SAN SALVADOR DE JUJUY, junio 26 de 2012. 

AUTOS Y VISTOS: 

Los de este Expte. N° B-249.831/11: INCIDENTE DE TERCERÍA DE MEJOR DERECHO EN B-243.138/10: CLAROS GLADIS EDITH C/ FABREGO GABRIELA MABEL, de los que, 

RESULTA: 

I. Que por este incidente comparece la señora GLADIS EDITH CLAROS, con el patrocinio letrado de la doctora SANDRA MÓNICA TORRES, promoviendo incidente de tercería de mejor derecho sobre el inmueble embargado en la medida cautelar de aseguramiento de bienes tramitada por EXPTE. Nº B-243.138/10: FABREGO GABRIELA MABEL C/ MENECES YOLANDA, individualizado como Circunscripción 1, sección 1, Manzana 65 Parcela 16, Padrón P-30.155, por lo que solicita el levantamiento de dicha medida cautelar. 

Sustenta su pretensión en las razones de hecho y de derecho que expone, y conforme las cuales sostiene que su parte procedió a inscribir un embargo preventivo sobre el inmueble antes individualizado, para garantizar su derecho a la escrituración de dicho bien a su nombre, en virtud del boleto de compraventa que oportunamente celebrara, escrituración que fuera convenida en el Expte. Nº 225.532/09, caratulado: ORDINARIO POR ESCRITURACIÓN: GLADIS EDITH CLAROS C/ YOLANDA MENECES. 

Destaca que conforme la fecha de inscripción del embargo solicitado por la Sra. Fabrego, el mismo es posterior a la medida cautelar promovida por su patrocinada. También afirma que el embargo solicitado por su parte, es para asegurar la escrituración del inmueble a su favor, a lo cual tiene derecho conforme el boleto de compraventa que adjunta, por lo que “no queda posibilidad alguna que la pretensión indemnizatoria que pudiera tener la contraria sea satisfecha con la liquidación del bien mencionado” (sic). 

De lo expuesto ofrece pruebas, fundamenta en derecho la procedencia de la medida, hace reserva del caso federal y concluye peticionando que oportunamente se haga lugar a la demanda de tercería y se ordene el levantamiento de la medida cautelar dictada en Expte. Nº 243.138/10, con costas en caso de oposición. 

II. Que sustanciado la demanda de tercería, no es contestada por las partes del proceso principal, por lo que a fs. 19 se tiene presente el informe actuarial que da cuenta de dichas incontestaciones y se resuelve que previo a resolver el incidente se libre oficio a la Sala II de esta Cámara Civil y Comercial, solicitando la remisión ad effectum videndi et probandi, de los expedientes ofrecidos oportunamente como prueba. 

III. Que a fs. 27/29, comparece el doctor DANTE O. RIVAS MOLINA (H), en representación de la actora del principal, señora GABRIELA MABEL FABREGO, promoviendo incidente de nulidad de notificación de esta demanda incidental, todo conforme los fundamentos de hecho y de derecho que expone, y conforme los cuales cuestiona la notificación oportunamente librada a fs. 15 al casillero de la Dra. Paredes (anterior poderdante de la Sra. Fábrego), correspondiente al traslado de esta demanda incidental. Ofrece pruebas y concluye solicitando se declare al nulidad de notificación, con costas. 

IV. Que a fs. 37/42 la incidentista contesta el traslado por la nulidad de notificación articulada y fundamenta la improcedencia de dicha pretensión, entre otros argumentos sostiene que el traslado de la demanda incidental fue efectuado conforme a derecho, que la nulidad se planteó extemporáneamente y que no se señalaron los elementos de defensa de los que se vio privada su parte. 

V. Que receptados los expedientes judiciales solicitados a fs. 19, este incidente ha quedado en estado de resolver; y 

CONSIDERANDO: 

I. Que en primer lugar corresponde resolver la incidencia de nulidad de notificación planteada por la parte actora del juicio principal y al respecto debemos considerar postulados esenciales que rigen en esta materia, reiteradamente sostenidos por este Tribunal, tales como la relatividad de las nulidades procesales, de allí entonces que la declaración de nulidad de un acto procesal constituya un remedio excepcional, último y de interpretación restringida, conforme reiterada jurisprudencia. 

Así nuestro código de ritos dispone que no puede anularse ningún acto procesal por inobservancia de las formas, sino cuando un texto expreso de la ley lo autoriza (pas de nullité sans texte) y que no procede esta declaración cuando el acto aún siendo irregular, ha cumplido el fin a que estaba destinado (pas de nullité sans grief). 

Es que en todos los supuestos de nulidades procesales, rige el principio de convalidación, que opera cuando quien alega la nulidad la ha consentido expresamente o en forma tácita, al no deducir el incidente en tiempo propio. 

En efecto al respecto es aplicable el art. 181 del C.P.C., conforme el cual, no puede pedir la anulación de un acto quien lo ha consentido aunque sea tácitamente. Asimismo precisa dicha norma legal que importa consentimiento tácito el no deducir incidente en anulación dentro de los cinco días siguientes al conocimiento del acto. 

