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Sr. Presidente
del Colegio de Abogados Dolores
Dr. Adrian R. Lamaechia
Su Despacho
Tengo el agrado de dirigirme a Usted, y
por su intermedio a todos los colegas colegiados, a efectos de hacerle

llegar untfmﬁfgafﬁﬁtcﬁsﬂmcionaiidad de la previa

- Mediacidn en el proceso de Usucapiongy que he tenido oportunidad de

resolver cgﬁ?étﬁﬁcbﬁé.}ﬂ%g%ﬁée&%ﬁJ‘{Sﬁ%i@éln°2 del fuero, de titularidad
de la Dra. Daniela Galdos.
El resolutorio acompafiado cuya realizacion lo fuera en colaboracion
con la auxiliar letrada de dicho juzgado Dra. Maria Lujin Benitez
resulta novedoso, y en nuestro Depto. Judicial no conoce precedentes. Si
los hay en los Deptos. de MNecochea y La Matanza, habiéndose
pronunciado el primero por la inconstitucionalidad, y el segundo
aceptando sélo su procedencia como etapa previa o preparatoria de la
jurisdiccional. Obviamente nuestro Superior Departamental, ha de fijar
la postural que estime pertinente respecto de este Depto. de Dolores.

El envio tiene por finalidad mantener abierto el debate respecto de los
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alcances de la mediacion obligatoria, y el reciproco intercambio, en mi
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entender enriquecedor para todos, que siempre hemos mantenido con los

colegas que integran el Colegio Deptal.que Ud. preside.

Sin otro payticular saluda a Usted ate ente —
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PROVINCIA DE BUENOS AIRES
POMDER JLIDRCLAL

GARAY MIRTA ANDREA C/ COLOMBO PEDRO ALBERTO v otros
S/MEDIDAS CAUTELARES (TRABA/LEVANTAMIENTO) 55060
N

-Dolores,. 24 de octubre de 2014.-

Y VISTOS: estos autos, para resolver la inconstitucionalidad
planteada a fs. 74/76, conforme lo ordenado precedentemente;
Y CONSIDERANDO: 1) Que mediante resolutorio de fs.

47/48, se expidio sobre la diligencia preliminar solicitada, se rechazd la
medida cautelar de anotacion de litis, y se ordenéd la entrega de la
documentagi iﬁun el tramite de la mediacion
obligatoria (ley 13.591) en lo que se refiere a la Posesion Veinteafial
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entablada.

Dicho resolutorio fue confirmado por la Alzada Departamental a fs.
57/59

A fs. 74/76 se presenta nuevamente el Dr.
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Guillermo Brown en cardcter de apoderado de la parte actora, se notifica
del por devueltos del Superior Departamental , y plantea la
inconstitucionalidad de Mediacién Obligatoria en el caso de autos.

Sostiene que los arts. 2 y 4 de la ley 13.951 resultan inconstitucionales
para el caso de autos (Usucapi6n), por colisionar con normas de fondo (
arts. 844, 953,1044, 1047, 1050 al 1054, y 2502 1° parrafo del C.C.) y

violatorios de los arts. 14, lﬁﬁlﬁl}d}igﬁﬁfﬁﬁm Que las

provincias no pueden legislar en su derecho local sobre las normas de
fondo, por ser ajenas a la ¢g§§getgr?c};£ de QStféeg(iis\;eﬁ}ganwnmal ¥
que sin embargo, los mentados articulos de la Ley de Mediacion,
obligan a la mediacion previa aiin en el caso de usucapién. Y que no
estando excluida la materia en el art. 4 de la citada ley , se concluye que
es obligatoria para el juicio de prescripcién adquisitiva de inmuebles.
Entiende que no se podria homologar un convenio por el que se
transfiriera al usucapiente la propiedad, ain cuando la voluntad
individual haga alusién a la celebracion de una transaccion, ya que seria
un contrato prohibido por ser indisponible su objeto. Y también alega
que la sentencia homologatoria seria nula en los términos de los arts.
953, 1044, 1047, 1050 a 1054 del C.C , asi como violatoria del art. 17 de
la C.N. Solicita se declare la inconstitucionalidad de la ley 13.951 para
el caso de autos -Usucapion-.-

Corrida Vista por auto de fs. 77, es
contestada a fs. 78/79 ﬁr eﬁent& Fiscal Diego Bensi, quien

a c

aldve aracion de mcong ionalidad de la
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dictamina favorablemente
norma atacada.

