecho a la posesión, y ello no ha ocurrido. Por el contrario, la donación posterior que hizo la causante, ha revocado el legado que invocara como funda mento de su ocupación, conforme lo dispuesto por el art. 3838 del Código Civil.

      Sentado ello, debo recordar que las cuestiones que exceden el conflicto vinculado a la tenencia o uso de la cosa, como son las pretensiones reales derivadas de la posesión o propiedad del inmueble quedan exclui das de este proceso y más aún la pretensa simulación del acto de la donación y consiguiente nulidad de la escritura pública, alegada por el apelante y que  deberá dirimirse por la vía legal pertinente, no siendo este el marco procesal adecuado para ello (art. 993 C. Civil).

      IV. Concluyendo, señalo que aún por una causa dis 

                                                 //////

///// tinta a la planteada por las accionantes, en tanto es atribución de los jueces determinar el encua dramiento legal del caso fáctico, con prescindencia del derecho invocado por las partes, el desalojo deviene procedente.

      La aplicación e interpretación de las normas legales pertinentes queda reservada a los jueces en virtud del  principio iura novit curia sin perjuicio de las alegaciones de las partes, sin que ello implique infracción al principio de congruencia y de defensa en juicio, en tanto y en cuanto, no se alteren los hechos o se tergiverse la naturaleza de la acción deducida. En efecto, en el caso se respeta el fundamento jurídico de la litis, considerado éste en cuanto previsión del derecho mediante la cual se asocian o anudan ciertas consecuencias jurídicas o efectos legales a un cierto supuesto fáctico, con plenitud de defensa dentro de las coordenadas en que quedó trabada la litis (conf. “Iura novit curia”, P. Ormazabal Sánchez, Barcelona, 2007, p. 3 104/105), atendiendo además al principio de  realidad

sustancial que se concreta en la verdad jurídica objeti 

                                                 //////

///// va que emana de las presentes actuaciones y prio riza el resultado útil de la jurisdicción por sobre cualquier ápice formal frustratorio del fin del proce so. Corresponde por lo dicho rechazar la defensa que opusiera la demandada, estando acreditado el derecho de las actoras al desalojo pretendido.

      Voto por la afirmativa.

------LA SEÑORA JUEZ DOCTORA DABADIE ADHIRIO AL VOTO PRECEDENTE POR SUS FUNDAMENTOS.------------------------------A LA SEGUNDA CUESTION EL DR. HANKOVITS DIJO:-----

      Atento el resultado de la votación precedente, corresponde rechazar el recurso traído, confirmando la sentencia con costas a la demandada vencida (art. 68 CPCC).

      Así lo voto.

------LA SEÑORA JUEZ DOCTORA DABADIE ADHIRIO AL VOTO PRECEDENTE POR SUS FUNDAMENTOS.------------------------

------CON LO QUE TERMINO EL PRESENTE ACUERDO FIRMANDO LOS SEÑORES JUECES DE ESTA EXCMA. CAMARA DE APELACION.-

                                           Siguen /////

///// las firmas.

Dolores, 21 de mayo de 2008.

      Por los fundamentos expuestos en el Acuerdo que antecede, los que se tienen aquí por reproducidos, se se rechaza el recurso traído y se confirma la sentencia con costas a la demandada vencida (art. 68 CPCC).

      Notifíquese y devuélvase.

