	En la ciudad de Mendoza a los ocho días del mes de febrero de dos mil doce, reunidos en la Sala de Acuerdos de la Primera Cámara Civil de Apelaciones, los Dres. Ana María Viotti, Silvina Miquel y Alfonso Gabriel Boulin, trajeron a deliberación para resolver en definitiva la causa nº 113.803/43.783 caratulados: "GORRI, LIONEL C/ TITULAR REGISTRAL DEL INMUEBLE CALLE SAN MARTIN. G. CRUZ P/ D. Y P." originaria del Vigésimo Segundo Juzgado Civil, Comercial y Minas de la Primera Circunscripción Judicial, venidos al Tribunal por apelación de fs. 243, contra la sentencia de fs. 235/238.- 

De conformidad con lo ordenado en el art. 160 de la Constitución Provincial, planteándose las siguientes cuestiones a resolver: 

1a. Cuestión: ¿Es justa la sentencia? 

2a. Cuestión: Costas.- 

Practicado el sorteo de ley arrojó el siguiente orden de votación: Dres. Viotti, Miquel y Boulin.- 

Sobre la Primera Cuestión, la Dra. ANA MARÍA VIOTTI dijo: 

I.- Que a fs. 243 la parte demandada promueve recurso de apelación contra la sentencia de fs. 235/238 que hace lugar a la demanda deducida por la Sra. Liliana Laura Petruy y condena a Inmobiliaria Argentina S.A. a indemnizar los daños sufridos en el inmueble de propiedad de la actora como consecuencia de la humedad filtrada en el muro por $ 7.132,05 y el daño moral por $ 5.000 y también a efectuar las reparaciones y trabajos necesarios en el muro para que no se siga filtrando la humedad de muro a muro, en el plazo de 60 días de quedar firme la sentencia, bajo apercibimiento de aplicar astreintes. 

Al expresar agravios a fs. 252/256, el apelante plantea en primer lugar, la nulidad de la sentencia porque se expide sobre cosas no solicitadas en la demanda y omite considerar las defensas planteadas por el accionado, razón por la que peticiona que se reenvíe el expediente al subrogante legal para que dicte sentencia sin defectos formales. 

En subsidio, expresa agravios, solicitando el rechazo de la demanda. Sostiene que no resulta aplicable al caso en examen el artículo 2618 del Código Civil, invocado en la sentencia, sino el artículo 2647 del mismo cuerpo legal; y que el Juzgador en su razonamiento mezcla el artículo 2618 C.C., que consagra una responsabilidad objetiva, con los artículos 2621 y 2625 que corresponden a supuestos de responsabilidad subjetiva; atribuible a la culpa de quien fue propietario del inmueble al momento del hecho, por inobservancia de las leyes, reglamentos, ordenanzas, etc. Agrega que el fallo que cita, alegando que es similar al caso de autos, supone un supuesto de responsabilidad subjetiva, y que el caso está mal subsumido en la norma legal que cita como transgredida o violada, el artículo 2618 C.C. cuando debió haberse encuadrado en el artículo 2647 C.C.; invocado en la contestación de la demanda y en los alegatos. 

Por otra parte, plantea que el dispositivo I de la sentencia, condena a pagar $ 5.000 con más la tasa de la ley 4087, sin precisar la razón de donde surge esa condena y si se supone que se refiere al daño moral, la misma es procedente sólo cuando proviene de un acto ilícito, por lo que si se trata de un supuesto de responsabilidad objetiva, derivado de una actividad lícita, no corresponde la condena por daño moral, ya que no se trata de un daño antijurídico, o sea lícito causado por desagües aguas abajo, que el propietario de una heredad "inferior" debe o está obligado a recibir las aguas de una heredad superior (o aguas arriba). 

Además, se agravia de la condena al pago de $ 7.231.05, que no se sabe de dónde surge, ya que el actor al formular la demanda omitió consignar el monto reclamado, refiriéndose a la suma que surja de la pericia, privándolo del derecho de defensa. 

