“De Luca Norberto Francisco c/ Venticinque Rosa Nélida”
Fallo:

En Buenos Aires, a los 29 días del mes de marzo del año dos mil once, hallándose reunidos los señores jueces de la Sala "M" de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Dres. Mabel De los Santos, Elisa M. Diaz de Vivar y Fernando Posse Saguier, a fin de pronunciarse en los autos "De Luca, Norberto Francisco c/ Venticinque, Rosa Nélida s/ acción confesoria", la Dra. De los Santos dijo: 

I.- Que la sentencia de fs. 153/156 hizo lugar a la acción confesoria promovida por Norberto Francisco De Luca contra Venticinque, Rosa Nélida y condenó a la demandada a dar estricto cumplimiento a lo establecido en la cláusula cuarta del Reglamento de Copropiedad y Administración en cuanto al uso exclusivo de la planta alta del pasillo de circulación, un depósito y dos balcones de uso exclusivo de las unidades nueve y diez del inmueble de la calle Conesa nº ., piso . "." (U.F. 9) de esta ciudad. Para así decidir rechazó la defensa de prescripción adquisitiva opuesta por la accionada. 

Sólo esta última apeló la sentencia, fundando su recurso con la pieza de fs. 171/174, que no mereció respuesta de la parte actora. 

Se agravió la recurrente con fundamento en que el actor carece de acción confesoria pues nunca se hizo la tradición de la baulera cuyo uso reclama; que la acción prescribió, en todo caso, al año de la perturbación o despojo y que no se ha valorado que el propio actor reconoce que la demandada poseyó la baulera por más de veinticinco años. 

II.- La prescripción opuesta como defensa al contestar la demanda: Si bien al expresar sus agravios la recurrente argumentó que se produjo la prescripción liberatoria al año, lo cierto es que al contestar demanda fundó la prescripción opuesta en que había adquirido el dominio de la baulera por la posesión que hizo de la misma durante veinte años, defensa que fue desestimada por el sentenciante de primera instancia por falta de prueba de la posesión invocada, conclusión de la que también se agravia la recurrente. 

Previo al análisis de las quejas contra lo decidido en la sentencia apelada, cabe señalar que no corresponde en esta instancia analizar la prescripción liberatoria tardíamente opuesta en los términos del art. 4038 
 CC por dos razones. En primer lugar por cuanto la apelación no comporta un nuevo juicio sobre la cuestión, sino la mera revisión de lo decidido en primera instancia. De allí que el art. 277 
 CPCC establezca expresamente que "el tribunal no podrá fallar sobre capítulos no propuestos a la decisión del juez de primera instancia". Pero, además de las razones procesales antes indicadas, que limitan el conocimiento del tribunal de alzada, existe otra de orden sustancial y es que el planteo debió formularse por la accionada al contestar la demanda, tal como lo exige expresamente el art. 3962 
 CC. En efecto, el régimen legal consagra oportunidades preclusivas para oponer la prescripción, que una vez fenecidas impiden la ulterior consideración del planteo. 

Consecuentemente, tal como se decidió por el señor juez de grado, corresponde circunscribir este análisis a la prescripción adquisitiva que fue opuesta como defensa.Sobre el particular el señor juez de primera instancia consideró que era menester deducir una acción autónoma y que la prueba agregada en los autos era insuficiente para avalar la pretensión desestimatoria de la demandada, aspectos de los que se agravia la apelante. 

En primer lugar cabe destacar que la prescripción adquisitiva puede ser planteada como acción o como excepción (o defensa), pero en este último caso no rigen la disposiciones de la ley 14.159(refd:LEG3800), conforme lo especifica el decreto 5756/58 
 (conf. Areán, Beatriz, Juicio de usucapión, Hammurabi, Buenos Aires, 1998, pp. 350/358). 

Del propio texto de la demanda resulta que la accionada, en su calidad de titular del dominio de la UF nº 10 habita el edificio desde antes de septiembre de 1986 -fecha de la adquisición de la unidad nº 9 por el actor- y que "desde entonces usa y ocupa, exclusiva y excluyentemente, con pertenencias propias, ese depósito o "baulera" de la planta alta", negando el uso al actor, pese a que conforme la cláusula cuarta del reglamento de copropiedad dicho depósito constituye un bien o cosa común, de uso exclusivo de las unidades nueve y diez respectivamente. Sin duda entonces asiste razón a la apelante en cuanto a la existencia de un reconocimiento expreso por el actor de su calidad de poseedora -o usuaria- exclusiva del bien desde el año 1986. Sin embargo, como se explicará, ello no modifica el resultado a que se arriba en la sentencia apelada. 

En efecto, si bien se probó la posesión exclusiva durante veinte años y que la demandada intervirtió su título de coposeedora conjunta con el titular de la unidad nº 9, a poseedora exclusiva, sin embargo no se configura en el caso una posesión "animus domini" que permita adquirir el dominio de la cosa, en tanto la consorcista reconoce que el depósito que utiliza en forma exclusiva es un bien de propiedad común del consorcio.Así lo acredita el instrumento que suscribió con fecha 4 de agosto de 1986 con el titular del dominio de la unidad nº 9, quien poco después vendió el inmueble de su propiedad al aquí actor. Por acta de fecha 4 de agosto de 1986, que fuera protocolizada notarialmente (v. fs. 105/108 bis), Heriberto Kirsch, anterior titular de la unidad 9, cedió y transfirió a los titulares de la unidad 10 -de propiedad de la aquí demandada- los derechos que le correspondían conforme el Reglamento de Copropiedad con relación al depósito de uso común. La referida acta fue suscripta no sólo por los contratantes sino también refrendada por los restantes integrantes del consorcio a esa fecha, comprometiéndose a suscribir la respectiva escritura de modificación del Reglamento que estableciera el carácter exclusivo del uso del depósito por la unidad 10, cuyos titulares asumían los gastos que involucrare dicha modificación reglamentaria. 

