Fallo: Castello Miguel c/ Telefónica Comunicaciones Personales S.A. s/ cumplimiento de contrato
En Mendoza, a los veinticuatro días del mes de febrero de dos mil catorce, reunidas en la Sala de Acuerdo las doctoras Silvina Miquel, Marina Isuani y Alejandra Orbelli trajeron a deliberar para resolver en definitiva los autos Nº 165.222/44.149, caratulados: "Castello, Miguel c/ Telefónica Comunicaciones Personales S.A. p/ Cumplimiento de contrato", originarios del Tribunal de Gestión Asociada Nro. 1 de Mendoza, venidos a esta instancia en virtud del recurso de apelación interpuesto por la accionada, contra la sentencia de fs.165/66. 

Sustanciado el recurso, quedan los autos en estado de resolver a fs. 262, previo dictamen del Sr. Fiscal de Cámaras. 

Practicado el sorteo de ley, se establece el siguiente orden de estudio: Dras. MIQUEL, ISUANI y ORBELLI. 

En cumplimiento de lo dispuesto por los arts. 160 de la Constitución Provincial y 141 del C.P.C., se plantean las siguientes cuestiones a resolver. 

Primera cuestión: ¿Es justa la sentencia apelada? 

Segunda cuestión: costas. 

Sobre la primera cuestión propuesta la Dra. Silvina Miquel dijo: 

I. Se alza la accionada contra la sentencia que acogió la demanda interpuesta por el Sr. Miguel Castello y condenó a su parte a cesar en la utilización del espacio aéreo del inmueble de propiedad del primero, sito en calle Juan B. Justo 557 de Fray Luis Beltrán, Maipú, Mendoza, bajo apercibimiento de ley (art. 273 inc. 5 C.P.C.). 

Aduce la apelante que en la decisión recurrida se omitió considerar y resolver acerca de la incompetencia del juez de grado para entender en autos, en razón de la materia. Pretende que el pronunciante desoyó los mandatos de la Constitución Nacional, la Ley de Telecomunicaciones y los fallos que en consecuencia se pronuncian. En segundo lugar se queja porque el juzgador no se hizo eco de la orfandad probatoria que evidencia el proceso, en el que la actora no cumplió con lo dispuesto por el art. 179 del C.P.C.Añade que el decisorio no determina el tipo y naturaleza de contrato en que se apoya la pretensora, el que, a criterio del apelante, hizo nacer una servidumbre administrativa a favor de su parte, como prestataria del servicio público de telecomunicaciones. Invoca que el apelado prestó consentimiento con respecto a la celebración del contrato y la instalación del anclaje de la antena que pretende remover y sostiene que el sentenciante omitió aplicar las consecuencias típicas y necesarias de la figura, conforme lo dispuesto por la Ley 19.789. Alude a la prevalencia que tiene en el caso el interés público por sobre el privado y formula reservas. 

Sobre estas bases, la recurrente persigue que se revoque el decisorio de primera instancia y se desestime la demanda, con costas. 

II. La apelada en su responde solicita que se declare desierto el recurso, sobre la base de los argumentos que expone y que doy por reproducidos en honor a la brevedad. 

III. La solución. 

Propiciaré la confirmación del fallo en crisis, básicamente porque considero- al igual que lo hace la apelada- que, por aplicación del principio de congruencia, este Tribunal no está facultado para fallar sobre "capítulos" no propuestos a decisión del juez de primera instancia, así como no podría tampoco dirimir otras cuestiones fuera de aquellas que constituyen materia de agravio (Ibáñez Frocham, Manuel, Tratado de los recursos en el proceso civil, Bibliográfica Omega, Bs. As., 1.963, págs. 193 y ss.; Podetti, J. Ramiro, Tratado de los recursos, Ediar, Bs. As., 1.958, págs. 146, 151, 196/97; Hadid, Husain, comentario a los arts. 133 y 137 del C.P.C. en Código Procesal Civil de la Provincia de Mendoza, Coord. Gianella, La Ley, Bs. As., 2.009, T. I, págs.1004 y 1.024; Hitters, Juan, Técnica de los recursos ordinarios, Librería Editora Platense SRL, La Plata, 1.985, págs.387/88). 