Por último, considera que la actora es sólo titular del 50% del inmueble, ya que lo tiene en condominio y no ha acompañado el mandato del otro condómino, ni autorización que lo legitime y plantea la facultad otorgada por los artículos 2723 y 2724 del Código Civil que dan derecho al abandono de los bienes medianeros. 

A fs. 260/261 contesta la parte actora solicitando el rechazo del recurso planteado por las razones que allí expone y a fs. 266 se llama autos para sentencia, practicándose el sorteo de la causa. 

II.- Corresponde analizar en primer lugar el planteo de nulidad de la sentencia, fundado en que presenta vicios instrumentales que la hacen anulable por infracción de los incisos 3°, 4° y 7° del C.P.C.; solicitando que se reenvíe el expediente al subrogante para que dicte nueva sentencia, sin defectos formales. 

Conforme las normas procesales, sólo procede la declaración de nulidad de una resolución cuando existan defectos en el procedimiento, no convalidados, o en la sentencia (art. 133 inc. IV del C.P.C.). Por su parte, el artículo 141 en el inciso IV, dispone que si la Cámara anulare procedimientos fundamentales para la defensa de los derechos, enviará el expediente al subrogante del juez que intervino para que lo sustancie desde el acto anulado y lo falle de nuevo. Como se advierte claramente, el reenvío del expediente a primera instancia para que se falle de nuevo corresponde sólo en casos en que hayan existido defectos en el procedimiento no convalidados, ya que en los supuestos de defectos en la sentencia; el inciso V del citado artículo 141 del C.P.C., dispone que en los demás casos la Cámara se pronunciará sobre todas las cuestiones litigiosas, aunque la sentencia en primer grado no contenga pronunciamiento sobre ellas. 

En el caso concreto de autos, el apelante no ha alegado la existencia de ningún vicio de procedimiento no convalidado, que justifique la remisión a primera instancia del expediente para que se subsane el trámite, por lo que la Cámara debe considerar los defectos formales de la sentencia alegados por el recurrente. 

Respecto de los defectos en la sentencia, Palacio afirma que es vasto el repertorio de irregularidades que puede afectar la validez de las resoluciones judiciales y autorizan en principio, la declaración de nulidad. Tales por ejemplo, la omisión de la fecha en que es dictada y tal defecto ocasiona un perjuicio a las partes, el error sobre el nombre de las partes que imposibilita la ejecución de lo decidido; el pronunciamiento sobre cuestiones no planteadas o articuladas extemporáneamente, la omisión de pronunciamiento sobre puntos esenciales y la falta de fundamentos, pero en este caso, sólo la ausencia total de fundamentos determina la nulidad de la resolución, ya que la fundamentación insuficiente es reparable por vía de la apelación (Palacio Lino Enrique, Derecho Procesal Civil, t. V, Bs. As., Abeledo-Perrot, p. 144). 

En definitiva, la declaración de nulidad de la sentencia requiere la existencia de una irregularidad manifiesta y grave. De allí que, según lo tiene reiteradamente establecido la jurisprudencia, aquella declaración no procede cuando los vicios invocados son susceptibles de repararse mediante el recurso de apelación. 

En el caso en examen, no existe ningún vicio que pueda provocar la declaración de nulidad de la sentencia, de primera instancia, ya que el Juzgador no ha omitido la consideración de cuestiones fundamentales planteadas por las partes y los posibles defectos que pueda presentar la resolución son susceptibles de ser reparados a través del recurso de apelación. 

En consecuencia, corresponde analizar los agravios del apelante, quien plantea en primer lugar, la violación del principio de congruencia, ya que ha omitido considerar planteos formulados por la demandada y se ha decidido sobre puntos no solicitados o expuestos a consideración del tribunal. 

La congruencia es la conformidad que debe existir entre la sentencia y la pretensión o pretensiones que constituyen el objeto del proceso, más la oposición u oposiciones en cuanto delimitan ese objeto. A tal requisito se refieren los códigos procesales, tal lo que ocurre en el Código Procesal Civil de Mendoza, donde el artículo 90 inc. 4° dispone que la sentencia contenga "decisión expresa y precisa, total o parcialmente positiva o negativa sobre cada una de las acciones y defensas deducidas en el proceso o motivo del recurso". 

