Corrientes, veintiseis (26) de octubre de 2011

Y VISTOS: Estos autos caratulados: "ROLDAN, CARLOS ISIDRO C/ JOSE MARIA PARED S/ORDINARIO". Expte. N° 72.292

Y CONSIDERANDO:

LA SEÑORA VOCAL DOCTORA MARIA EUGENIA SIERRA DE DESIMONI DIJO:

I.- Que luego de quedar firme la Resolución N° 152 pronunciada por este Tribunal a fs. 579, corresponde analizar el recurso de apelación interpuesto por el apoderado de la demandada, Dr. Juan José Zaracho (fs. 545/547) contra la Resolución N° 592 obrante a fs. 536/538 vta. en cuanto desestima el planteo de nulidad promovido por su parte.

Se agravia el recurrente porque dice que la resolución fue dictada sin haber sido sustanciada la nulidad ni producidas las pruebas que fueron ofrecidas.

Reitera que la nulidad está basada en la circunstancia de que la firma inserta en el escrito glosado a fs. 525 -que se atribuye al actor Carlos I. Roldán- no habría sido puesta de su puño y letra. Que ello surge del simple cotejo de dicha grafía con las que figuran en escritos anteriores y por tal motivo solicitó la realización de una pericial caligráfica. Consideró que habría mediado un fraude procesal de extrema gravedad y que debía ser investigado ante la posible falsificación de una firma en proceso judicial que podría configurar un delito penal.

Remarcó que el perjuicio que le ocasiona a su parte consiste en tener por suscripto un escrito que no pertenece a la actora.

Que por ello le agravia que el Juez A quo haya dicho que el supuesto vicio denunciado no constituye una lesión concreta al derecho de defensa del accionante, cuando la firma es un elemento esencial del escrito judicial y su ausencia lo transforma en un acto jurídico inexistente y por tanto no convalidable.

Señala que al darse curso a un escrito que no lleva la firma del actor patrocinado conculca el derecho de igualdad ante la ley, debido proceso y coloca en estado de indefensión a su parte.Que en el caso se trata de un acto por el cual se pide la elevación de los autos a la Alzada, impulsando la continuidad de un trámite que la misma representada tal vez no estaría de acuerdo en hacerlo y de esa manera dejar las cosas en su estado actual, esto es reconociendo a su mandante la posesión del inmueble objeto de este proceso

Por todo ello, demás fundamentos, doctrina y jurisprudencia citada por el recurrente considera que debe darse trámite al planteo de nulidad y disponerse la sustanciación y producción de la prueba ofrecida

También reprocha el modo en que le han sido impuestas las costas y considera que las mismas deben hacérsele cargar a la contraria porque su planteo es absolutamente procedente

A fs. 551 y vta. obra la respuesta efectuada por la actora, quien solicita el rechazo del planteo recursivo con costas. Refiere que al momento de contestar el traslado del planteo de nulidad, su parte negó expresamente los hechos que le fueron atribuidos. En particular que la firma no sea de su autoría, que haya mediado fraude procesal y que se le hubiera ocasionado perjuicios a la contraria

II.- La pretensión recursiva debe prosperar

a.- Por definición, la firma no puede ser reemplazada por grafismo de terceros. De ser apócrifa, estaríamos en presencia de un acto inexistente que, como tal, carece de virtualidad para producir efecto jurídico alguno.

Los escritos presentados en juicio son actos jurídicos bajo forma privada y, por lo tanto, la firma del peticionario es un requisito esencial para su existencia y validez (art. 1012 del CC).

Cuando se litiga por derecho propio, los escritos judiciales deben contener la firma del peticionante sin que pueda suplirse la omisión por la firma del letrado patrocinante que no ejerció ni invocó mandato para ese acto (Rodríguez, Saiach, Luis A. "Derecho Procesal Teórico Práctico de la Provincia de Buenos Aires", Tomo I, Ed. Lexis Nexis, Bs. As., pp.216/217 y jurisprudencia allí citada)

b.- En doctrina se postula la diferencia conceptual entre actos nulos e inexistentes. Si bien ambos serían de naturaleza procesal, el principio general que los diferencia es la posibilidad de convalidar el vicio que los afecta.

"La inexistencia importa un antiacto, es lo negativo del acto, no ha llegado a ser. En definitiva, no ha sido concebido, no es ni siquiera un esqueleto de acto. Es pues, la inexistencia, una categoría distinta a la nulidad. La inexistencia puede ser declarada de oficio en todos los casos, no es susceptible de convalidación expresa ni presunta, no precluye ni prescribe. Las nulidades procesales, en cambio, son relativas, confirmables, sujetas a la preclusión y a la cosa juzgada. Es que si bien el acto nulo no produce efectos jurídicos procesales, por la irregularidad que contiene, en ciertas condiciones podría producirlo" (cfr. Luis A. Rodríguez Saiach, "Teoría y Práctica de las Nulidades y Recursos Procesales, T. 1, Ed. Gowa, p.87/88 con citas de Carlos J. Colombo, "Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, anotado y comentado", 4ª ed. act. T. 1, pp. 308/309; Augusto César Belluscio, "Derecho de Familia", Depalma, Bs. AS,. 1976, t. II, p. 51)

".el escrito que carece de firma es una acto jurídicamente inexistente y ajeno a la posibilidad de convalidación, que ni siquiera es posible ejercer la atribución que el art. 34 inc. 5º ap. b del Código Procesal confiere al Juzgador, porque tal normativa es inaplicable a esta situación (Fenochieto, Carlos Eduardo, "Código Procesal Civil y Comercial.", Ed. Astrea, Bs. As., p. 159).