En tren de brindar precisiones diré que, cuando la doctrina que cito alude a "capítulos" no propuestos a la decisión del juez de primera instancia, hace mención no sólo a los puntos de interés para las partes, sino también a todos los planteos o defensas que únicamente pudieron ser objeto de pronunciamiento por el órgano jurisdiccional, previa alegación en la etapa oportuna del proceso, con garantía del debido ejercicio del derecho de defensa de los litigantes. No son entonces "capítulos"- especifica una de las fuentes- "la norma jurídica o los argumentos de derecho cuya aplicación debe realizar el juzgador conforme el principio iura novit curiae, sino aquellas cuestiones o planteos que el órgano jurisdiccional no puede merituar si no existe una concreta alegación de la parte interesada" (Hadid, cit., pág. 1.005). 

En el caso, verifico que la sentencia apelada contiene y decide todas las cuestiones sometidas a juzgamiento del magistrado que previno (artículo 90 inc. 4° del C.P.C.). Puntualizo incluso en dirección acorde que el juez de grado no debió pronunciarse acerca de su competencia al dictar la resolución que puso fin a la causa, porque, para ese entonces, había precluído su posibilidad de hacerlo (art. 8 C.P.C.). La conclusión que plasmo no se ve enervada por la petición de fs.140/47 (fs. 148), lo que tampoco ocurre con la medida que provocó el dictamen de fs.161, la cual, en las condiciones dadas, no pudo dar pie para el dictado de un pronunciamiento fundado en las reglas de la competencia. Así las cosas, considero que ninguna omisión del tipo de la que invoca la apelante puede reprocharse al juzgador de la instancia previa. 

Como derivación de lo anterior juzgo que no es dable pretender que esta segunda instancia resuelva un planteo de competencia que no fue sometido a decisión del juzgador de grado, ni debió, por ende, ser dirimido por él.Por el contrario, tengo para mí que, una decisión en los términos que pretende la quejosa, sólo generaría un estado de desigualdad y de indefensión, que tornaría a la postre nulo el procedimiento de la apelación. 

Si otra consideración de la cuestión fuera posible, la solución desestimatoria del recurso no habría de variar dado que, de haberse pronunciado, el juez de primera instancia sólo pudo rechazar el planteo extemporáneo que puso en tela de juicio su competencia para entender en autos. Sustentan mi convicción en tal sentido, lo dispuesto por el art. 8 del C.P.C. y los fallos de la Corte Federal que invariablemente señalan que, la oportunidad para el planteo de cuestiones de competencia, "reconoce la limitación establecida por las disposiciones procesales, pues sin perjuicio del carácter de orden público de las normas que la reglan, cabe recordar que la misma condición tienen los preceptos legales que tienden a lograr la pronta terminación de los procesos, en tanto no se opongan a ello principios fundamentales que pudieran impedirlo" (06/11/2007, "Asociación Civil en Defensa de la Calidad de Vida (ADECAVI) c. Transportes Olivos S.A." La Ley Online, cita online: AR/JUR/10941/2007. En términos coincidentes, de fecha más reciente: CS, 27/8/2013, Banco de Galicia y Buenos Aires S.A. y otros c. UIF - resol. 36/10 (expte. 68/10)", LL 01/11/2013 , 5, cita online: AR/JUR/65025/2013). 

