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INCIDENTE DE LEVANTAMIENTO EMBARGO SIN TERCERIA –
PROCEDENCIA DE LA VIA PARA SOLICITAR LEVANTAMIENTO DE INHIBICIÓN GENERAL DE BIENES – INCUMPLIMIENTO DE REQUISITOS

Con fecha 30 de Agostoo de 2012, la Exma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial Departamental de Azul, Sala I, dictó sentencia en la causa 56489, " NAYA, LEONARDO DELFINO C/PETETTA, PEDRO S/ COBRO EJECUTIVO” revocando la sentencia apelada, desestimando en consecuencia,  el levantamiento de inhibición general de bienes sin tercería incoado
Causa Nº 1-56489-2012 - 

"NAYA, LEONARDO DELFINO C/PETETTA, PEDRO S/ COBRO EJECUTIVO"

JUZGADO EN LO CIVIL Y COMERCIAL Nº 2 - OLAVARRIA 
Nº Reg. ............  

Nº Folio .......... 
En la Ciudad de Azul, a los  30 días del mes de Agosto de 2012 reunidos en Acuerdo Ordinario los Señores Jueces de la Excma. Cámara de Apelaciones Departamental -Sala I- Doctores Esteban Louge Emiliozzi y Lucrecia Inés Comparato, encontrándose en uso de licencia el Ricardo C. Bagú (Arts. 47 y 48 de la ley 5.827), para dictar sentencia en los autos caratulados: "NAYA, LEONARDO DELFINO C/PETETTA, PEDRO S/ COBRO EJECUTIVO ", (Causa Nº 1-56489-2012), se procedió a practicar la desinsaculación prescripta por los arts. 168 de la Constitución Provincial, 263 y 266 del C.P.C.C., resultando de ella que debían votar en el siguiente orden: Doctores COMPARATO-BAGU-LOUGE EMILIOZZI  .-
Estudiados los autos, el Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes:

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

      1ra.- ¿Corresponde declarar la deserción del recurso interpuesto a fs. 68?

      2da.- En caso negativo, ¿es justa la sentencia de fs. 66/67? 

      3ra.- ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

  -V O T A C I O N-




     A LA PRIMERA CUESTION: la Doctora COMPARATO, dijo:

I) Al contestar la expresión de agravios (fs. 77/80) el apelado peticiona que se declare la deserción del recurso impetrado por el ejecutante inhibiente.- 

II) A fin de dar respuesta a este planteo, es dable señalar que este Tribunal ha venido aplicando un criterio amplio en la apreciación de los requisitos que debe satisfacer el memorial y siempre que se exteriorice -aunque mínimamente- el agravio o el esbozo de la crítica, se abre la función revisora en miras de asegurar más adecuadamente el derecho de defensa (causas nº 43894, “Ane...”, del 20/02/2002; nº 49665, “Adami...”, del 16.03.06; nº 51438 “Bonnat...”, del 29.11.07; nº 51278, “Valerio...”, del 06.12.07; causa n° 56.455 “D amico…”, del 28.06.12); que los principios y límites en esta materia deben ser aplicados en su justa medida bajo riesgo de caer en rigorismo excesivo por apego a las formas, no querido por el ordenamiento legal (conf. causa n° 44262 “Banca Nazionale del Lavoro S.A....” del 17.05.02).-

                         En virtud de lo expuesto, abasteciendo a mi juicio los agravios detallados en el considerando anterior, los recaudos previstos por el art. 260 del Cód. de Proc., soy de la opinión de que no cabe en este caso declarar la deserción genérica del recurso.-

Así lo voto.-

El Señor Juez Doctor Louge Emiliozzi adhirio por los mismos fundamentos al voto precedente.-

                       A LA SEGUNDA CUESTION: la señora Juez Doctora COMPARATO dijo: 

                     I) La sentencia mencionada al formular la cuestión resolvió hacer lugar al pedido del levantamiento de inhibición general de bienes que pesa sobre el ejecutado Sr. Pedro Petteta, y que fuera incoado por el Sr. Roberto Jorge Gauna al solo efecto de realizar la escritura traslativa de dominio del bien inmueble matrícula 38.379 (078), del cual se dice que el demandado es cotitular. Impuso las costas al ejecutante perdidoso y difirió la regulación de honorarios para su oportunidad.-

