Número de orden: 96

Libro de Sentencias Nº 29

En la ciudad de Bahía Blanca, Provincia de Buenos  Aires,  a  los 11 días del mes de junio de 2008, 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 Leopoldo L. Peralta Mariscal y Abelardo A Pilotti, para dictar sentencia  en  los  autos  caratulados "DITHURBIDE, Jorge Martín y otros c/ MAGLIANESI, Luis  Adolfo s/ REIVINDICACION" (expediente número 131.139), 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 y Pilotti, resolviéndose plantear y votar las siguientes

                C U E S T I O N E S

1)  ¨Es  nula  la  sentencia  apelada,  dictada  a fs. 954/961?

2) ¨Qué pronunciamiento corresponde dictar?

                V O T A C I O N

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

                I.  Jorge Martín Dithurbide, Oscar Pedro  Dithurbide y Susana Ernestina Dithurbide de Keser demandaron por reivindicación de una fracción de campo matriculada bajo el número 79.557 a  Luis  Adolfo  Maglianesi, narrando ser propietarios  del  inmueble  de acuerdo a los antecedentes que invocaron.

                II. Luis Adolfo Maglianesi, al contestar el  traslado  de  la  demanda,  opuso  defensa  de prescripción  adquisitiva  y, paralelamente, reconvino por usucapión. Hizo particular hincapié en la diferencia  existente entre la defensa de prescripción adquisitiva y la demanda o reconvención respectiva,  explicando  -con  profusas citas de doctrina y jurisprudencia- que no puede ni debe confundirse una con la  otra pues tienen efectos distintos y el peso probatorio  es de   distinta   envergadura,  ya  que  la  defensa  de prescripción  sólo tiene por finalidad mantener al demandado en la posesión de la cosa mientras que la  reconvención  por usucapión tiene por objetivo erigir al contrademandante en propietario del inmueble.  Además, el análisis de la prueba debería ser mucho menos severo respecto de la defensa de prescripción que en cuanto a la reconvención por prescripción adquisitiva.

                III.  La Sra. Jueza de primera instancia. Dra. Elda E. Ventura, se pronunció rechazando  la reconvención  por  prescripción adquisitiva por no encontrar probada la posesión en cabeza del reconviniente por el término y con los alcances establecidos  por la ley y, a la vez, hizo lugar a la demanda  por  reivindicación al encontrar probado el título de  dominio en cabeza de los demandantes, que resulta ser de fecha anterior  a  la  posesión invocada por los accionados. Aún cuando reseñó en los "resultandos" la  defensa  de prescripción diferenciada de  la  reconvención  interpuesta  por Maglianesi, no la analizó en los "considerandos" ni fue objeto de resolución en la parte dispositiva.

                IV. Contra  dicho  pronunciamiento  se alzó el demandado reconviniente a través de un recurso de apelación que le fue concedido libremente a fs. 965 y  que  fundó  a fs. 975/979, el cual fue objeto de la réplica de fs. 981/991.

                En cuanto interesa para dar  respuesta a esta cuestión, pidió que se declare la nulidad de la sentencia  por  haber  omitido  el  tratamiento de una cuestión  esencial, cual es la defensa de prescripción adquisitiva articulada.

                Explica que es perfectamente plausible que la usucapión por la vía de reconvención no prospere mas sí tenga éxito la defensa de prescripción, para cuya  acreditación la prueba no necesita tener la contundencia exigible en el caso de que  se  pretenda  la adquisición del dominio por prescripción.

                V. Al contestar el respectivo  traslado, la parte actora reputó válida la sentencia pues si bien en la articulación defensiva se diferenció la defensa de prescripción de la  reconvención  por  usucapión,  ambos planteos se basaron en los mismos hechos, consistentes  en la posesión animus domini de la fracción de campo objeto de autos por un espacio  de  casi treinta años. Y siendo que los  fundamentos  de  ambas articulaciones fueron idénticos, habiéndose  rechazado la reconvención por falta de prueba de la posesión resultó  innecesario abordar esa misma cuestión pero referida a la excepción de prescripción, pues "no existe posibilidad de una diversa solución para ambos planteos", de lo que resultaría que el agravio es  meramente formal.

                Sin perjuicio de ello,  la  pretendida omisión  podría  ser  salvada por este Tribunal en los términos  del art. 273 del Código Procesal, siendo injustificada  la  anulación de la sentencia que se pretende.