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia ha dicho en numerosas oportunidades que carece de valor la firma puesta por terceros sin haberse recurrido al específico procedimiento previsto en el art. 119 del Código ritual (doctrina de Fallos:246:279 y 307:859). Concretamente el Alto Cuerpo ha receptado la teoría del acto inexistente al resolver sobre el escrito firmado únicamente por el letrado patrocinante de la parte que debía deducirlo, diciendo además que el acto es insusceptible de convalidación posterior (CSJN, 5/7/94, LL, 1995/B-738, N° 728).

c) En síntesis, de comprobarse que la firma obrante en el escrito en cuestión (fs. 525) no es de la autoría de quien aparece suscribiéndolo, se estaría en presencia de un acto inexistente que haría desaparecer el efecto interruptivo de la perención de instancia también planteada

Ello resultaría de singular importancia para la suerte del proceso, en razón que de prosperar la caducidad quedaría firme la sentencia de primera instancia, tal como argumenta el recurrente

De ahí que entienda procedente la pretensión recursiva ya que el A quo ha errado en la apreciación de la naturaleza del vicio que se denuncia. Al tratarse de un supuesto de inexistencia del acto y no de nulidad, se modifican sustancialmente los recaudos que deben concurrir para su procedencia

Por consiguiente, corresponde receptar las quejas del recurrente y en su mérito dejar sin efecto la resolución apelada debiendo el Juez A quo, ordenar la producción de la prueba pericial caligráfica para, posteriormente, dictar nueva resolución. Tratándose de un aspecto que hace al procedimiento y no al razonamiento del sentenciante, entiendo que la nueva decisión puede ser dictada por el mismo judicante

III.- En orden a lo expuesto, de ser compartido este voto, corresponderá: 1) HACER LUGAR al recurso de apelación interpuesto a fs. 545/547 y en su mérito revocar la Resolución N° 592 obrante a fs. 536/538 vta. en cuanto desestima el planteo de nulidad promovido por la demandada. 2) Disponer la realización de la prueba pericial caligráfica ofrecida por el incidentista, debiendo el A quo proveer lo pertinente para su producción.3) Costas al actor vencido.

ES MI VOTO.

A LA MISMA CUESTIÓN EL SEÑOR VOCAL DOCTOR CARLOS ANIBAL RODRIGUEZ DIJO:

1.- Que respetuosamente voy a disentir con mi colega preopinante por los fundamentos que expongo a continuación.

En esta oportunidad debe este Tribunal de Alzada expedirse acerca del recurso de apelación interpuesto a fs. 545/547 por el Dr. Juan José Zaracho, apoderado de la parte demandada.

2.- A fs. 529/530 el Dr. Zaracho promovió Incidente de Nulidad "de todo lo actuado a partir del escrito glosado en autos a fs. 255.". Basta comprobar el expediente en cuestión para llegar a la conclusión de que a fs. 255 no existe escrito alguno firmado por el Dr. ROLDAN, ni tampoco doble foliatura que acarrea confusión; en realidad a fs. 255, lo que existe es una cédula de notificación.

Eso era causal suficiente para rechazar "in limine" el supuesto incidente de nulidad, sobre algo inexistente.

Era el deber del profesional determinar claramente lo impugnado y el tribunal " a quo" debió haber advertido esa GRAVE IRREGULARIDAD; correspondía en consecuencia el rechazo en "in limine" de tal incidente.

A ello debemos agregar una segunda y también grave irregularidad, porque de la lectura del escrito donde se plantea el incidente en cuestión, advierto que el mismo se sustenta en que la firma inserta en el escrito de fs. 525 y que se atribuye al actor, Sr. Carlos I. Roldán, "no sería de su puño y letra" y que por tanto se habría configurado un "supuesto fraude procesal", (el subrayado me pertenece) es decir, solamente se limita a formular hipotéticas consideraciones sin aseverar en forma concreta el vicio que intenta alegar. Y así no se satisface la carga que pesa sobre la parte que pretende formular un incidente de tal naturaleza pues el Art. 178 del C.P.C.C.es claro y terminante cuando, al establecer los requisitos que debe reunir el escrito en que se plantea un incidente, dispone que el mismo deberá ser fundado clara y concretamente en los hechos y en el derecho.