                   Las premisas medulares que condujeron al “a quo” a fallar del modo anticipado y que interesa destacar a los fines de comprender los alcances de la apelación deducida son las siguientes:

a) Se entendió dirimente el conjunto de indicios concordantes sobre la posesión de los compradores y la continuación de la misma por parte del peticionante, con varios años de antelación a la medida cautelar trabada en estos autos (cesión original realizada por ante el Banco Hipotecario en el año 1988, recibo extendido por el escribano Moro en agosto de ese mismo año; recibos bancarios, pago de arancel de liberación extendido por aquella entidad bancaria y a nombre del Sr. Gregorio Gauna, padre del solicitante).-

b) La presunción de pago del servicio de Obras Ssanitarias y de la tasa por servicio urbanos de la Municipalidad de Olavarría, a nombre de los progenitores del requirente; asimismo la detentación del comprobante de ARBA por parte de este último, a pesar de estar extendidos a nombre de “Pedro Petteta y otros”.-

c) La documental acompañada confirió  suficiente convicción sobre que el bien que se pretende escriturar, salió del patrimonio del inhibido e ingresó al de los progenitores de Gauna. Que luego éste, en su calidad de heredero, ha tenido la posesión del inmueble que data desde la fecha de su adquisición. Y que se ha abonado la totalidad del precio pactado con anterioridad a la anotación de la medida cautelar en cuestión.-      

c) Que el inhibiente no haya acreditado ni ofrecido prueba en contrario a esas presunciones, limitándose a una mera negativa genérica.-   

 II) El decisorio reseñado en el apartado anterior fue apelado por el ejecutante (fs. 68). Los agravios que abastecen el recurso corren agregados a fs. 71/75 y fueron contestados por el peticionante a fs. 77/80.-

 El contenido de las críticas se centran en varias cuestiones. Entiende el recurrente que la vía impetrada (art. 104 del C.P.C.C.), resulta ser en el caso inadecuada. Hace notar que en el sub lite la medida que le pesa el requirente resulta ser una inhibición general de bienes y no, como tipifica la norma citada, un embargo (conf. fs. 73). Asimismo, y tal como lo desarrolló en su réplica de fs. 59/61, hace notar que el Sr. Roberto J. Gauna no ha acreditado la titularidad del dominio del inmueble en cuestión y por tal, ello de por sí lo excluye de esta tutela legal, excepcional y expedita. Sostiene que tampoco el requirente puede incoar un incidente de levantamiento de inhibición, ya que éste, eventualmente, ha de tramitarse entre su parte y el ejecutado. Finalmente, incorpora recién en esta instancia, nuevos argumentos respecto a la falta de fecha cierta de la documentación acompañada; que por tal – así lo adelanto – resultarán inabordables en la Alzada (art. 266 y 272 del C.P.C.C.). Por todo ello, solicita la revocación de la sentencia y que se deniegue la  petición articulada por la vía del art. 104 del Código de Rito.-

     III) A fs. 87 se dispuso que dado el carácter de definitividad de la cuestión traída a juzgamiento, la apelación de marras debía resolverse con la formalidad del Acuerdo (art. 267 C.P.C.C. y art. 168 de la Const. Prov.). Practicado a  fs. 89 el sorteo de ley (art. 263 del C.P.C.C.), las actuaciones se encuentran en estado de dictar sentencia.-

                        IV) En primer término analizaré si, tal como lo sostiene el recurrente (conf. fs. 73), el pedido de levantamiento de una  inhibición general de bienes no puede tramitarse por la vía dispuesta por el art. 104 del C.P.C.C.-