Liminarmente deber sefalarse que la
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declaracion de inconstitucionalidad, a la que recientemente se ha
agregado el llamado control de convencionalidad, constituye un remedio
extremo por su gravedad, a la que el Juzgador sélo debe recurrir cuando
ha agotado las vias tendientes a la armonizacién de las normas de
diversa jerarquia que se hallan en pugna.

Es pacifica la jusrisprudencia de la C.8.J.N, que en tal sentido

ha mﬁaladwm,fﬁﬁrﬂwmahdad de una disposicién

legal es un acto de suma gravedad institucional, y por ello, debe ser
cunmderadacgi:rzgleg by%l&rggl%ﬁrg.@ Versmlaen juridico, y so6lo procede
cuando la repugnancia con las cldusulas constitucionales resulta
manifiesta, ¥ la incompatibilidad inconcebible. (Fallos 322-842;:
323-2409 y 324-683 entre muchos otros) y en igual sentido se ha
expedido la doctrina autoral, precisando que sblo debe utilizarse tal
declaracién en casos extremos ( Spota, Alberto. El principio de
Supremacia de la Constitucion y los medios establecidos para
garantizarlo en la Argentina en el dmbito del Poder Judicial Federal, en
La Ley, 1993-¢-782). También Linares Quintana se ha referido al tema,
puntualizando su cardcter excepcional, sélo aplicable cuando tras la
prolija interpretacion de las normas, se advierta que la disposicidén
cuestionada no es lealmente susceptible de ser concordada con la Carta
Magna. (Reglas para la interpretacion constitucional, pags. 140/141 y
sus citas de pie de pagina).

igual senudu esto es r la excepcionalidad de la
decla.racmn mcnngucmna% sha pronunciado el Superior
Bonaerense %WG%WW%%'D%J%%S Municipaldes de Necochea

¢/ Municipalidad de Necochea s/ declaracion de inconstitucionalidad”
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Ac. n° 80.897 reiterando conceptos vertidos en otros precedentes ;: este
respecto. ; : -

Tiene asimismo resuelto la $.C.B.A. que el pronunciamiento
que declara la inconstitucionalidad se limita al caso concreto sometido a
decisién, sin que sus efectos puedan expandirse "erga Omnes" (SCBA
23/12/03 en La Ley 2004-C-1084).

Bl no sy (R CTSTHRED™ *

Constitucién (tal como lo conceptuara el Dr. Augusto Morello en
Created by Unregistered Version
diversas obras), no puede soslayar su tratamiento y decision cuando le
ha sido planteado, por quien tiene un concreto interés en la declaracion,
y alin oficiosamente cuando el magistrado advierte un quebrantamiento
de los derechos individuales constitucionalmente consagrados.
Conforme nuestra organizacién constitucional, los tribunales
de justicia cuentan con la atribucién y el deber de realizar el control de
constitucionalidad de las leyes. A peticién de parte, ¥ en aquellos
casos concretos traidos a su decision, corresponde comparar el texto de
la constitucién con el de la ley cuestionada, para averiguar si guarda o
no conformidad con ella, y en caso de que asi no sea, abstenerse de
aplicarla.
En esta obligacién se hallan comprendidos tanto los jueces naciﬁnalas,
como los provinciales.
"la declaracién de inconstitucionalidad de una disposicion legal es un
acto de suma gravedad institucional, esto es, dictadas de acuerdo con los
mecanismos previstos en Iﬁ@%&!&%&gg Ra presuncion
de legitimidad que opera ngﬂlﬁ%%y Ve giSteTS NS ejercer dicha

atribucién con sobriedad y prudencia, unicamente cuando la
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: repugnaﬁéia de la norma con la cldusula constitucional sea manifiesta,
clara e indudable” (C.5.J.M, 17/111/98, Fallo 321:562) .

2) Que, asi resefiados los principios generales que gobiernan
el instituto, cabe sefialar que en el supuesto concreto sometido a
decisidn, se solicita la declaracién de inconstitucipnalidad de las normas
de la ley 13.951 y su decreto reglamentario, en tanto determinan que el

proceso dUW@Igﬁi‘ﬂfﬂwm prescripcion  vicenal (

usucapion), debe transitar previamente ¥ con cardcter de obligatorio, el
muwdimiefﬁe%tgdn?gdya%ﬁ%%,s tceza:r:-enc'llcy %s&?ig alternativo de resolucion de
conflictos.(Codigo 124 del Anexo A que contiene el listado de materias
incluidas en el régimen de mediacion), por entender que resulta
violatorio de los principios establecidos en los arts. 14, 17, 18, 31, 75
ine. 11, 121 y 126 de la Constitucién Nacional.

Desde antafio la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, viene
sosteniendo en concepto amplioc de lo que debe entenderse por
propiedad la que se dice resulta comprensiva de todos los intereses
apreciables, que un hombre pueda poseer fuera de si mismo, de su vida,
y de su libertad. (Fallos 145-307)

Como es sabido, nuestra Constitucién contempla el derecho de
propiedad en los arts. 14 y 17, sentando esta tltima norma la garantia de
su inviolabilidad, al establecer que nadie puede ser privade de su
prnﬁi:edad, sino en virtud de sentencia fundada en ley.

En el particular supuesto sometido a consideracion, se trata
del dereehp m§n¥§&my;lgemna ejerce sobre un bien
inmuelbe, deferifd RuEnisEise FoUSISIN adquisicion y extincién, se

encuentran legalmente previstos "nimero clausus”, esto es en forma
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taxativa, por el Cédigo Civil. Tales normas resultan imperativas y poi
tanto ajenas al principio de autonomia de la voluntad de las partes, estos,
son indisponibles.

Tal indisponibilidad se finca en la afectacion del orden
piiblico que implicaria la constitucion o extincion de derechos reales por

convenio de partes, y ello responde al interés social que el dominio o la

propiedad de un inmueble EM@SWRED
Como es sabido, ehfEadp Ul iffamRigse constituye

seglin vimos, s6lo uno de los aspectos del concepto més amplio de
propiedad, es desde el derecho romano el mayor poder de sefioria, que
una persona puede detentar respecto de una cosa.

De tal manera son numerosas las normas de nuestro derecho
positivo que regulan su adquisicion, ejercicio y extincién. Normas que
esencialmente en lo referido al ejercicio del derecho real de dominio,
han evolucionado con el correr del tiempo, desde un ejercicio regulado
desde una Optica netamente individualiesta y sumamente abarcativa,
hasta el moderno concepto de un ejercicio regular del derecho (art. 1071
del C.C.), con un enfoque ahora realizado desde lo social, en tanto
contempla la funcién social de la propiedad.

Sin embargo, no puede desconocerse que antes como ahora, Ia
regualcién de dicho derecho es imperativa e indisponible para las partes,
con un niicleo que compone una de las facetas (la economica) del

llamado "6rden piiblico” qwmmqﬁ%ﬁﬁ la autonomia

de la voluntad. Es cierto aye. las fmnteras del llamado orden publico en
cated by Unregistered Version

esta etapa de post modernidad que transitamos, han sufride un

corrimiento (sobre todo ello ha ocurrido en el derecho de familia); pero
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también, lo es que la regulacién del derecho real de dominio imperaban,
y ain siguen haciéndolo, normas que en pos del interés de la comunidad
toda, recortan el marco de los acuerdos individuales a su respecto.
El aspecto de "orden publico " de los derechos reales, se manifiesta por
un lado al nimero cerrado de los creados por ley, y por el otro, el hecho
de que los privados - cuando constituyan derechos reales-, no deben
apartarse (art. 75 inc. 12:CH, C.C. ,
2502, 25nm;ﬂ;;u§§§%@° sigs. y concs. del C.C,, ley
25 20 0, Ley 1 §a§ % y Unregistered Version

La imperatividad de sus normas, es una de las caracteristicas
esenciales de los derechos reales al que el dominio no es ajeno, y que,
precisamente encuentra su fundamento en el interés de la sociedad toda,
no solamente de sus titulares, de adecuar sus conductas a las pautas de
adquisicion, ejercicio y extincidon que la propia ley brinda con cardcter
impeq‘atiwlr..
Los derechos subjetivos patrimoniales se hallan enumerados en los arts.
2502 a 2505 del C.C., y reconocen en la ley, su inica fuente creadora .
A diferencia con los derechos personales, nacidos de la autonomia de la
voluntad , orientados a reglar las convenciones privadas, (arts.1137,
1197 y concs. del C.C.), impotentes para conmover las cliusulas
imperativas o indisponibles de los primeros, en los términos de los arts.
21, 2502, 2505, 2510, 2611 a 2660, 2693 y cones. del C.C.