La congruencia debe resultar del pronunciamiento en su conjunto, ya que la parte dispositiva no hace más que sintetizar las conclusiones establecidas por el órgano judicial al decidir, en los llamados considerandos, las cuestiones involucradas en la pretensión o pretensiones del actor y en la oposición u oposiciones del demandado. De lo expuesto se infiere que la observancia del principio de congruencia exige una rigurosa adecuación de la sentencia a los sujetos, el objeto y la causa que individualizan a la pretensión y a la opinión. En lo que concierne al objeto, el principio de congruencia requiere que el juez emita pronunciamiento, total o parcialmente positivo o negativo, sobre todas las pretensiones y oposiciones formuladas por las partes y sólo sobre ellas respetando sus límites cualitativos y cuantitativos. De ello se infiere que el fallo incurre en incongruencia cuando omite decidir sobre alguna pretensión u oposición, conteniendo, por lo tanto, menos de lo pedido por las partes. 

En el caso de autos, el apelante considera que se ha violado el principio de congruencia porque el Juez a-quo condena al pago de una suma de dinero que no fue solicitada en la demanda, dejando su determinación en manos del perito y porque en el resolutivo III, se resuelve una pretensión no ejercitada por el actor en la demanda; cual es la condena, a que en el plazo de 60 días de quedar firme la sentencia, el demandado proceda al sellado de grietas, la impermeabilización de la pileta y del muro de su propiedad que linda con el demandado hasta una profundidad de 1,60, bajo apercibimiento de aplicar astreintes en caso de incumplimiento. 

El artículo 165 del Código Procesal Civil, dispone que el actor en la demanda, deberá exponer los hechos en que se funda, explicado con claridad y precisión, el derecho invocado y la petición o peticiones en términos claros, precisos y positivos. 

Por su parte, el artículo 168 del C.P.C., establece que el demandado, deberá reconocer o negar categóricamente los hechos expuestos en la demanda, la autenticidad de los documentos acompañados que se le atribuyen, y la recepción de las cartas y telegramas a él dirigidos, cuyas copias se acompañan, pudiendo estimarse su silencio o sus respuestas evasivas o ambiguas como reconocimiento de la verdad de los hechos, de la autenticidad de los documentos o de su recepción. 

La contestación de la demanda cierra el ciclo de los actos introductivos de la instancia. A partir de ese momento, están fundadas las respectivas posiciones que han adoptado el actor en la demanda y el accionado en la contestación y sobre las cuales el Juez deberá expedirse a tenor de lo dispuesto del C.P.C. y por el artículo 90 inc. 3 Vale decir que esta etapa de contestación establece el "thema decidendum", y fija los hechos que deben ser objeto de prueba porque han sido discutidos, negados o controvertidos y tiene injerencia en la carga de la prueba (conf. Carli, Carlo, La demanda civil, ed. 1971 fs. 246, ap. d), Palacio Lino Enrique, Manual de Derecho Procesal Civil, T.I., fs. 432 y sigs.). 

En la demanda, a fs. 62 vta. la parte actora concretamente, solicitó que se condenara al propietario del inmueble sito en calle San Martín n° . de Godoy Cruz, a pagar el costo de las reparaciones de la pared de su propiedad, lindante con el inmueble vecino, por el monto que surja de la prueba pericial a rendirse, y tomar las medidas necesarias, a juicio de peritos, par que en el futuro no se produzcan nuevamente los daños ocasionados en el inmueble por las filtraciones de agua provenientes del jardín vecino; además solicitó el pago de la suma de $ 5.000, en concepto de daño moral, todo fundado en lo dispuesto por el artículo 1113 C.C.; por tratarse de un supuesto de responsabilidad extracontractual proveniente del riesgo o vicio de la cosa. 