                        Tal argumento encuentra apoyatura en una interpretación literal del primero de los requisitos que enuncia la norma: “el tercero perjudicado de un embargo podrá pedir su levantamiento sin promover tercería”. Sin embargo, consigno que  resoluciones judiciales han admitido la mentada extensión a otras medidas. Porque “si bien el Código Procesal menciona que la procedencia de la tercería se halla condicionada a la existencia de un embargo (art. 97 Código Procesal) en doctrina, cualquier otra medida cautelar que pueda interferir sobre el mejor derecho o dominio del tercerista, permite la actuación de éste por esta vía. Por lo tanto, también puede extenderse la tercería al pedido de levantamiento de una inhibición, mediante un incidente análogo al previsto por el art. 104 del Código Procesal, cuando se procura resguardar los derechos del tercero” (Cám. Civ. y Com. 2, Sala 1, La Plata, causa n° 44.415, del 17.11.98, base JUBA).-

                          Lo mismo cabe concluir – por argumento analógico – a razón del art. 97 del C.P.C.C.; es que “las tercerías reguladas a partir del artículo 97 del CPCC constituyen los cauces procesales por los que sujetos ajenos a un proceso constituido están habilitados a reclamar el levantamiento de medidas cautelares, dispuestas en esa causa, que pudieren afectar bienes o derechos de su titularidad. La referencia a "bienes embargados" que hace el citado artículo 97 no excluye la posibilidad de que el proceso que allí se instituye pueda encauzarse con el fin de procurar el levantamiento de la inhibición de bienes que pesa sobre un sujeto pasivo del proceso antecedente, con el fin de anotar registralmente el traspaso dominial a favor de un tercero de un bien del afectado por esa cautelar” (Cám. Civ. Sala 2 de San Martín, causa n° 55.214, “Zanatta…”, del 24.10.06, base JUBA).-

                        No obstante lo dicho, no desconozco opiniones que han circunscripto la ampliación de la vía solo ante “otras medidas asimilables al embargo”, tal como el secuestro (v. al respecto Fenochietto-Arazi, “Código…”, T. I, p. 397, con cita de Colombo “Código Procesal…”, p. 544), o a la indisponiblidad de los fondos depositados en un proceso (Palacio, Lino E. “Derecho Procesal Civil”, T. III, p. 276 y ss.) y, porque además se  entiende que en el caso de los homónimos del ejecutado, el levantamiento de la inhibición puede condicionarse a la simple demostración de que no se reviste la calidad de deudor (Arazi, Roland, “Medidas cautelares”, p. 125).-

                               Sin embargo, considero que esta restricción para ampliar -por analogía- la vía al resto de las medidas cautelares no puede implicar al menos, un rechazo liminar para pedidos de levantamiento incoados por terceros ajenos al proceso: primero, porque ante una petición judicial donde no se encuentra comprometido el orden público, el allanamiento puede ser unas de las reacciones de la contraparte (Alvarado Velloso, Adolfo; “Introducción al estudio del derecho procesal”, 1° parte, p. 179 y ss.); segundo, porque precisamente, esta conformidad del embargante a la petición del tercero, es lo que acontece en la mayoría de los casos que transitan por este trámite (Highton-Areán; “Código…”, T. 2, p.671); y tercero porque facilita una vía expedita, rápida e incidental en el proceso a un justiciable ajeno a las partes y con ello puede –eventualmente- evitar debates costosos y lentos (art. 34 inc. 5 ap. “e”, art. 104 del C.P.C.C.).-

                        En tal alcance, entiendo que el agravio debe rechazarse.- 

                        V) Consideraré seguidamente si asiste razón al apelante cuando sostiene que, por no acompañar el peticionante titulo de dominio del bien inmueble, este trámite deviene improponible (conf. fs. 71 vta./72; art. 104 del C.P.C.C.).-    

                       Ello se ahonda en otro de los presupuestos de admisibilidad de la vía impetrada y por el que resulta necesario que el tercero, acredite en forma efectiva y fehaciente todo en cuanto hace a su derecho de dueño con la cosa. Efectivamente “la admisibilidad de este pedido se halla supeditada a la circunstancia de que se acredite, la propiedad o posesión de los bienes embargados, debiendo la prueba surgir, inequívocamente, de los elementos de juicio acompañados por el interesado en su primera presentación. Se trata por consiguiente, de una vía excepcional a la que solo puede acudirse cuando el problema jurídico es de fácil solución y puede por lo tanto resolverse con la prueba inicialmente aportada” (Palacio, Lino Enrique, ob. cit., T. III, p. 310 y ss.).-