Resulta indiscutible que la forma constituye uno de los elementos del acto procesal. Que dada la naturaleza instrumental de las leyes procesales es éste un elemento de importante gravitación. Es por eso que el legislador prescribe anticipadamente esas exigencias pues es a través del respeto de las formas preestablecidas q ue puede obtenerse la verdadera garantía del debido proceso (Conf. Morello-Berizonce-Condorelli y otros. Estudio de nulidades procesales. Edit. Hammurabi. Bs.As. 1980. p. 43). Al decir de Luis Armando Rodríguez, lo único que redime la forma, que le da finalidad, que la hace humana, es la defensa de los últimos derechos de la persona, tal como es el derecho a un debido proceso (due process of law). (conf. Autor citado. Nulidades Procesales. Edit. MERU. Bs.As. 1980. p. 116)

De lo contrario por un "supuesto" basado en que "no sería de su puño y letra", podríamos incidentar por cada uno de los escritos presentados en autos.

Concretamente decenas de incidentes uno (1) por cada escrito presentado. Lo que es inadmisible jurídicamente, salvo que pretendamos prolongar el proceso indefinidamente.

En conclusión debió determinarse claramente lo impugnado y evidentemente no se hizo.

En segundo lugar se debió negar que la firma del Dr. ROLDAN le pertenecía, pero no una simple duda, ya que todo entonces sería cuestionable, incluida la firma de los propios funcionarios que actuaron en el proceso. Un verdadero dislate jurídico.

3.- Pero allí no terminan las cuestiones, en efecto, el Tribunal "a quo" por Res.n° 592 del 05 de julio de 2010 (fs.536/538 vlta.) rechazó el planteo de nulidad.

Pero el recurrente apela de la RESOLUCIÓN N° 13.047 DEL 7 DE JULIO DE 2.010 (fs.545/547 vlta.), es decir nunca ha apelado de la Resolución n° 592 del 05 de julio de 2.010 y el Tribunal sin advertir dicha circunstancia.

Es más, basta leer el petitorio de dicho escrito para ratificar lo hasta aquí expuesto: - "III .- PETITORIO: Por lo expuesto a S.Sa. solicito-

1.- Tenga por articulado recurso de apelación y nulidad contra la Resolución interlocutoria n° 13.047."

Se interpone un recurso de apelación en relación a una resolución INEXISTENTE.

Y el actuar negligente del recurrente no puede ser suplido por el Tribunal, al otorgar el recurso por Res. n° 20.045 del 29 de septiembre de 2010

Nada obsta a lo expuesto que a fs.558 haya el apelante, en forma totalmente extemporánea pretendido aclarar la cuestión, cuando ya el recurso fue concedido.

4.- Por los fundamentos expuestos propicio: 1) RECHAZAR el recurso de apelación interpuesto a fs. 545/547 y en su mérito, confirmar la Resolución recurrida N° 592 de fs. 536/538 vta. 2) COSTAS a la vencida por aplicación del principio objetivo de la derrota (Art. 68 del C.P.C.C.).

5.- Dejo así expuesta mi disidencia con el voto emitido por mi par de Sala. ES MI VOTO.

A LA MISMA CUESTIÓN EL SEÑOR PRESIDENTE DE LA EXCMA. CÁMARA DE APELACIONES DOCTOR CARLOS ALFREDO BENITEZ MEABE

DIJO:

Me inclino por el criterio sustentado por el Dr. Carlos Aníbal Rodríguez, con base en las siguientes razones:

I) La nulidad articulada a fs. 529/530 por el apoderado de la parte demandada, no contiene una afirmación categóricamente asertiva en el sentido de que la presentación de fs. 525 (o fs. 255, doble foliatura) sea falsa.Se constriñe a emplear el modo potencial del verbo ("no sería de su puño y letra").

Ahora bien, el modo potencial del verbo "expresa una acción no realizada, pero posible" (cfr. Rodolfo M. Ragucci, "El habla de mi Tierra, lecciones prácticas de lengua española", Instituto Salesiano de Artes Gráficas, Bs. As., 1983, pág. 384). Más adelante señala el mismo autor que "el POTENCIAL, señala la posibilidad de una acción".

II) Quien alega una nulidad procesal, debe invocar la existencia de un perjuicio cierto e irreparable (cfr. Alberto Luís Maurino, "Nulidades Procesales", Bs. As., 1992, Astrea, pág. 46). No resulta admisible fundar una nulidad en un hecho posible, hipotético.

III) Por los argumentos expuestos, me adhiero al voto del Dr. Rodríguez. Así voto.

Por todo ello, S E R E S U E L V E : 1) RECHAZAR el recurso de apelación interpuesto a fs. 545/547 y en su mérito, confirmar la Resolución recurrida N° 592 de fs. 536/538 vta. 2) COSTAS a la vencida. 3°) INSERTESE copia, regístrese y notifíquese.