Al contestar a fs. 125/127, la demandada Inmobiliaria Argentina S.A.; propietaria del inmueble lindero, solicitó el rechazo de la demanda por no haber acreditado la actora, la titularidad del inmueble dañado interponiendo la defensa de falta de legitimación activa. Además planteó la falta de vicio de la cosa porque la piscina y el jardín se encuentran en estado de abandono de hacía más de quince años y el inmueble durante ese tiempo estuvo alquilado a la Clínica Pellegrina y la culpa de la víctima porque al construirse la pared no se ha previsto que el inmueble se encuentra en una cota inferior por lo que se debió asumir la situación previendo una viga de fundación aislada y más elevada. También sostuvo que el dueño del inmueble no se sirve ni aprovecha la pared que produce el cierre de ambos inmuebles, en caso de que ésta se haya construido en terreno propio del actor y si se encuentra construida en parte del terreno de ambos vecinos, aunque exista condominio, cede la mitad del terreno y de la medianera que le corresponde, renunciando a la medianería, sin perjuicio de reclamar su valor. 

El Juez a-quo en los fundamentos de la sentencia de fs. 235/238 ha analizado y resuelto todos los planteos efectuados por las partes, expidiéndose sobre las pretensiones de la actora respecto a las reparaciones necesarias, al monto de los arreglos y la procedencia del daño moral y también ha analizado los planteos de la demandada oponiéndose a las pretensiones de la actora. Ello así, la recurrente no puede plantear la nulidad de la sentencia por violación al principio de congruencia, ya que la resolución no ha otorgado a la actora más de lo pretendido, ni ha omitido considerar las oposiciones de la demandada. 

La sola circunstancia de que en la parte dispositiva de la sentencia el Juez a-quo, no haya aclarado que la suma de $ 5.000 que condena a pagar en el dispositivo I, corresponda a daño moral y la de $ 7.132,05 dispositivo II; a la reparación de los perjuicios, no es motivo de nulidad de la resolución, porque en los fundamentos de la misma el juez se expide sobre la procedencia de las pretensiones relativas al pago de las reparaciones en el muro, la fijación de un plazo para la realización de los trabajos de sellado de grietas e impermeabilización de la pileta y del muro que linda con el inmueble del demandado y la indemnización del daño moral. 

La parte actora en la demanda fundó su pretensión en lo dispuesto por el artículo 1113 del Código Civil, relativo a la responsabilidad extracontractual del dueño o guardián por vicios o riesgos de la cosa de que se sirve o tiene a su cuidado. El demandado al contestar, también hizo referencia a la citada norma, planteando las eximentes de culpa de un tercero (inquilino) o de la víctima por fallas en la construcción de la pared. 

El Juez a-quo en ejercicio de la facultad prevista en el inciso 9° del artículo 46 del C.P.C., de calificar las acciones y aplicar el derecho, pudiendo apartarse de las invocaciones de los litigantes, fundó la resolución en lo dispuesto por el artículo 2618 del Código Civil, relativo a las molestias que ocasionan el humo, el calor, olores, luminosidad, ruidos, vibraciones o daños similares por el ejercicio de actividades en inmuebles vecinos que exceden la normal tolerancia teniendo en cuenta las condiciones del lugar y aunque mediare autorización administrativa y que según las circunstancias facultan a los jueces a disponer indemnizaciones o la cesación de tales molestias. 

La decisión no resulta correcta ya que la citada norma incluye sólo las "inmisiones inmateriales" distinguiéndolas de las inmisiones materiales. La disposición se refiere a las molestias que ocasionan el humo, calor, olores, luminosidad, ruidos, vibraciones o daños similares, por el ejercicio de actividades en inmuebles vecinos que exceden la normal tolerancia. 

En cambio, son intromisiones materiales las ramas del árbol del inmueble contiguo que sobrepasa el límite de colindancia, los aleros que invaden el espacio aéreo ajeno, el goteraje del techo, las aguas servidas que se escurren desde su terreno y aún la construcción del muro medianero fuera de la propiedad colindante. En todos estos casos se introducen al inmueble colindante o contiguo elementos que son inmuebles por su naturaleza y estas invasiones no deben ser soportadas en ninguna medida y se encuentran expresamente prohibidas, salvo un título que las autorice (conf. Puerta de Chacón, Alicia en Código Civil y leyes complementarias, comentado, anotado y concordado, Director Eduardo Zannoni, coordinadora, Aída Kemelmajer de Carlucci, t. 11, Bs. As., Astrea, 2007, págs.49/91). 