                VI. La sentencia dictada en  autos  es nula.

                El  demandado  introdujo  dos planteos distintos  a la hora de oponerse a la pretensión actoral: por un lado dedujo defensa de prescripción adquisitiva, y por otro lado reconvino  por  usucapión.  La Sra. Jueza  de  Primera  Instancia  fue  perfectamente consciente de ello pues reseñó  tal  circunstancia  en los "resultandos" de la sentencia, cuando textualmente dijo:  "Luis  Adolfo Maglianesi se presenta. oponiendo la excepción de prescripción a la acción reivindicatoria y subsidiariamente reconviene por usucapión  [...] Dice  que si bien en la usucapión se admite toda clase de  pruebas pero la sentencia no podrá basarse sólo en la  testifical, ello no rige cuando la adquisición del dominio  por  prescripción  no se plantea en el juicio como  acción sino como defensa. Insiste en que las limitaciones y exigencias de la prueba testimonial y pago  de impuestos no restringen la actividad probatoria del poseedor demandado para acreditar la usucapión que genera su defensa..." (Sentencia de primera instancia, fs. 955 vta.).

                No  obstante, a la hora de analizar el mérito de los planteos introducidos por las partes, la magistrada  de grado anterior ignoró totalmente la defensa  de prescripción, circunscribiéndose a tratar la reconvención  por usucapión y la demanda por reivindicación.

                Ello  configura  la  omisión de tratamiento de una cuestión esencial, lo que desde mi óptica  impone  como única alternativa posible la declaración de nulidad de la sentencia.

                Tiene dicho este  tribunal,  con  voto del Dr. Viglizzo, al cual  adherimos  los  integrantes actuales  de  esta  sala,  que  "No pudo soslayarse la cuestión, ni puede suplirse la omisión. No pudo dejarse  sin  tratamiento una defensa de fondo que tiene en el  pleito  entidad de cuestión esencial. Y la nulidad impetrada  no  puede entenderse subsumida en la apelación deducida (arg. art. 253 C.P.C.) porque  ello  importaría desconocer la garantía de la doble  instancia instaurada en beneficio de ambos litigantes. En aras a la economía procesal no puede transgredirse la función eminentemente revisora de este tribunal. La  falta  de pronunciamiento  en  la sentencia de primera instancia respecto a la prescripción de la acción que ha  esgrimido como defensa uno de los codemandados vicia de insalvable nulidad el fallo y así propongo sea dicho  en este acto." (Autos "Iguera c. Ford s. daños y  perjuicios, causa 130.239 del 18/12/2007, registro nø 271).

                También resolvió esta Sala, en el caso con voto impersonal, que "la omisión de  resolver  una cuestión esencial sometida a decisión. conlleva la nulidad del fallo en crisis  por  incumplimiento  de  lo dispuesto  por  los arts. 168 y 171 de la Constitución de  la Provincia de Buenos Aires y 34 inc. 4º 163 inc. 6º  del C.P.C. Es que la magistrada de primera instancia  tenía  el  deber de analizar y resolver todos los puntos  que  constituyeron la estructura de la controversia y conformaron el esquema  que  debió  atenderse para  la solución del conflicto. En consecuencia, conteniendo  el  pronunciamiento  en  análisis  un  vicio estructural esencial en su dictado procede declarar su nulidad para permitir que Juez hábil, designado a  ese sólo  efecto por la Receptoría General de Expedientes, dicte  un  nuevo decisorio ajustado a las pautas dadas precedentemente (art. 253 C.P.C.)" (Autos "Banco  Provincia c. Expreso  Sudatlántico",  causa  130.994  del 11/03/2008, registro nø 81).

                Siguiendo  estos precedentes digo también que, contrariamente a lo sostenido por la  actora en  su  réplica a la expresión de agravios, la omisión no puede subsanarse  por  la  vía  del  art.  273  del C.P.C.C., en cuanto dispone que "El tribunal podrá decidir sobre los puntos omitidos  en  la  sentencia  de primera instancia, aunque no se hubiere pedido aclaratoria, siempre que se solicitare el respectivo pronunciamiento al expresar agravios". 