El principio de convalidación o subsanación sostenido por nuestro sistema procesal, se amalgama con el de la relatividad de las nulidades procesales " Es por ello que, en vía de principio, no hay nulidades absolutas (Couture, Palacio)". Su fundamento no es otro que el de "que las formas deben quedar subordinadas a otros principios axiológicamente de mayor relevancia y tutela, como es la necesidad de contar con tramos estructurales firmes con relación a los cuales no pueda volverse" (Morello-Sosa-Berizonce, ob. cit. T. II-C, pag.313, 314). De esta manera, se resguarda los valores de seguridad y firmeza, que indican la inconveniencia de admitir una nulidad cuando el acto ya ha cumplido su fin (principio de conservación). 

En autos, la apoderada legal de la ahora nulidicente se notificó en debida forma del traslado de esta demanda incidental, conforme el instrumento público de fs. 15 que no fue redargüido de falso, (esto en fecha 03 de mayo de 2011), pero lo más relevante a los fines de declarar la convalidación de todo lo actuado es que a fs. 22 la misma apoderada legal se notificó de la decisión de requerir los expedientes ofrecido como prueba por la promotora de este incidente, previo a resolverlo y el cual, luego pasaría a Despacho a tales fines. Dicha cédula fue puesta en casillero en fecha 04 de agosto de 2001, y esta incidencia de nulidad se plantea en fecha 29 de septiembre de ese año (ver cargo de fs. 29 vta.), cuando el plazo de cinco días, se encontraba largamente vencido, por lo que, la incidencia de nulidad es manifiestamente extemporánea, y por ende improcedente. 

II. Que si ello es así, corresponde rechazar el planteo de fs. 27/29 por extemporáneo e improcedente (art. 181 del C.P.C.) con costas a su promotora, que resulta vencida (art. 102 del C.P.C.). 

III. Que encontrándose en estado de resolver el incidente de tercería de mejor derecho, corresponde entrar a considerar la naturaleza de la medida planteada, y al respecto cabe decir que la tercería de mejor derecho, en palabras del código de ritos, es aquella en la que se persigue la acreditación de un derecho para ser pagado con preferencia. Es decir, debe el tercerista invocar un derecho que determine, a su favor, una prioridad en el pago. 

En autos, efectivamente le asiste razón al tercerista en cuanto sostiene que el embargo preventivo trabado por su parte por Expte. Nº B-221.536/09, radicado en la Sala II de esta Cámara Civil y Comercial, sobre el inmueble individualizado como Circunscripción 1, sección 1, Manzana 65 Parcela 16, Padrón P-30.155, en fecha 05 de agosto de 2010, otorga un derecho preferente sobre el embargo trabado a petición de la Sra. Fábrego, sobre el mismo inmueble, y trabado por EXPTE. Nº B-243.138/10: FÁBREGO GABRIELA MABEL C/ MENECES YOLANDA, radicado en esta Sala y Vocalía, en fecha 05 de noviembre de 2010. Dicho derecho preferente emana de la doctrina del art. 507 del C.P.C., en cuanto dispone que “los embargos acuerdan preferencia para el cobro de capital, intereses y costas, en el orden en que han sido trabados.” 

Ahora bien corresponde aclarar que el mejor derecho surge de la anotación de dicho embargo exclusivamente y no del boleto de compraventa suscripto por la tercerista con la Sra. Meneces, en tanto y en cuanto dicho instrumento no tiene fecha cierta, carece de sellado y aún, tomando la fecha que figura en el instrumento de fs. 5/6 del Expte. Nº 225.532/09, caratulado: ORDINARIO POR ESCRITURACIÓN: GLADIS EDITH CLAROS C/ YOLANDA MENECES (07 de julio de 2008) dicho instrumento se firmó cuando el hecho que se denuncia como generador del daño que se reclama por el juicio principal a este incidente, ya se habría generado en fecha 28 de noviembre de 2007. 

Tanto es que la demanda incidental no se basa en el convenio privado de venta del inmueble antes referido, que se reclama la tercería de mejor derecho, no la de dominio ni posesión, que mal podría plantearse, en tanto y en cuanto por dicho instrumento ni siquiera se otorga la posesión del inmueble. 

Hecha aquella aclaración corresponde considerar –como ya lo adelantáramos- que la tercería de mejor derecho otorga un privilegio sobre ese mejor derecho, esto es a cobrar el crédito garantizado, en este caso con el embargo trabado con anterioridad. 

Ahora bien, debemos analizar entonces cual es el privilegio o mejor derecho con que cuenta la incidentista. Al respecto ha dicho la doctrina que con la tercería de mejor derecho “no se pretende la propiedad del bien embargado, sino un derecho preferente para cobrarse de los fondos resultantes del embargo por la existencia de algún privilegio. El objeto de los reclamos de la tercería de mejor derecho es que un crédito del que es titular el tercerista, le sea pagado con preferencia al del ejecutante, una vez realizados los bienes embargados” (conf. Fassi, Código Procesal Civil y Comercial, comentado, anotado y concordado, tomo li, Astrea, Buenos Aires, 1980, p. 316). 