En el supuesto que se trate de daños sufridos en el inmueble por filtraciones; humedades o inundaciones provenientes de la propiedad vecina, la situación se debe resolver conforme lo dispuesto por el artículo 1113 del Código Civil, que consagra la responsabilidad objetiva del dueño o guardián, salvo que se pruebe la culpa de la víctima o de un tercero por quien no debe responder, a lo que la doctrina y jurisprudencia ha agregado el caso fortuito o fuerza mayor (conf. Kemelmajer de Carlucci, Aída, en Código Civil y leyes complementarias, comentado, anotado y concordado, de Belluscio-Zannoni, t. 5, Bs. As., Astrea, 2002, págs. 527/529). 

En la sentencia el Juez a-quo ha tenido en cuenta las conclusiones de la pericia del ingeniero civil, Emiliano Ricardo Díaz, de fs. 183/187 y explicaciones de fs. 198/199; para tener por acreditados los daños sufridos en el inmueble de la actora, así como el origen y causa de dichos perjuicios. La causa de las filtraciones es la humedad que pasa desde el jardín del inmueble de calle San Martín, que ha recibido riego permanente y el agua ha ido filtrando hasta llegar fácilmente al muro de la propiedad del actor, a lo que se puede agregar las pérdidas de la piscina que está muy agrietada y con reparaciones. 

Si bien el juez es perito de peritos no está habilitado para modificar la conclusión de los dictámenes periciales, sin razones valederas; porque cuando es necesaria una apreciación específica del campo del saber del perito, para desvirtuarlo es imprescindible traer elementos de juicio que permitan concluir fehacientemente el error o el inadecuado uso que el técnico hubiere hecho de los conocimientos científicos de los que, por su profesión o título habilitante necesariamente ha de suponérselo dotado. El rechazo por el juez del dictamen de los peritos debe basarse en razones serias que debe explicar, en un análisis crítico tanto de sus fundamentos como de sus conclusiones y de las demás pruebas sobre los mismos hechos, que lo lleve al convencimiento de que, o bien aquéllos no aparecen suficientes o carecen de lógica. Si considera que los fundamentos y las conclusiones del dictamen reúnen todos los requisitos de lógica, de técnica, de ciencia, de equidad que para el caso puede exigirse y no existen otras pruebas mejores o iguales en contra, no puede rechazarlas sin incurrir en arbitrariedad (conf. Devis Echandía, Hernando, Teoría general de la prueba judicial, t. 2°, 3° ed., Bs. As., Víctor de Zavalía, 1976, fs. 348). 

En definitiva, no hay razón para apartarse de las conclusiones del informe pericial, en el caso de autos, se ha acreditado la existencia de daños en el inmueble de la actora, proveniente de las filtraciones de agua de la propiedad vecina, que debe resolverse conforme lo dispuesto por el artículo 1113 del Código Civil, constituyendo un supuesto de responsabilidad extracontractual objetiva que no requiere la prueba del dolo o culpa del dueño o guardián, como pretende el recurrente. 

No se trata de un supuesto de daño lícito causado por desagües aguas abajo donde el propietario de una heredad inferior debe o está obligado a recibir, las aguas (desagües) de una heredad superior (o aguas arriba) y por tanto, no procede la indemnización del daño moral, según afirma el apelante. 

Por el contrario, en el caso concreto tratándose de un supuesto de responsabilidad extracontractual, resulta indudable la procedencia del rubro daño moral y el Juez a-quo, hace referencia a la jurisprudencia que admite el daño moral pese a que los actores sólo habían experimentado daños materiales en la vivienda. Considera que en el caso concreto, el rubro procede por la sensación de angustia y agobio de quien ve que su vivienda se ve dañada y aún corre peligro su estructura misma. Como se advierte claramente, el sentenciante ha fundado la procedencia del rubro y no se puede exigir como pretende el apelante que el accionante acredite que tipo de dolor ha sufrido con la humedad de su vivienda. 