                         En otras palabras y a riesgo de ser superflua, “la prueba que se produce sobre el dominio que se invoca no debe dejar dudas (conf. Podetti, “Tratado de la tercería”, p. 240; esta Sala, causa n° 47.837 “Tiseira…”, del 21.10.04). Ya que “si no aparece configurada claramente dicha circunstancia, correspondería su rechazo in limine. Por lo tanto, el tercero debe traer la más concluyente de las pruebas del dominio o posesión de la cosa embargada, debiéndose interpretar los medios probatorios de manera restrictiva tal que no exista lugar a duda acerca del derecho de aquel y si la discusión depende de la prueba a producirse, no corresponde este trámite atento la mayor complejidad de las cuestiones planteadas y la necesidad de un grado mayor de cognición (Arazi, Roland “Medidas cautelares”, p. 137; esta Sala, causa n° 47.643 “Lecoop…” del 05.08.04).-

                           Además  de lo hasta aquí dicho, estimo importante precisar que cuando el art. 104 del C.P.C.C. habla de “sumaria información sobre la posesión”, la doctrina entiende que ello hace referencia a los bienes muebles, más no a los inmuebles. Es de decir, para que proceda esta vía excepcional, rápida y expedita corresponderá al tercero perjudicado acreditar el “título de dominio” sobre el que he hecho ya referencia.-    

                         Es que si bien “el art. 104 también autoriza a requerir el levantamiento del embargo sin tercería mediante el ofrecimiento de “sumaria información” sobre la posesión del interesado, la mención normativa debe considerarse referida a los bienes muebles, y no excluye la necesidad de que el interesado acompañe, con el escrito inicial, elementos probatorios que sean susceptibles de acreditar, prima facie, la existencia de su derecho. Por lo tanto, la “sumaria información” a la que alude el art. 104 solo procede cuando dichos elementos requieren complementarse a través de una breve comprobación posterior” (Palacio, Lino Enrique; ob. cit. p. 312). Es que, “El art. 104, C. Pr., en cuanto se refiere a “la información sobre su posesión” para proceder al levantamiento de medidas cautelares, solo es aplicable a aquellos bienes muebles que están dentro de la órbita del Cód. Civil, art. 2412” (Ramírez, Jorge, “Medidas cautelares”, p. 256).-        

                         Obviamente, en la concurrencia de tales presupuestos, el legislador ha justificado la ratio legis de este instituto. Nótese que “el levantamiento de embargo sin tercería constituye un incidente abreviado que, en miras a los principios de economía y celeridad procesal, posibilita al tercero que se sienta afectado por el embargo requiera el levantamiento liso y llano del mismo, pero cuyo resultado desfavorable no permite al incidentista posibilidad alguna de impugnación sino que deberá deducir directamente la tercería” (Kielmanovich, Jorge; “Medidas cautelares”, p. 288); máxime, cuando como expresa este último autor, “en el levantamiento de embargo sin tercería no procede la apertura a prueba” (Cám. Nac.Com. Sala B, 23-05-83, “Serafín…”, LL 1983-C-254; Cám. Nac. Civ. Sala F, 07.02.96, “Groos….”, LL 1997-E-1023; jurisprudencia citada por Kielmanovich, ob. cit., p. 289); dado que “si se admitiera la apertura a prueba ya estaríamos en la tercería” (Highton, Elena, en Highton- Areán “Código…”, p. 672;  Ramírez, Jorge; “Medidas cautelares”, p. 254).-                                        V) Ahora bien, ya reseñé que el peticionante no reviste la condición de “tercero perjudicado por un embargo”; el Sr. Gauna pretende el levantamiento de la inhibición general de bienes aquí decretada para escriturar un inmueble cuyo estado dominial –además- se desconoce (conf. fs. 53). En otras palabras, ni siquiera se alega el dominio al que alude la norma. Diré que tampoco celebró con el deudor inhibido el boleto de compraventa que en copia simple acompaña (conf. fs. 37), sino que aduce que éste – al igual que la transferencia de la unidad (conf. fs. 38)-  fue suscripto por los vendedores (entre ellos, el aquí demandado) con sus padres fallecidos (conf. fs. 53 vta. y 35). Además, si bien fue parte en el convenio de modificaciones de las condiciones del préstamo otorgado por el Banco Hipotecario Nacional, en el instrumento se consta que lo hizo en representación de sus padres y no por su propio derecho (conf. fs. 40). Por otra parte sostiene – acreditándolo con facturas de fecha posterior a la medida cautelar en cuestión (conf. fs. 31, 44 vta./49 vta.) - que su familia ha poseído ininterrumpidamente el inmueble desde que sus progenitores lo adquirieron y que luego él lo ha hecho en calidad de heredero, más –aclararé- no en condición de único (arts. 3279, 3410, 3416, 3418 y concd. del Cód. Civ.; conf. fs. 35, 53/57). Ello así, no obstante que como desarrollé más arriba, la posesión de los muebles y no de los inmuebles es la que autoriza a pedir el levantamiento en cuestión.-