Con_particular referenc13 al derecho de propiedad, la manda
Constltumnname]l%Ema que no se IEBQ ser privado de ella, sino en
virtud de ufaS@shGY ?ﬁ?ﬂﬁrﬁe&vﬁrﬂ%rma ésta que en mi modesto

entender, no se abastece mediante un eventual acuerdo conciliatorio
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celebrado por las partes.
3°) Que, precisamente, uno de los modos de adquisicion del
derecho real de dominio es la usucapion o prescripcion adquisitiva
vicenal (art. 2524 inc. 7° del C.C.) que la ley prevé como materia sujeta
a mediacion obligatoria. I.
Como es sabido, en el proceso de usucapién se halla

comprometido ademis del INNRERY &mﬁs piblico, a

punto tal, que la propia ley y los pronunciamientos relativos a la
usucapion, se han preocupadcureezﬁegu?m};rUgéelgé;;eI{Sdlc\:lgr?égﬂisitus que se
han de cumplimentar.
Sabido es que las normas que regulan la adquisicion de dominic de un
inmueble por usucapion, resultan de orden puiblico, y que en el juicio de
prescripeién adquisitiva, se halla en juego tanto el interés Ez?rti-::u]ar de
las partes, como el interés publico. Por ello, si bien el art. 4 de laL ley de
Mediacién 13.951 no menciona como excepcion la materia en analisis,
lo cierto es que nadie puede dispensar el orden piblico. Y que el
legitimado para la defensa del interés piblico que se protege en el caso,
es el Estado, encarnado en la persona del juez llamado a resolver. (
art.18 C.N, art. 33 inc. 1° del C.C.).

En efecto, la ley 14.159 del afio 1952 luego modificada por el
decreto ley 5756/58 establece la observancia de reglas imperativas tales,

i

las que determinan que "el proceso serd de cardcter contencioso

debera entenderse con quien resulte titular registral de dominio,de

acuerdo con las constancias del egistgu;!iesl;r ~(art. 679 del
CPCC). Created by Unregistered Version

Asimismo, en el proceso contradictorio, ademas del informe
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~de dominio del inmueble, resulta requisito ineludible acompaifiar el
plano de mensura del mismo, elementos que hacen a la seguridad
juridica que debe otorgar el pronunciamiento judicial, requisitos éstos,
que no han sido previstos para el proccedimiento de mediacion.
De llegarse a un convenio entre las partes, este acuerdo se
arribaria en una instancia prejudicial. Es decir, que de admitirse la
. aplicacion iaciq el supuesto en andlisis, se
aceptaria mgmgﬁs que los que se requieren en
el émhimju(ti{:eﬁ‘f,d }P XJ{,‘;@%};@;@%,Y,?S},%%D a dicha instancia previa, un
alc:aﬁce que viola la normativa legal de fondo imperante en la materia, lo
que a todas luces resulta inadmisible.
Ello asi, en razdn de que los requisitos legales imperativos, por ser de
orden publico, deben ser extremadamente analizados, evaluados por un
Juzgador en el ambito judicial y no en una etapa previa.
O sea, que si en una etapa judicial se deben aportar un conjunto de
pruebas para la demostracion de los hechos afirmados, y generar
conviccion judicial acerca de la posesién invocada, resulta inadmisible
que estos requisitos puedan ser soslayados en una etapa o instancia
extrajudicial . (Causse, Federico , La Transaccion, la Mediacion y la
Transmision de Derechos Reales, Revista de derecho Procesal; 2010-2
Sistemas Alternativos de Solucion de Conflictos. Ed. Rubinzal Culzoni,
2010, pag.210)
: En suma, el proceso contencioso previsto por las normas
-::itadés, ¥ }Jﬁm 1!§ l&ﬁ:@%nde a rodear al proceso de
usucapién d&TSHEEEY Sonieaiststed iR r seguridad juridica que no le