Además, el apelante se agravia de la condena al pago de la suma de $ 7.132,05 para hacer frente a las reparaciones por considerar que en la demanda no se reclamó suma alguna, sino que el importe se dejó librado a lo que surgiera de la prueba pericial a rendir. 

En virtud del principio de congruencia que debe ser respetado en toda resolución judicial, este Tribunal tiene reiteradamente resuelto que: "La sentencia apelada, contiene y decide las cuestiones deducidas por las partes, de conformidad a lo preceptuado por el artículo 90 inc. 4° del C.P.C., y por tanto, todo lo resuelto por el Juez a-quo, en cuanto causa agravio puede ser materia del recurso de apelación, pero no es posible llevar a conocimiento del Tribunal de Alzada, defensas o cuestiones no sometidas a decisión del Juez de primera instancia, ni resueltas por tanto, en la sentencia. Admitir que la Cámara pueda resolver asuntos no discutidos crearía un estado de desigualdad y de indefensión entre las partes que tornaría absolutamente nulo el procedimiento de la apelación (conf. Podetti, Ramiro J., Tratado de los recursos, Bs. As., Ediar, 1957, fs. 146, Ibañez Frocham, Manuel J., Tratado de los recursos en el proceso civil, Bs. As., Omeba, 1963, fs.193). 

Al contestar la demanda, el demandado omitió plantear la cuestión a través de la excepción previa de defecto legal en el modo de proponer la demanda prevista en el inciso 5° del artículo 173 del C.P.C., por lo que de conformidad con lo dispuesto por el artículo 174 del citado cuerpo legal, la cuestión no puede ser deducida con posterioridad. 

La apelante plantea también, que la actora es solo titular del 50% del inmueble que se encuentra en condominio, y que no ha acompañado mandato de su otro condómino para iniciar la demanda. Al contestar a fs. 125/127 la demandada fundó la defensa de falta de legitimación activa porque la actora no acreditó la titularidad del inmueble. En la sentencia, el Juez a-quo analizó la legitimación activa de la Sra. Liliana Laura Perruy, considerando acreditada la calidad de propietaria del inmueble con la planilla de folio real agregada a fs. 167, agregando que para reclamar la indemnización está legitimado el usuario, los titulares de inmueble con derecho a poseer, el propietario o titular de una relación jurídica real interesado en defender la plenitud de su derecho y los propietarios de unidades funcionales de inmuebles en propiedad horizontal. Esta conclusión no fue motivo de consideración y crítica en el memorial de agravios por parte del recurrente, quien se limita a introducir una cuestión no planteada en primera instancia, como es la calidad de condómina de la actora y la falta de mandato por parte del otro condómino para iniciar la demanda, por lo que el agravio resulta improcedente. 

El recurrente plantea la improcedencia a la condena al pago de intereses porque no fueron solicitados en la demanda, habiendo resuelto el Juez, en forma extra-petita. Atento el texto expreso del artículo 35 del C.P.C., que dispone que toda sentencia o auto que decide una cuestión debe contener decisión expresa sobre los intereses haya sido pedidos o no, la pretensión resulta improcedente ya que no existe violación del principio de congruencia. 

Por último, el recurrente sostiene que la sentencia no se expidió sobre la defensa opuesta por la demandada relativa a la naturaleza medianera del muro y al abandono de la medianería oportunamente opuesto al contestar agregando que no entendió la consideración del Juez sobre el tema. 

En la sentencia el Juez a-quo rechazó la pretensión, sin dar un fundamento jurídico, afirmando que no procede el abandono del muro para liberarse porque el origen del daño está dado en el agua que existe o existió en la pileta y en el jardín contiguo a la pared, por lo que para liberarse la demandada debió haber ofrecido el abandono del fondo del inmueble y no sólo de la pared. 