                Ciertamente, y tal como lo dije en  un precedente  anterior donde fui seguido por los colegas de  Sala,  "...el art. 273 del Código Procesal faculta (sin obligar) a este tribunal a decidir sobre los puntos omitidos en la sentencia cuando así  hubiere  sido pedido;  pero tal temperamento sólo corresponde que se adopte cuando la omisión se refiera a cuestiones accesorias de la sentencia y no a lo medular de  la  decisión puesto que si se refiriera a un tema tan  central que  hace  a la procedencia o a la improcedencia de la demanda,  se estaría afectando la garantía legal de la doble instancia; y, justamente, en el caso la  omisión se refiere a un tema  absolutamente  trascendente.  Es deber del juez, tal como lo impone el  inciso  6ø  del art. 163 del Código Procesal, decidir en forma <expresa, positiva y precisa> las cuestiones que se  someten a  su  juzgamiento,  y el magistrado de grado anterior omitió  nada más y nada menos que tratar la defensa de falta de legitimación opuesta por la demandada que, de tener favorable acogida, llevaría al indefectible  rechazo de la demanda. El vicio que afecta a la  sentencia es manifiesto (art. 169 del Código Procesal) no se halla consentido (art. 170 del mismo cuerpo de normas) y  la  declaración  de nulidad es procedente porque el acto  ineficaz carece de los requisitos indispensables para la obtención de su finalidad (art. 169, 2ø párrafo, del mismo código) y, ciertamente, no la ha logrado (último párrafo del mismo artículo), estando facultado este tribunal para pronunciarse en el sentido que propongo  (art.  253 de idéntico digesto)." (autos "Zubillaga c. Cuviller", causa 128.434 del 05/07/2007,  registro nø 133).

                En  el presente caso, la cuestión omitida es la defensa de prescripción adquisitiva que  no puede  considerarse  subsumida  en la resolución de la reconvención por usucapión puesto que si, por  vía  de hipótesis,  al demandado reconviniente le asistiera la razón cuando sostiene que los parámetros  de  análisis de  una  y  otra son distintos, podría corresponder el rechazo de la demanda a pesar de que  no  progrese  la reconvención  por usucapión. No significa esto que sea verdad  que pueda progresar la defensa de prescripción adquisitiva  y no la reconvención con el mismo objeto, cuestión que no cabe juzgar en este momento;  pero  lo cierto es que así lo expuso la parte demandada  en  un planteo serio, cortejado por citas doctrinarias y  jurisprudenciales,  que  no fue objeto de tratamiento en la sentencia en crisis, y que de haberlo sido pudo haber   variado   drásticamente  la  solución  final  al conflicto,  lo  que  justifica la declaración de nulidad.

                Finalmente, adviértase que el art. 273 del Código Procesal, al disponer que "El tribunal  podrá  decidir sobre los puntos omitidos en la sentencia de primera instancia,  aunque  no  se  hubiere  pedido aclaratoria, siempre que se solicitare  el  respectivo pronunciamiento  al  expresar  agravios",  tácitamente circunscribe la operatividad de su contenido  a  cuestiones que pudieren haber sido remediadas por  vía  de la aclaratoria, caso que no es el de autos puesto  que ese remedio jamás podría alterar lo sustancial  de  la decisión  (art.  166 inc. 2ø del Código Procesal) y lo cierto es que si por vía de hipótesis asistiera la razón  al  accionado  en lo atinente al arg�ido distinto alcance  de  la  defensa de prescripción adquisitiva y reconvención  por  usucapión, el tratamiento del punto omitido  podría  hacer cambiar totalmente el resultado del pleito, lo  que  demuestra  palmariamente  que  la cuestión no pudo ser subsanada a través de una aclaratoria; de consuno, tampoco puede serlo por la vía  del art. 273 del Código Procesal.

                Voto por la AFIRMATIVA.

A LA PRIMERA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR PILOTTI DIJO: 

                Adhiero al voto del Dr. Peralta Mariscal.

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

                Que  en  virtud del resultado arrojado por  la  votación  a la cuestión anterior, corresponde nulificar  la sentencia dictada en autos y remitir los autos a la instancia de origen para que un juez  hábil dicte un nuevo pronunciamiento conforme a derecho.

                Asimismo,  teniendo en cuenta que ninguna  de las partes provocó la declaración de nulidad, opino  que  las  costas por lo actuado deberán ser impuestas en la sentencia válida que se dicte.

                ASI LO VOTO.

A LA SEGUNDA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR PILOTTI DIJO:

                Adhiero al voto del Dr. Peralta Mariscal.

                Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente

                S E N T E N C I A

Bahía Blanca,úúúúúúú de Junio de 2008.

                Y  VISTOS:  CONSIDERANDO:  Que  en  el acuerdo que antecede ha quedado resuelto que  la  sentencia dictada en autos es nula.

                Por ello, el Tribunal RESUELVE: 

                Declarar la nulidad  de  la  sentencia dictada en autos, difiriéndose la imposición de costas para cuando obre en autos pronunciamiento válido.

                Hágase Saber y devuélvase.

                Ante mí:
