Número de orden:

Libro de Sentencias Nro. 29

En la ciudad de Bahía Blanca, Provincia de Buenos Aires, a los  17      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 (la tercer vocalía se encuentra vacante), para dictar sentencia en los autos caratulados "CAFAREL, Juan Carlos c/ MELO, Miriam s/ desalojo" (expediente número 131.474), 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) ¿Se ajusta a derecho la sentencia apelada, dictada a fs. 148/158?

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.

 A. 1) Juan Carlos Caffarel promovió demanda de desalojo contra Miriam Melo respecto del inmueble sito en Río Gallegos 237 de Monte Hermoso, en su condición "de adquirente por cesión de derechos hereditarios del lote de terreno emplazado en ese domicilio" (fs. 22 vta.).

 Explicó que dicho lote fue adquirido por los cónyuges Teodoro Sigal y Clara Edelstein mediante compraventa plasmada en escritura nø 894, pasada ante la escribana Susana Mira, cuya copia adjunta. Habiendo fallecido el Sr. Sigal, se inició su juicio sucesorio, de cuyos herederos obtuvo la totalidad de los derechos sobre el inmueble mediante dos cesiones de derechos hereditarios que individualiza.

 Narró que luego de resultar cesionario de la totalidad de los derechos y acciones hereditarios respecto del inmueble de marras, resultó que el mismo se hallaba ocupado precariamente por la demandada. Intentó la desocupación por la vía extrajudicial pero con resultado infructuoso.

 Dijo que a fin de poder entablar la presente, y para constatar el real estado de ocupación del lote mencionado, el 20 de septiembre de 2006 se apersonó en el mismo con una escribana, labrándose un acta notarial de la que resulta que la emplazada ingresó al inmueble mediando un contrato de locación con uno de los sucesores del Sr. Sigal, el cual estaría vencido, concluyendo en que se trata de una tenedora precaria.

 A. 2) Luego de distintas y complejas vicisitudes procesales que no viene al caso narrar aquí pues las puso suficientemente de manifiesto el magistrado de la instancia anterior, se dispuso el llamamiento de autos para dictar sentencia previa declaración de rebeldía de la emplazada.

 B- La solución dada en primera instancia.

 El Sr. Juez de Paz Letrado actuante, Dr. Sergio Omar García, dictó sentencia rechazando la demanda de desalojo por no encontrar demostrada la legitimación activa del actor, a quien le impuso las costas causídicas.

 Para así decidir, explicó que el actor invocó la calidad de propietario del inmueble cuyo desalojo pretende, extremo que no acreditó pues nunca recibió la posesión de la cosa (art. 577 del Código Civil), ya que confesó que luego de resultar cesionario advirtió que el terreno estaba ocupado por la accionada. Indicó que "para colmo" ni siquiera surge probado que el propietario anterior hubiera tenido la posesión de la cosa pues la ocupante manifestó que se la dio en locación el hermano del dueño, y no éste o sus herederos.

 Calificó de "sugestiva y elocuente al mismo tiempo" el acta notarial que mencionó el actor en su demanda, donde se constata la condición en que la emplazada ocupa el inmueble.

 C- La articulación recursiva.

 Disconforme con lo decidido, el demandante dedujo recurso de apelación a fs. 161, remedio que le fue concedido libremente a fs. 163. Lo fundó a fs. 178/185, en escrito que fue replicado por la contraria a fs. 187/188.

 D- Los agravios.

 Se queja el actor de que la demanda no haya prosperado, indicando que contrariamente a lo decidido en la sentencia en crisis, est suficientemente legitimado para promover estas actuaciones pues resultó cesionario de los derechos hereditarios en la sucesión del dueño del inmueble y esa cesión se instrumentó por escritura pública, como lo exige la ley (art. 1184 inc. 6ø del Código Civil), reputando innecesario que ella haya sido registrada. Afirma que como consecuencia de la cesión se encuentra en la posición contractual de su antecesor, aún cuando todavía no sea titular del derecho real, pudiendo por ende exigir el desalojo como podría hacerlo el cedente.

 Manifiesta que en el acta notarial que adjuntó con la demanda, a su juicio injustificadamente descalificada por el a quo, la emplazada reconoció no ser propietaria ni poseedora de la cosa sino simple tenedora. Se extiende en consideraciones para demostrar la pulcritud del acta notarial objetada por el juez.

 De las premisas anteriores concluye en que la demanda intentada fue la correcta pues se dirigió contra un locatario y/o tenedor precario con obligación de restituir.

 Finalmente se queja de la imposición de costas, las que a su juicio debieron haber sido distribuidas en el orden causado por ser la cuestión planteada dudosa de derecho.

 Concluye sus agravios requiriendo que este Tribunal juzgue con prudencia. Dice textualmente que "En el mundo del Derecho se cuenta, con el instrumento ureo de la prudencia, que es la verdadera esencia del conocimiento práctico. La prudencia integra el conocimiento con las peculiaridades del conflicto real concreto, forjando así una decisión adaptada a la individualidad del caso singular. La prudencia moldea la ley para ajustarla al caso." (Nieto, Alejandro, Las limitaciones del conocimiento jurídico, Madrid, Trotta, 2003).

 En su réplica, la demandada pide que se confirme lo decidido en la instancia anterior, sin agregar al debate alguna nueva circunstancia que sea digna de mención.

