REGISTRO Nº 614-S     FOLIO Nº 4168

EXPTE. Nº 143843

JUZG.CIV.COM.Nº7

En la ciudad de Mar del Plata, a los días 05 del mes de noviembre del año dos mil nueve, reunida la Excma.  Cámara  de Apelación en lo Civil y Comercial, Sala Primera, en acuerdo ordinario a los efectos de  dictar  sentencia  en  los  autos  "FERNANDEZ  ESTEBAN  DANIEL  C/ BORTHIRY  RAUL Y OT S/ EJECUCION DE SENTENCIA", habiéndose  practicado oportunamente el sorteo prescripto por los  artículos 168 de la Constitución de la Provincia y 263  del  Código de Procedimientos en lo Civil y Comercial, resultó del mismo que la votación debía ser en el siguiente orden: Dres. ALFREDO EDUARDO  MENDEZ,  RAMIRO ROSALES CUELLO. 

El Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes:

C U E S T I O N E S

1¦.- Es justa la resolución de fs. 306/308?

2¦.- Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A LA PRIMERA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR  MENDEZ  DI�

JO:

I) La resolución apelada.

A fs. 306/308 dictó resolución el Señor Juez de Primera Instancia,  asignándole al crédito del incidentista, el tercer orden de preferencias para el cobro de su  acreencia, por detrás de los gastos de justicia, y los créditos de naturaleza fiscal.

A fs. 310 interpuso la actora recurso de  reposición  y apelación  subsidiaria.  Desestimado el primer remedio, le  es  concedido el segundo a fs. 313 en virtud de encontrarse  fundado,  ordenándose su sustanciación a fs. 321,  no  mereciendo  respuesta por parte de ninguno de los eventuales interesados.

II) Agravios del recurrente.

El  apelante se agravia en tanto considera un yerro del a  quo  haberle asignado el tercer orden de prelación a su acreencia, cuando en virtud de tratarse de un crédito amparado en los privilegios descriptos a  los  arts.3931 y 3933 del Cód. Civil, debió ser colocado  en  segundo  lugar, por delante de los créditos de naturaleza fiscal  (establecidos al art. 3879 inc 2ø del compendio velezano)

De manera subsidiaria y atendiendo a los precedentes de Este Tribunal que cita, pide ser  incluido  en  segundo orden, conjuntamente con los créditos fiscales.

III) Consideración de los agravios.

La  cuestión  relativa  al orden de los privilegios, si bien  ha  tenido  vasto  tratamiento  doctrinario y jurisprudencial,  suele  aún  generar  ciertas controversias.

Debemos dejar sentado, que los privilegios son de  origen  legal e interpretación restrictiva, en tanto alteran el principio general de la pars condictio  credito

rum (así lo sostienen Molinario, Llambías,  Ponsa,  Mariani de Vidal, entre otros)

Alsina, en el mismo sentido, en tanto considera que todo privilegio, como el que aquí  se  debate,  debe  interpretarse restrictivamente en cuanto importa en alguna medida una exclusión de bienes de la prenda común  y una  excepción a la norma general de disponibilidad del patrimonio  (Alsina, "Tratado teórico práctico de Derecho  Procesal  Civil  y Comercial", 1¦. ed., t. 3, pág. 61).

El  privilegio,  por tanto, es la excepción y como toda excepción  su  interpretación ha de ser restringiéndola al específico campo de referencia que otorga  la  norma (SCBA, del Ac. 93.604) 

Invoca  el  quejoso  el privilegio que le confieren los arts. 3931 y 3933 del C. Civil, en virtud de originarse la obligación que ejecuta en un contrato directo realizado  entre  vecinos  y  su empresa constructora por el cual se amplió una red colectora cloacal. Así ha quedado reconocido por la sentencia que aquí se ejecuta (copia certificada glosada a fs. 1/3). 

Valga la aclaración precedente, en tanto  no  se  trata aquí  del caso en que la obra es realizada en forma directa  por la propia municipalidad u organismo oficial, por sí o bajo alguna forma de concesión; situaciones en las que el cobro se realiza por vía de apremio y no podría invocarse este privilegio (ver infra)

Aquí  sólo  es  materia de debate el orden de prelación que corresponde a su crédito; y más exactamente, si  su acreencia desplaza al privilegio del art. 3879 inc.  2ø del código sustantivo.

