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DESALOJO – DENUNCIA DE LITIS O “NOMINATIO  AUCTORIS”

DESALOJO INICIADO POR PROPIETARIIO CONTRA LOCATARIO DE SUPUESTO POSEEDOR

Con fecha 29 de Agosto de 2013, la Sala I de la Exma. Cámara de Apelación en lo Civil y comercial de Azul dictó sentencia en la causa “GARCIA, ANDREA C/ ALBA, CRISTIAN EMANUEL Y OTRO/A S/ DESALOJO” (Causa N° 57.715) en materia de desalojo iniciado por el propietario contra el locatario de un supuesto poseedor, confirmando la sentencia de primer grado que hace lugar al desalojo.-
Causa Nº 1-57715-2013 - 

"GARCIA, ANDREA C/ ALBA, CRISTIAN EMANUEL Y OTRO/A S/ DESALOJO"

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

Nº Folio .......... 
En la Ciudad de Azul, a los .29.. días del mes de Agosto de 2013 reunidos en Acuerdo Ordinario los Señores Jueces de la Excma. Cámara de Apelaciones Departamental -Sala I- Doctores Esteban Louge Emiliozzi, Lucrecia Inés Comparato y Ricardo César Bagú, para dictar sentencia en los autos caratulados: "GARCIA, ANDREA C/ ALBA, CRISTIAN EMANUEL Y OTRO/A S/ DESALOJO ", (Causa Nº 1-57715-2013), 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 BAGU-COMPARATO-LOUGE EMILIOZZI  .-
Estudiados los autos, el Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes:

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

1ra.- ¿Es justa la sentencia apelada de fs. 202/204?

                                2da.- ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

- V O T A C I O N –


        A LA PRIMERA CUESTION, el Señor Juez Doctor RICARDO BAGU, dijo:

                     I.a.) El Sr. Raúl Alberto García, en su carácter de propietario del inmueble sito en calle Berutti n° 1531 de la ciudad de Olavarría, promueve el presente proceso de desalojo por la causal de intrusión, contra los Sres. Cristian Emanuel y Silvina Moreno  y/o contra todo otro ocupante que se encontrara en el mismo, con costas.- 

                     Refiere haber adquirido dicha finca por escritura n° 121, pasada por ante el Notario titular del Registro n° 15 de Olavarría, libre de todo ocupante. Que al tiempo y por razones laborales, se mudó al exterior, y que tal como se lo habían anunciado por teléfono, personas desconocidas -y sin ningún vínculo contractual- pasaron a ocuparlo, cambiando la cerradura de la puerta de acceso. Por ello, promovió la IPP n° 857/08, de trámite ante la UFI n° 4 de la misma ciudad.-    

                     b. A fs. 19 se bilateraliza la acción bajo el cauce del proceso sumario conforme lo dispone el art. 676 del C.P.C.C. (fs. 24 vta.). A fs. 46/49 se presentan los accionados, solicitando el rechazo de la demanda. Asimismo, niegan los hechos afirmados, oponen al progreso del presente falta de legitimación pasiva y falta de acción y ofrecen prueba confesional, informativa y testimonial en sustento de sus dichos.- 

                     En cuanto a la primera, niegan ser intrusos. Afirman ser locatarios del poseedor legítimo del inmueble en cuestión, el Sr. Antonio Horacio Garay, con quien detallan, suscribieron los contratos de locación que al presente acompañan (conf. fs. 31/34). Refieren –además- que el último de éstos se encuentra vigente. Por tanto, entienden que no resultan legitimados pasivos del presente reclamo ni por tanto, tienen la obligación de restituirle al actor la tenencia que aquí peticiona. A razón de la segunda, sostienen que no existe acción ni relación de causalidad para que sean demandados en estos actuados. Detallan que su locador, es decir, Antonio Horacio Garay, es el legítimo poseedor el inmueble desde 1988, cuando el predio le fue otorgado por los herederos de Osvaldo Kammere. Señalan que allí el Sr. Garay construyó la vivienda de marras, la que ha sido ocupada por su familia hasta el día de hoy.-     