                        Por todo ello entiendo que la misma plataforma fáctica afirmada -ora por su naturaleza, ora por su complejidad, ora por ser controvertida- es la que torna inadmisible la vía que el propio peticionante en su libelo, postula (arts. 104 y 375 del C.P.C.C.; conf. fs. 53/57). Considero entonces que el debate aquí planteado debe –eventualmente- viabilizarse en otro tipo de trámite con mayor posibilidad cognitiva (esta Sala, causa n° 55.869, “Sayago…”, del 21.03.12); donde el peticionante pueda -en calidad de tercerista- discutir el  mejor derecho que invoca con relación a la medida cautelar que aquí ha sido ordenada en resguardo de un crédito.- 

                           Consecuentemente, propongo al acuerdo recepcionar favorablemente la apelación en análisis y revocar la sentencia puesta en crisis, con costas al incidentista vencido (art. 68 y 69 del C.P.C.C.).- 

                          Así lo voto.- 

                          El Señor Juez Doctor Louge Emiliozzi adhirio por los mismos fundamentos al voto precedente.- 

                          A LA TERCERA CUESTION, la Señora Juez Doctora LUCRECIA I. COMPARATO, dijo:

      I) Atento lo acordado al tratar las cuestiones anteriores, propongo al acuerdo: 1) RECHAZAR el pedido de deserción interpuesto por el apelado en su réplica a los agravios; 2) HACER LUGAR a la apelación deducida a fs.68, y revocar en consecuencia la resolución obrante a fs. 66/67; 3)  DESESTIMAR el levantamiento de inhibición general de bienes sin tercería incoado a fs. 53/57, con costas al peticionante perdidoso (arts. 68, 97 y 104 del C.P.C.C.); 4) IMPONIENDO las costas de ésta Alzada al apelado perdidoso (doctr. arts. 68, 274 y concd. del C.P.C.C.); difiriendo la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 ley 8904).-

                           Así lo voto.-

                          El Señor Juez Doctor Louge Emiliozzi adhirio por los mismos fundamentos al voto precedente.-

                          Con lo que terminó el acuerdo dictándose la siguiente

S E N T E N C I A

   POR LO EXPUESTO, demás fundamentos del acuerdo y lo prescripto por los arts. 266 y 267 del C.P.C.C., se Resuelve: 1) RECHAZAR el pedido de deserción interpuesto por el apelado en su réplica a los agravios; 2) HACER LUGAR a la apelación deducida a fs.68, y revocar en consecuencia la resolución obrante a fs. 66/67; 3) DESESTIMAR el levantamiento de inhibición general de bienes sin tercería incoado a fs. 53/57, con costas al peticionante perdidoso (arts. 68, 97 y 104 del C.P.C.C. y su doctrina); 4) IMPONIENDO las costas de ésta Alzada al apelado perdidoso (doctr. arts. 68, 274 y concd. del C.P.C.C.) y difiriendo la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 ley 8904). Notifíquese y devuélvase.-
Esteban Louge Emiliozzi

Juez

-Sala 1-

-Cám.Civ.Azul-

Lucrecia Inés Comparato

                                                                                                  Juez

                                                                                                -Sala 1-

                                                                                         -Cám.Civ.Azul-

Ante mí

Yamila Carrasco

Secretaria

-Sala 1-

-Cám.Civ.Azul-
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