Anticipo que asiste razón al apelante.

Sostiene Molinario, al tratar el orden de prelación que corresponde  a  los  privilegios receptados a los arts. 3931, 3932 y 3933, que solo ceden estos: 1ø) al  privilegio de los gastos de justicia; 2)  al  privilegio  de los  acreedores  hipotecarios, 3ø) al privilegio de los gastos funerarios (aut. cit., ?Los  privilegios  en  el Derecho Civil argentino?, Nø708, p. 855, 1941)

En  el mismo sentido, Aída Kemelmajer de Carlucci, analizándolo  ella  desde  la  otra esfera: ante que otros créditos, cede el privilegio de los créditos  fiscales. Sostiene  la  prestigiosa jurista, que los créditos que recaen  sobre  bienes determinados (tal el caso que nos ocupa), ceden a la reserva de gastos de justicia; a los gastos hechos para la construcción, mejora o  conservación de una cosa; a los créditos por remuneraciones debidas  al trabajados (situación prevista al art. 268 de la LCT); y al retenedor anterior al nacimiento del cré�

dito fiscal (aut. cit.; en  ?Código  Civil  comentado?, comentario al art.  3879,  p.78,  Ed.Rubinzal  Culzoni, 2006)

Es nota distintiva a los fines de la procedencia de este privilegio, que quien lo invoque sea  el  empresario constructor y que la obra haya sido encomendada por  el propietario (Kemelmajer de Carlucci, ob. cit., p. 196)

En razón de lo expuesto, considero que  debe  revocarse el resolutorio atacado, estableciéndose que el  crédito del incidentista, en su calidad de empresario constructor que introdujo mejoras en el bien asiento del privilegio, por contrato directo celebrado con  su  titular, debe  colocarse  en  el  segundo  grado  de  prelación, desplazando al crédito de naturaleza fiscal (art.  3931 y 3933 del C. Civ. y doctrina citada).

VOTO POR LA NEGATIVA.

EL SEÑOR JUEZ DOCTOR ROSALES CUELLO VOTO EN IGUAL  SEN�

TIDO POR LOS MISMOS FUNDAMENTOS.

A LA SEGUNDA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR MENDEZ DIJO:

Conteste quedó votada la cuestión anterior,  corresponde:  a)  Se modifica, en cuanto fue materia de recurso, la  resolución  de  fs.  306/308 estableciéndose que el constructor  que  introdujo  mejoras en el bien asiento del privilegio, por contrato directo celebrado  con  su titular, debe colocarse en el segundo grado  de  prelación, desplazando al crédito de naturaleza fiscal; y b) No  se imponen costas atento a la falta de controversia arts. 69 y 274 del CPC).

TAL ES MI VOTO.

EL  SEÑOR JUEZ DOCTOR ROSALES CUELLO VOTO EN IGUAL SEN�

TIDO POR LOS MISMOS FUNDAMENTOS.

Con   lo   que   terminó   el    Acuerdo 

dictándose la siguiente:

- - - - - - - - - -S E N T E N C I A- - - - - - - - -

Por los fundamentos consignados en el precedente Acuerdo:  a)  Se modifica, en cuanto fue materia de recurso, la resolución de fs.  306/308  estableciéndose  que  el crédito  del  incidentista, en su calidad de empresario �

constructor que introdujo mejoras en  el  bien  asiento del  privilegio,  por contrato directo celebrado con su �

titular, debe colocarse en el segundo grado  de  prela�

ción, desplazando al crédito de naturaleza fiscal; y b)o  se imponen costas atento a la falta de controversia (arts. 69 y 274 del CPC). Notifíquese  personalmente  o 

por cédula (art. 135 inc. 12 C.Pr.). Devuélvase.-

RAMIRO ROSALES CUELLO

úúúúúúúúúúúúúúúúúúúúúúúúúúúúALFREDO EDUARDO MENDEZ

JOSE GUTIERREZ

Secretario

_