Como puede haberse advertido, considero que el tema de la competencia debe definirse sobre la base los principios de congruencia, preclusión y economía procesal, sin perjuicio de la posibilidad que existe de poner también en valor, a los mismos fines, razones de seguridad jurídica, tras quedar corroborado que no concurre en la especie ninguna situación excepcional o de otro tipo (véase la copia certificada del Expte. Nro. 81211246/2011 incorporada según constancias de fs. 263) que habilite una conclusión en sentido contrario.Los restantes aspectos en torno a los cuales argumenta la quejosa merecen también ser rechazados, con base en las mismas restricciones procesales inicialmente apuntadas (art. 137 C.P.C.). Concretamente constato en este plano que, la apelante, que se limitó en la etapa inicial a formular negativas, reitera en la alzada argumentos vertidos por su parte al alegar o sienta, eventualmente, un superficial e inconsistente disenso con respecto a los aspectos medulares del pronunciamiento. Nada de eso reúne las condiciones técnicas que- según la ley, la doctrina y la jurisprudencia citadas- debe contener un juicio impugnativo de estas características, para ser considerado admisible. 

Por si fuera menester sin embargo sostengo que: la fuerza obligatoria que tiene para las partes el contrato que la actora acompañó con la pieza inicial, el vencimiento del plazo allí pactado para la utilización por la accionada del espacio aéreo de su propiedad, así como el requerimiento infructuoso que la pretensora cursó para hacer efectivo su derecho, son algunos de esos argumentos que permanecen en la alzada incólumes, por defecto de la argumentación recursiva. Además destaco que, pese a que el juez de grado tuvo en consideración que la accionada no esgrimió ninguna defensa en la etapa procesal oportuna, igualmente valoró y decidió acerca de los planteos tardíamente incorporados por esa parte al alegar. Entre estas cuestiones, mencionó que la Ley de Telecomunicaciones (arts. 41 y 42) autoriza a las empresas prestatarias a establecer sus instalaciones en o a través de inmuebles pertenecientes a particulares, aunque ello debe estar precedido de la conformidad de los propietarios, del trámite de expropiación correspondiente o de la afectación a servidumbre de uso obligatoria en favor del prestador, que debe sin embargo, también de modo anticipado, cumplir con las disposiciones vigentes que exigen la obtención previa de una autorización judicial o administrativa.Dijo el magistrado que en autos no se encuentra acreditado ninguno de esos extremos y que, por el contrario, sí lo está la expiración del plazo acordado y la voluntad del actor de recuperar el uso de su propiedad, según resulta de los requerimientos de fs. 11 y 14. 

Nada de esto último ha sido insisto, objeto de crítica certera, lo que conlleva a que, en conjunción con lo demás que he expuesto, ratifique a esta altura mi pro puesta que, si resulta compartida, impone el rechazo del recurso planteado por la apelante y la confirmatoria del fallo en crisis. 

Así voto. 

Las doctoras Isuani y Orbelli adhieren al fallo que antecede. 

Sobre la segunda cuestión propuesta la doctora Silvina Miquel dijo: 

Las costas de alzada deben ser soportadas por la vencida (art. 36 C.P.C.). 

Así voto. 

Las doctoras Isuani y Orbelli adhieren al fallo que antecede. 

Con lo que se dio por concluido el presente acuerdo dictándose sentencia, la que en su parte resolutiva dice así: 

SENTENCIA: 

Mendoza, 24 de febrero de 2.014. 

Y VISTOS: Por lo que resulta del acuerdo precedente, el Tribunal RESUELVE: 

I.- Rechazar el recurso de apelación deducido por la codemandada contra la sentencia de fojas 165/66, que consecuentemente se confirma. 

II.- Imponer las costas de la alzada al apelante vencido. 

III.- Regular los honorarios profesionales de los Dres. Juan Pablo Quevedo Mendoza, María Lourdes Quevedo Mendoza, Mabel E. Vázquez y Carlos Rodríguez Oliván, en las sumas respectivas de PESOS . ($.); PESOS. ($.); PESOS .($.) y PESOS . ($.) sin perjuicio de los complementarios que puedan corresponder (Arts. 15 y 31 L.A.). 

Notifíquese. Bajen. 

Silvina Miquel. Juez de Cámara. 

Marina Isuani. Juez de Cámara. 

Alejandra M. Orbelli. Juez de Cámara.