                     c. Conferido traslado de ley, a fs. 51 contesta la parte actora las defensas interpuestas y solicita su rechazo. Resueltas ciertas cuestiones (conf. fs. 56/57), y pronunciado este Tribunal sobre el particular (conf. fs. 73/74), a fs. 80 los presentes se abren a prueba. A lo largo de su producción se suscitan varias incidencias (conf. fs. 107/113 y fs., 121/122; 132/135) y a fs. 198 obra informe del Secretario sobre el vencimiento del término probatorio y su resultado.-

                     d. A fs. 202/204 obra la sentencia que hace lugar a la demanda promovida y ordena el desalojo incoado, bajo apercibimiento de lanzamiento de los demandados, con costas. Para así resolver sostuvo el sentenciante que no solo el contrato de locación invocado por los accionados se encuentra vencido, sino que también, las cuestiones invocadas por éstos respecto de la posesión, resultan ser ajenas a la litis. A fs. 207 los demandados deducen la apelación que motiva la presente, y a fs. 208 ésta se concede. A fs. 215 el tribunal manda a aclarar y a sanear aspectos que hacían a la personería del reclamante en la instancia de origen y una vez cumplidas, se elevan nuevamente los autos (conf. fs. 223/224). Puestos luego para expresar agravios, a fs. 228/230  obran los fundamentos del apelante y a fs. 232/234 la contestación de la contraria.-

                    La memoria se circunscribe a solo dos cuestiones a las que, conforme lo dispone el art. 266 del C.P.C.C., he de ceñir exclusivamente el análisis del presente (esta Sala, causa n° 54.180, “Verón…”, del 18.06.10, entre muchas otras). Primero, en cuanto se advierte que no se citó en el sub lite a los verdaderos poseedores del inmueble de marras. Entienden los recurrentes que para resolver las cuestiones sometidas a juzgamiento, resultó ineludible la intervención del Sr. Antonio Horario Garay y de los herederos de Osvaldo Kemmerer; sostienen que por no oírlos, se está vulnerando su derecho al debido proceso. A razón de lo segundo, señalan que a lo largo del trámite y concretamente, en la etapa de prueba (testimoniales, absolución), se han conculcado sus derechos,  imposibilitándole con ello ejercer sus defensas, y configurándose sin más una violación del debido proceso.-                        

                     e.- A fs. 235 pasa este juicio para sentencia y a fs. 237 se procede a practicar la desinsaculación de ley; autos todos firmes y consentidos, por lo que cabe en este estado dictar pronunciamiento de mérito.

                      II) Como reseñé, entienden los demandados que sin la integración de la presente litis con quien ellos aluden legítimo poseedor (o sus herederos), no puede resolverse útilmente este litigio. Ello se comprende si se recuerda que su defensa se centró en alegar que ellos eran de éste terceros locatarios y por tal, desconocían el carácter invocado por el actor.-    

                      He de advertir que tal requerimiento de citación, irrumpe en el proceso recién en esta instancia, pues en la primera solo se requirió la comparencia del Sr. Antonio Horacio Garay en calidad de testigo, es decir, de tercero no parte (conf. fs. 46/49; Alvarado Velloso, Adolfo; “Introducción al estudio del Derecho Procesal”, 2° parte, 118); y si bien sí se hizo mención del vínculo que a éste los unía, solo se limitaron a mencionarlo sin incoar formalmente un pedido de emplazamiento por el que ahora se alzan (conf. fs. 46 vta.).- 