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

 Cabe conceder al actor que:

 1) La cesión en que pretende basar su legitimación activa cuenta con la formalidad exigida por la ley;

 2) La inscripción de la cesión no es a priori necesaria para otorgar legitimación activa al accionante;

 3) La cesión coloca al demandante en la posición contractual de su antecesor, aún cuando todavía no sea titular del derecho real.

 4) La cesión le permite exigir el desalojo en las mismas condiciones que podría hacerlo el cedente.

 5) Del acta notarial surge suficientemente reconocido por la demandada que no es propietaria del inmueble de autos, que no tendría un contrato de locación vigente que la ampare y que no paga alquiler alguno.

 6) En principio, la demandada es simple tenedora de la cosa, lo que reconoció expresamente en la referida acta notarial.

 Aclaro que realmente encuentro suspicaz el reconocimiento de la demandada de ser "tenedora" a través de un acta notarial, pues el concepto técnico jurídico de tenedor establecido en el art. 2352 del Código Civil difícilmente pueda ser aprehendido por un ciudadano común en forma tan solvente como para manifestarlo espontáneamente en una constatación; de todas formas, la escritura pública hace plena fe de que la demandada dijo ser tenedora -art. 994 del Código Civil- y más all de los alcances que puedan darse a tal "reconocimiento", lo cierto es que no viene al caso detenerse en el punto pues ello no variar la suerte del litigio.

 Ahora bien, a pesar de todo lo concedido precedentemente al actor en seis ítems sucesivos, la demanda estuvo bien rechazada.

 Por un lado, el actor no invocó ser locador ni trajo un contrato de locación.

 Por otro, invocó ser propietario pero no lo demostró, punto sobre el que volveré.

 Así las cosas, si bien la demandada es una "tenedora precaria", y probablemente con "obligación exigible de restituir", de tal obligación no es sujeto activo el actor sino el propietario o el locador del inmueble. No puede cualquier mortal que, por ejemplo, conoce que existe un intruso en un inmueble cualquiera, demandarlo por desalojo: por mucho que el ocupante no tenga derecho a ocupar, no por ello tiene que entregar la cosa a quien no tiene derecho a exigirle tal entrega.

 Y el actor no tiene derecho a exigir entrega alguna a la emplazada pues, como dije, no probó ser propietario y no invocó ser locador ni ninguna otra circunstancia que lo legitime activamente en estos autos.

 Digo que el demandante no probó ser propietario a pesar de haber traído el título que demuestra el dominio de la cosa en cabeza de Teodoro Sigal y Clara Edelstein (fotocopias certificadas de fs. 6/10) y dos cesiones de derechos hereditarios formalmente impecables (fotocopias certificadas de fs. 11/17), pues no han demostrado los cedentes legitimación suficiente para ceder, desde que invocaron el carácter de herederos del propietario pero ello no surge acreditado en la causa y el escribano autorizante de las cesiones no dio fe de tal condición. Consecuentemente, existe un eslabón que falta en la cadena, que es la transmisión de la propiedad del titular de dominio inscripto a favor de sus supuestos herederos. Y no se diga que no se necesita la declaratoria de herederos respectiva puesto que serían hijos y cónyuge del causante (art. 3410 del Código Civil) pues no surge acreditada tal condición en estas actuaciones. Ergo, hay una ruptura en la pretendida transmisión de derechos que impide tener al actor no sólo por propietario, sino también por cesionario de derechos sobre el inmueble cuyo desalojo pretende ya que no se probó que el cedente fuera a su vez titular de tales derechos.

 Y si bien es cierto que la cesión coloca al cesionario en el lugar del cedente, en nada ayuda ello al quejoso puesto que si los accionantes fueran aquí los cedentes, la solución al conflicto sería la misma, es decir el rechazo de la demanda, puesto que no est demostrado ni con el proceso sucesorio, ni con testimonios del mismo, y ni siquiera con partidas de nacimiento (art. 79 y siguientes del Código Civil), que resulten ser herederos del titular de dominio.

 En resumen: La demandada es simple tenedora de la cosa, pero el actor no es propietario de ella, tampoco es locador, y ni siquiera es cesionario de derechos encadenados que le permitan actuar como si fuera el propietario; de consuno, no est legitimado para demandar, por lo que es acertada la decisión del magistrado de la instancia anterior.

 Finalmente, no veo en absoluto dudosa la cuestión que aquí se decide, por lo que las costas fueron correctamente impuestas en la instancia anterior acudiendo al principio objetivo de la derrota regulado en el art. 68 del Código Procesal.

 Voto por la AFIRMATIVA.

 El señor Juez doctor PILOTTI por los mismos fundamentos votó en igual sentido.-

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

 En virtud del resultado arrojado por la votación a la primera cuestión, corresponde confirmar la sentencia dictada en autos en todo lo que ha sido materia de agravios, con costas de Alzada a cargo de la parte vencida (art. 68 del Código Procesal).

 ASI LO VOTO.

 El señor Juez doctor PILOTTI por los mismos motivos votó 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 junio de 2008.

 Y VISTOS: CONSIDERANDO: Que en el acuerdo que antecede ha quedado resuelto que la sentencia apelada se ajusta a derecho.

 Por ello, el Tribunal RESUELVE: 

 Confirmar la sentencia apelada en todo lo que ha sido materia de agravio, con costas de Alzada a cargo de la parte apelante.

 Hágase Saber y devuélvase.

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