Dicho documento, valorado conjuntamente con lo que resulta de la declaración testimonial de Josefina Racina (fs. 12), permite concluir que se ha probado la posesión pública, pacífica e ininterrumpida por parte de la demandada, quien intervirtió ostensible y públicamente el título de su coposesión al de poseedora exclusiva del depósito en cuestión. Sin embargo no se trata de una posesión idónea para adquirir el dominio por usucapión pues quien pretende haberlo adquirido reconoce en el consorcio un señorío superior, vale decir, no se trata de una posesión "animus domini" (conf. art. 4015 CC). Adviértase que Kirsch cedió por acta a la demandada la coposesión de que era titular, pero siempre es una posesión que no es a título de dueño pues reconoce en el consorcio la titularidad del bien común. En efecto, no puede la consorcista que ha hecho uso exclusivo de una baulera de propiedad común pretender que ha adquirido su dominio por usucapión cuando reconoce que sólo es titular de un derecho exclusivo de uso, que no es lo mismo que decir que ha ejercido una posesión a título de dueña. No debe soslayarse que la titularidad de una unidad en propiedad horizontal implica, además del dominio exclusivo sobre ella, un condominio forzoso sobre las partes comunes del edificio. Precisamente por tratarse de un condominio, todos los consorcistas tienen una cuota parte del mismo, estando representada esa porción ideal por un porcentaje o coeficiente, que traduce la proporción que tiene cada condómino en el todo. 

Consecuentemente, mal puede la accionada pretender haber adquirido el dominio del depósito por usucapión cuando reconoce que se trata de un bien de propiedad común de todos los consorcistas, quienes le asignaron su uso exclusivo conjunto con la unidad 9 al constituirse el consorcio, disposición que luego pretendió modificar mediante el acuerdo con el anterior titular de la referida unidad, refrendado por los entonces copropietarios, que nunca se tradujo en una modificación reglamentaria que le acordara oponibilidad frente a los nuevos adquirentes de unidades funcionales. 

De lo expuesto no cabe sino concluir, como hiciera el señor juez "a quo", que la defensa opuesta no resulta óbice a la procedencia de la acción real impetrada, pues para otorgar oponibilidad a la modificación reglamentaria frente a terceros y a futuros consorcistas era menester modificar el reglamento en los términos del art. 9 
 de la ley 13.512. 

III.- La tradición como requisito de admisibilidad de la acción confesoria: 

Cuestiona también la apelante que la sentencia admitiera la acción real deducida cuando no se acreditó que se hubiera realizado la tradición de la baulera al actor, pues ella estaba poseyéndola con anterioridad a la venta del inmueble de que es titular el actor.En primer lugar debo puntualizar que, a mi modo de ver, la acción real promovida en autos es la consagrada en el artículo 2800 
 del C. Civil -y no la del 2795 
 CC- pues el actor no reclama por un menoscabo a sus derechos como copropietario, sino que invoca una restricción a la coposesión o uso exclusivo sobre la baulera de propiedad común del consorcio, que le otorga el reglamento de copropiedad. 

Sin embargo, en cuanto aquí interesa a los fines del recurso, cabe puntualizar que tratándose el accionante de un condómino que tiene la tradición de la unidad funcional de la que es titular exclusivo (v. fs. 24/28) y a quien el consorcio le acordó una coposesión conjunta con la unidad diez del depósito de propiedad común del consorcio, no cabe duda que se encuentra suficientemente legitimado para promover la acción deducida en autos por hallarse acreditada su condición de titular de su unidad funcional y tener derecho por reglamento a la coposesión o uso compartido y exclusivo del depósito que es objeto de autos. 

No constituye óbice a ello el rótulo asignado a la acción deducida, pues tratándose de un proceso de conocimiento ple no, lo que exige el ordenamiento es que se indiquen claramente las pretensiones a los fines de que la contraria pueda ejercitar todas sus defensas, sin que la denominación dada en la demanda tenga carácter sacramental ni impida su correcto encuadramiento a la luz del principio "iura novit curia". 

Por las razones antes expuestas soy de la opinión de confirmar la sentencia apelada en todo cuanto ha sido objeto de agravios, sin perjuicio de imponer las costas de Alzada por su orden en razón de la situación de duda razonable que pudo plantear a la accionante el acta protocolizada de cesión de la posesión exclusiva de la baulera común (conf. 68 
 CPCC). 

Los Dres. Fernando Posse Saguier y Elisa M. Diaz de Vivar adhieren por análogas consideraciones al voto precedente. Con lo que terminó el acto, firmando los señores jueces por ante mi que doy fe. 

Fdo.: 

Mabel De los Santos. 

Fernando Posse Saguier. 

Elisa M. Diaz de Vivar. 

Ante mi, María Laura Viani (Secretaria). Lo transcripto es copia fiel de su original que obra en el libro de la Sala. Conste. 

MARIA LAURA VIANI 

Buenos Aires, 29 de marzo de 2011. 

Y Visto: 

Lo deliberado y conclusiones establecidas en el Acuerdo precedente, el Tribunal Resuelve: I.- Confirmar la sentencia apelada de fs. 153/156 en cuanto fue objeto de agravios. II.- Imponer las costas de Alzada por su orden. III.- Diferir las regulaciones de honorarios correspondientes hasta tanto se practiquen las determinaciones correspondientes en la anterior instancia.- 

Regístrese, notifíquese y devuélvase.- 

MABEL DE LOS SANTOS 

FERNANDO POSSE SAGUIER 

ELISA M. DIAZ de VIVAR 

MARIA LAURA VIANI