                     Por lo tanto, y como tal planteo defensivo no fue sometido a conocimiento del Sr. Juez de grado (art. 272 del C.P.C.C.; v. Tessone Alberto José; “El recurso de apelación y los capítulos no propuestos al inferior”, pub. en JA, 1985-IV, p.827), por regla general, su análisis en esta instancia puede configurar una violación al principio de congruencia; definido éste último como “… la conformidad que media entre la sentencia y la pretensión o pretensiones que constituyen el objeto del proceso, más la oposición u oposiciones en cuanto contornean ese objeto” (conf. Azpelicueta-Tessone, “La Alzada. Poderes y deberes” p. 157 y 158). La jurisprudencia en este aspecto se ha pronunciado diciendo que “el principio de congruencia se infringe cuando se analizan puntos que no fueron sometidos al Juez de Primera Instancia y que recién vienen planteadas en la expresión de agravios” (S.C.B.A., Ac. 23048, pub. D.J.J., t. 117, p. 142); que “la sentencia debe recaer sobre pretensiones oportunamente deducidas (S.C.B.A., Ac. 22164 del 8/3/77) y defensas temporáneamente articuladas" (S.C.B.A. Ac. 34.562, “Panozzo Andrés c/ Rosso Pedro Ricardo s/ Daños y Perjuicios” del 18/6/85, pub. Ac. y Sent.-1985-II-127). “Que es una consecuencia del principio de congruencia -e interesa también a la defensa en juicio (art. 18 C.N.)- que los puntos expuestos por las partes en sus escritos de demanda y contestación fijan el campo de actuación, tanto de la sentencia de primera instancia (art. 163 inc. 6 del C.P.C.C.), como del Tribunal de Alzada (art. 272 1ra. parte del C.P.C.C.; Civ y Com. La Plata, causa “Mendoza c/ Rojo Adolfo y otra s/Desalojo” del 17/10/91; esta Sala causas nº 28.555 “Berkunsky….” del 30.10.86, nº 33.870 “Fisco de la Provincia de Buenos Aires…” del 15.06.92; n° 49850 “Mondini…” del 15.03.07; n° 52388, “Eusebio Bouciguez S.A….” del 15.08.07; causa n° 52.814, causa “Mastoy de Urdiroz…”, del 08.04.09, entre otras).- 

                        En síntesis, si bien no he podido pasar por alto que, como se señala en la contestación de los agravios (conf. fs. 232/233) los recurrentes no hicieron valer tal defensa en la oportunidad que tuvieron cuando fueron citados al proceso, entiendo que tal anómala cuestión temporal en el desarrollo de la serie, no amerita de por sí el rechazo del agravio; pues como ha dicho esta Sala, las defensas tardías pueden receptarse si con ellas se señalan omisiones con las que se ha vulnerado el orden público por el que, los jueces, en todas las instancias, tienen el deber de velar (Azpelicueta- Tessone, Ob. cit., p.195; esta Sala, causa n° 53.261, “Macaya…”, del 01.10.09, entre muchas otras).- 

                     Sentado lo dicho diré que el agravio incoado nos introduce al análisis del instituto de la “denuncia de litis” o “Nominatio Auctoris” que emerge, entre otras normas de nuestro Código Civil, de los arts. 1527 y 1530. Específicamente “el art. 1527 del Cód. Civ. establece la obligación del locador de defender al locatario “demandado por terceros que reclamen, sobre la cosa arrendada, derechos de propiedad o de servidumbre, o de uso o goce de la cosa. Correlativamente el art. 1530 impone al locatario la obligación de “poner en conocimiento del locador, en el más breve tiempo posible, toda acción que se dirija contra la propiedad, uso o goce de la cosa” […] todas, disposiciones que tienden a permitir que el verdadero poseedor o propietario, pueda intervenir en un proceso dirigido contra el locatario, usufructuario, tenedor o poseedor a nombre ajeno, y que versa sobre el dominio, la posesión, el uso o las servidumbres anexas a un inmueble. Subsidiariamente, esa intervención defiende el derecho del locatario, del usufructuario, del tenedor o poseedor a nombre ajeno de la cosa y le libera de responsabilidad respecto a su principal, por las consecuencias del pleito.  Pero, fundamentalmente, defiende el interés substancial del tercero, al cual debe denunciarse la litis” (conf. Podetti, Ramiro; “Tratado de la tercería…”, p. 284 y ss.).-   

                          El Dr. Toribio Enrique Sosa en su obra intitulada “Terceros en el proceso civil”, desarrolla un pormenorizado análisis del instituto. Sobre el particular, el autor citado sostiene que “la mera nominatio auctoris” no alcanza a configurar la citación de evicción del aludido tercero poseedor por el tenedor demandado para que asuma la defensa de la cosa; ello así porque es una mera indicación del poseedor para que, en su caso, el demandante redirija su pretensión contra él. La citación de evicción, requiere que el tenedor demandado active la citación del poseedor como tercero y está pensada a favor del tenedor demandado que tuviera derecho personal a tener la cosa –como locatario o el comodatario-, según surge de los artículos 1530 y 2110 del Código Civil, ya que: a) Si no cita como tercero al poseedor, queda en principio privado de toda garantía de éste (evicción y saneamiento), y queda -eventualmente- expuesto a la responsabilidad frente al poseedor por los daños y perjuicios derivados de la falta de citación; b) si cita como tercero al poseedor, tiene derecho a que éste lo defienda en el juicio y, en cualquier caso- es decir, si el citado lo defendiera o no- tiene derecho a ser indemnizado si el pleito fuera ganado por quién ejercitó la acción, en la medida de los perjuicios que de ese éxito se derivaren para el tenedor citante” (conf. Sosa, Toribio E.; ob. cit. p. 100 y ss.; arts. 1526, 1527, 1528, 1530 y conc. del Cód. Civ.).-