Al contestar la demanda, la accionada invocó el derecho a abandonar el muro medianero, previo pago de su valor. El Código Civil a partir del artículo 2717, legisla sobre el condominio de muros, cercos y fosos, fijando el régimen de construcción y mantenimiento del muro. El artículo 2723 C.C. dispone que cada uno de los condóminos de una pared puede liberarse de contribuir a los gastos de conservación de la pared renunciando a la medianería, con tal de que la pared no haga parte de un edificio que le pertenezca, o que la reparación o reconstrucción no haya llegado a ser necesaria por un hecho suyo, agregando el artículo 2724, que la facultad de abandono de la medianería compete a cada uno de los vecinos, aun en los lugares que el cerramiento es forzoso y desde que el abandono se haga, tiene el efecto de conferir al otro la propiedad exclusiva de la pared o muro. 

Conforme las reglas que rigen la carga de la prueba, prevista en el artículo 179 del C.P.C., corresponde la prueba de los hechos extintivos o impeditivos a quien los invoca, como base de su resistencia. Por tanto, en el caso concreto de autos, el demandado que pretendía hacer uso de dicho derecho de abandono, debió acreditar en primer lugar la calidad de muro medianero de la pared dañada, dado que en nuestra provincia existe un régimen especial en materia de medianería por tratarse de una zona sísmica. En efecto, el Código de Edificación de la ciudad de Mendoza, exige una separación de colindancia entre los muros divisorios de cinco centímetros, o sea que cada propietario colindante debe construir su propio muro en su terreno y además dejar libre una distancia de dos centímetros y medio (E. IV. 9 - 1 a 3). En caso de construcciones vinculadas debe contarse con la autorización del propietario colindante y que este tipo de construcciones sea técnicamente viable (conf. Zannoni, Kemelmajer de Carlucci, Código Civil y leyes complementarias, t. 11, citado, págs. 99). 

Por tanto, en el caso de autos, la demandada para ejercer el derecho de abandono del muro medianero, debió acreditar tal calidad en la pared dañada de la casa vecina y los demás requisitos exigidos en la legislación de fondo. Al no haber rendido ninguna prueba que acredite la condición del muro divisorio, la pretensión resulta improcedente. 

Por todo lo expuesto precedentemente, se debe rechazar el recurso de apelación promovido a fs. 243 por la parte demandada y confirmar la sentencia de fs. 235/238 en todas sus partes. Así voto. 

Los Dres. Miquel y Boulin, adhieren por sus fundamentos al voto que antecede. 

Sobre la Segunda Cuestión, la Dra. ANA MARÍA VIOTTI dijo: 

Atento el resultado del recurso planteado las costas deben imponerse a la recurrente vencida (arts. 35 y 36 del C.P.C.). Así voto. 

Los Dres. Miquel y Boulin, adhieren por sus fundamentos al voto que antecede. 

Por lo que se dio por terminado el presente acuerdo procediéndose a dictar la parte resolutiva de la sentencia la que se inserta a continuación. 

SENTENCIA 

Mendoza, 8 de Febrero de 2.012.- 

Y VISTOS: por lo que resulta del acuerdo precedente el Tribunal 

RESUELVE: 

I.- No hacer lugar al recurso de apelación promovido a fs. 243 por la parte demandada y en consecuencia, confirmar la sentencia de fs. 235/238 en todas sus partes. 

II.- Imponer las costas a la recurrente vencida. 

III.- Regular los honorarios profesionales de la siguiente forma: Dr. OSCAR TORRECILLA en la suma de $ .; Dr. ALEJANDRO DUO en la suma de $ .; Dr. ALEJANDRO MANUEL DUO en la suma de $ . (arts. 15 y 31 ley 3641 modificada por decreto-ley 1304/75).- 

NOTIFÍQUESE Y BAJEN.- 

Dra. ANA MARÍA VIOTTI Juez de Cámara 

Dra. SILVINA MIQUEL Juez de Cámara 

Dr. ALFONSO G. BOULIN Juez de Cámara 