Es decir que el mejor derecho que tiene la incidentista sobre el inmueble embargado por su parte, es de cobrar su crédito con preferencia al derecho del segundo embargante. Ahora bien, la sentencia homologatoria dictada en el Expte. Nº Nº 225.532/09, caratulado: ORDINARIO POR ESCRITURACIÓN: GLADIS EDITH CLAROS C/ YOLANDA MENECES, no condena a escriturar el inmueble, sólo tiene presente el acuerdo de las partes en cuanto “la Sra. Yolanda Meneces se compromete a realizar los actos necesarios de transferencia dominial mediante la correspondiente escrituración del inmueble individualizado con anterioridad a favor de la Sra. Gladis Edith Claros, en el plazo perentorio e improrrogable de veinte días a partir de la homologación del presente acuerdo”. Es decir que se homologa un compromiso de la Sra. Meneces, que obviamente lo es sin perjuicio de terceros. Por otra parte la escrituración, aún en supuestos de condena judicial, se hace efectiva siempre y cuando sea ello jurídicamente. 

En otras palabras el embargo trabado en Expte. Nº 221.536/09, caratulado: CAUTELAR DE ASEGURAMIENTO DE BINES: CLAROS GLADIS C/ MENESES YOLANDA, sólo garantiza el crédito que la embargante tiene en contra de la embargada por cumplimiento de la obligación de hacer asumida por esta última, no el cumplimiento mismo de la obligación de escriturar. Nótese que la embargante de ese expediente no recurrió a la figura de anotación de litis (art. 275 del C.P.C.), que brinda la posibilidad de que la sentencia que recayera en el principal pueda oponerse a terceros, sin contar que en dicho principal no se dictó sentencia alguna que condene a la demandada a escriturar. 

Si ello es así, si la tercerista pretende escriturar el inmueble a su favor, deberá hacerse cargo del embargo anotado por EXPTE. Nº B-243.138/10: FÁBREGO GABRIELA MABEL C/ MENECES YOLANDA, cuya inscripción subsistirá mientras no caduque y hasta tanto se resuelva el fondo de la cuestión que trata de asegurar, en cuyo caso, y de obtener el embargante sentencia favorable, podrá intentar realizar el eventual crédito, sin perjuicio del derecho preferente al cobro de la tercerista con mejor derecho, quien lógicamente, podrá determinar el monto de su crédito por la vía pertinente de ejecución de una obligación de hacer y realizar el bien hasta su crédito, o intervenir en la subasta que eventualmente pudiera pretender la actora del principal, en caso de prosperar su pretensión indemnizatoria. 

IV. Que por lo hasta aquí expuesto surge que si bien corresponde tener presente la tercería de mejor derecho denunciada, no corresponde hacer lugar al pedido de levantamiento de la medida cautelar dictada en EXPTE. Nº B-243.138/10: FÁBREGO GABRIELA MABEL C/ MENECES YOLANDA, sin perjuicio de tener presente la reserva del caso federal. 

V. Que atento la forma en que se resuelve la cuestión, las costas del presente incidente deben imponerse por el orden causado (art. 102 in fine del C.P.C.), difiriéndose la regulación de honorarios profesionales, tanto del incidente como de la incidencia planteada a fs. 27/29, para la oportunidad que se resuelva el expediente principal. 

Por todo ello, la Sala Primera de la Cámara Civil y Comercial: 

R E S U E L V E : 

1º) Rechazar el planteo de nulidad de fs. 27/29 por extemporáneo e improcedente (art. 181 del C.P.C.) con costas a su promotora, que resulta vencida (art. 102 del C.P.C.). 

2º) Tener presente la tercería de mejor derecho GLADIS EDITH CLAROS, que surge del embargo preventivo trabado en la medida cautelar de aseguramiento de bienes tramitada por EXPTE. Nº B-243.138/10: FABREGO GABRIELA MABEL C/ MENECES YOLANDA, sobre el inmueble individualizado como Circunscripción 1, sección 1, Manzana 65 Parcela 16, Padrón P-30.155. 

3º)No hacer lugar al pedido de levantamiento del embargo preventivo trabado sobre dicho inmueble en EXPTE. Nº B-243.138/10: FABREGO GABRIELA MABEL C/ MENECES YOLANDA. 

4º) Imponer las costas de este incidente por el orden causado (art. 102 in fine del C.P.C.). 

5º) Diferir la regulación de honorarios profesionales, tanto del incidente como de la incidencia planteada a fs. 27/29, para la oportunidad que se resuelva el expediente principal. 

6°) Tener presente la reserva del caso federal. 

7º) Regístrese, agréguese copia en autos, notifíquese por cédula a las partes, CAPSAP, Dirección de Rentas, etc.- 