                       En tal alcance, continúa diciendo el Dr. Sosa “puede suceder – como aquí puntualizo ha acontecido- que el que se dice tenedor, defendiendo o no la cosa, nomine al poseedor pero no lo cite como tercero. Con la sola nominación del poseedor el tenedor cubre su responsabilidad ante el accionante, porque el advierte que la sentencia que se vaya a dictar en el juicio sería inútil frente al que se alude verdadero legitimado o sea, frente al poseedor a cuyo nombre tiene en su poder la cosa el tenedor. […] Es que, con la mera proposición de citar como tercero a quien el demandado considera verdadero poseedor, pesará sobre el demandante la carga de accionar contra el tercero –por la nominatio auctoris- y sobre el demandado la de efectivamente citarlo como tercero –por la evicción (autor cit. ob. reseñada, p. 101 y ss.).-

                   En el sub lite, el tenedor demandado ha cumplido la obligación de “nombrar al poseedor en cuyo nombre posee” (Podetti, Ramiro; ob. cit. p. 286; conf. fs. 46 vta) pero ha decidido no citarlo para que oportunamente integre la litis,  y con ello puede que se haya privado de su eventual garantía (art. 1527 y 1530). De igual modo considero que ha sido decisión del actor no redireccionar su demanda contra alegado poseedor (conf. fs. 51/52). Por tanto, lo que a mi entender resulta dirimente, es que a los fines propuestos, dicho emplazamiento a juicio resultó un derecho o facultad procesal de las partes no ejercida. Un derecho que a éstas le compete, más no un deber – ni mucho menos, una obligación -. El demandado, al no hacerlo, eventualmente se ha expuesto a ciertas consecuencias cuyo análisis aquí excede (arts. 1530 y su doctrina); y el actor con su proceder, se puede llegar a someter a una serie de eventuales reclamos o incidencias en la etapa de ejecución; pero – en lo que aquí trasciende-  no a los condicionamientos que se explicitan en los agravios.-

                      No debe obviarse que el pronunciamiento de mérito “sí será ejecutable e inmutable respecto del sedicente tenedor que se limitó a formular la nominatio auctoris, sin citar como tercero a quien considera el verdadero poseedor” (Sosa, ob. cit. p. 109 nota al pie n° 204). Como lo he dicho con mucho mayor detalle en otra oportunidad “si bien la sentencia de desalojo produce efectos contra la universalidad de los ocupantes que, por cualquier título, detente el inmueble objeto del juicio, pues de esa manera aquella adquiere concreta eficacia, debe no obstante, dejarse asegurado el derecho de defensa de los detentadores del inmueble y ha de exigirse que éstos hayan sido notificados de la demanda, o que hayan ingresado al inmueble sin título con posterioridad a la traba de la litis” (conf. esta Sala, causas n° 55.763, “Curci…”, del 29.11.12; n° 54.861, “Bedria…”, del 9.11.10; sala II, causa n° 52.293, “Airoldi…”, del 17.07.08).-  

                      Tampoco es un tema menor analizar este tópico desde la óptica de la jurisdicción (art. 34 inc. 5 b, e del C.P.C.C.). Sin embargo, como se ha dicho, las cuestiones antedichas nunca constituyen una incidencia que deba ser resuelta por el juez, ni vulneran presupuestos esenciales del proceso: simplemente, el accionante ha asumido los riesgos de no traer al proceso a quien el demandado ha nominado como poseedor y el demandado eventualmente se somete a los efectos de los artículos 2110 y 2464 del Cód. Civ. (Sosa, Toribio; ob. cit. p. 103). Por lo tanto, considero que el agravio esgrimido en tal alcance, debe rechazarse.- 

                        III) El segundo agravio, centrado en violaciones del derecho de defensa y al debido proceso, entiendo que tampoco puede prosperar. Explican que, la aludida “falta de prueba” por la que la demanda prospera, se debe precisamente, a la imposibilidad que tuvo su parte de ejercer su defensa y al impedimento que tuvieron los verdaderos interesados y poseedores del inmueble de declarar en autos. Asimismo manifiestan que las audiencias confesionales y testimoniales efectuadas en autos se realizaron sin la debida intervención de su parte, y ante un irregular proceder en la anterior instancia.-           

                         Sobre el particular me limitaré a referir que tales cuestiones fueron planteadas y resueltas en la instancia de origen (conf. fs. 107/107 vta., 109/113, 121/123, 132/135, 147, 149), sin que motivaran específicos recursos ante la Alzada (arts. 275, 242 del C.P.C.C.), o bien incidentes nuliditivos para sanear los vicios que se consideraban acaecidos (art. 179 y ss. C.P.C.C.). Además, como tampoco motivaron por parte del apelante un pedido de replanteo de probanzas en esta instancia (art. 255 inc. 2 del C.P.C.C.; Morello-Sosa-Berizonce,”Código…”, T. V-A, p. 195 y jurisprudencia allí reseñada; esta Sala, causas n° 45649 “Biondi…”, del 06.03.03; n° 49016 “Alvarez…”, del 18.08.05; causa n° 54308, “Modafari…”, del 11.03.10, entre otras), tales argumentos resultan ajenos a la vía impetrada y por tal, la desbordan.-

                     IV) Por último y como propiciaré la confirmación de la sentencia, en atención a la existencia de menores de edad en la finca (conf. 22/24) he de señalar que previo a cumplimentar el desahucio y, a los fines de garantizar los derechos que a éstos les asisten, para la ejecución del presente decisorio se deberá -en la instancia de origen- dar intervención al Ministerio Pupilar (conf. arts. 27 inc. 3, 3 y 4 CDN, art. 14 bis y 75 inc. 22 y ccs. CN, leyes 13.298 y 13.634, art. 59 C.C., y Res. 452/2010 de la Procuración General de la Suprema Corte de Justicia; y antecedente de esta Sala, causas nº 55143 (SD) “Lorenzo” del 06.10.11; n° 55.017, “Díaz…”, del 15.12.11; n° 56.787, “Escobar…”, del 23.10.12, entre otras).- 

                      En virtud de todas las consideraciones precedentes, propicio entonces la confirmación de la sentencia apelada.-

                       Así lo voto.-

                       Los Señores Jueces Dres. Comparato y Louge Emiliozzi, adhirieron por los mismos fundamentos al voto precedente.-

                       A LA SEGUNDA CUESTION, el Señor Juez Doctor Ricardo Cesar Bagú, dijo:

                       Atento a lo acordado al tratar la cuestión anterior, propongo al acuerdo rechazar la apelación deducida a fs. 207 y confirmar la sentencia apelada en lo que ha sido materia de apelación. Con costas a los demandados, que  resultan vencidos (arts. 68, 274 y cc. del C.P.C.C.), difiriéndose la regulación de honorarios para la oportunidad prevista por el art. 31 de la ley 8904.

                      Así lo voto.-

                      Los Señores Jueces Dres. Comparato y Louge Emiliozzi, adhirieron 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 la apelación deducida a fs. 207 y confirmar la sentencia apelada en lo que ha sido materia de apelación; 2) Con costas a los demandados, que  resultan vencidos (arts. 68, 274 y cc. del C.P.C.C.), difiriéndose la regulación de honorarios para la oportunidad prevista por el art. 31 de la ley 8904; 3) Encomendar a la instancia de origen las cuestiones explicitadas en el acápite IV) del presente. Notifíquese y devuélvase.- 

Esteban Louge Emiliozzi

               Juez

            -Sala 1-

     -Cám.Civ.Azul-

Si//

//guen las firmas.-

Lucrecia Inés Comparato

Juez

-Sala 1-

-Cám.Civ.Azul-

     Ricardo César Bagú

                                                                                             Juez

                                                                                              -Sala 1-

                                                                                           -Cám.Civ.Azul-

Ante mí

Yamila Carrasco

Secretaria

-Sala 1-

-Cám.Civ.Azul-
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