otorga el mero acuerdo de partes (carente de respaldo probatorio), ni ain
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cuando éste fuera homologado judicialmente en el estrecho margen de
conocimiento que establecen los arts. 29 a 32 de la ley 13.951. Estas
normas prevén que la homologacidn, en caso de que las partes arriben a
un acuerdo, debe serlo mediante "resolucién fundada", la que
ciertamente no se condice con la "sentencia fundada en ley" a que.refiere
el ya citado art. 17 de la Constitucién Nacional, en defensa y éafantia

del derecho de propiedad. UNREGISTERED g

Ademads, el acuerdo celebrado entre las partes sin recaudos
probatorios, posibilita y aucnref'aatgﬁi?ay &nrrg%grtlecfg&\i]g;st?%ﬂ&esmia, y la
consecuente adquisicion y pérdida del derecho real de dominio, que
puede afectar a terceros que vean disminuir el patrimonio de su deudor
(vbgr. por un acuerdo entre éste y un tercero a quien se le recézmce el
cardcter de poseedor durante 20 afios) con notoria afectacion del
derecho de propiedad del acreedor. Ello asi, toda vez que el crédito, bien
inmaterial susceptible de apreciacién econdmica, integra la propiedad de
una persona (art. 17 de la C.N), en el sentido amplio del término al que
aludimos precedentemente.

En suma, la mediacién previa obligatoria en el caso de la
usucapién, no se adecia a la manda constitucional. Tampoco resulta una
herramienta de utilidad que algunos autores estiman un paso previo y
preparatorio del proceso contradictorio posterior en la instancia
jurisdiccional, como se predica. (Sosa, Toribio: Especulaciones sobre la
ley de mediacion en la PciaUd Bs.As. " en Revista del Derecho Procesal
2010-2-pags. 261/287) ; pues IEMQJQI‘LE ac]gclelsg a una justicia
pronta y eficaz, evitando TS IR VRIS S A NFROY dinero, sélo

contribuye a retrasar los tiempos y acrecentar los costos para el
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reconocimiento de los derechos.

La discusion respecto de la inconstitucionalidad de la
mediacion previa en el caso de la adquisicion deo cominio por
usucapion, ha ocupado y seguird haciéndolo, tanto a la doctrina como a
la jurisprudencia, existiendo en este aspecto. pronunciamientos en
sentido diverso, como los del fallo del Dr. Sudrez -Juez del Dpto.

Judicial %ﬁﬁﬂmsqfﬁﬂﬁam la inconstitucionalidad (

Mularslky ¢/ Ferrero y otro s/ prescripcién adquisitiva vicenal,
usucapion, 93%?‘[%113}’ yU&?'ﬁ.isrg e(}l\i%rﬁi-(ﬁ}; y ofros que se pronunciaron
acogiendo el planteo de inconstitucionalidad como la Sala III de la
Camara Civil de Necochea (Fuentes Contreras ¢/ Propietarios de calle
67 n° 749 s/ prescripcion adquisitiva vicenal, usucapién, abril de 2014).
Adherimos entonces a la linea de éste dltimo
pronunciamiento. Sélo tangencialmente he aludido al control de
convencionalidad que el Juzgador debe asimismo realizar, y en este caso
hemos advertido que la norma cuestionada no supera el confronte con
las disposiciones del art. 23 de la Declaracién de los Derechos y Deberes
del Hombre, y arts. 10 y 11 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales.(art. 75 inc. 22 de la C.N)
Por ello, citas legales, y lo dictaminado por el Ministerio Piiblico Fiscal,
RESUELVO: 1) Declarar la inconstitucionalidad de las normas de la ley
13.951 y su decreto reglamentario 2530/2010 que disponen la previa
mediacion obligatoria en los procesos de adquisicién de dominio por
presﬁ_ﬁpciépmq a’;}?ﬁ%%@r]e)sultar contrarios al derecho y
garantia de GAPIHRALIESINSEI NSO el art. 17 de la Constitucion

Nacional. 2) Exceptuar a los presentes autos del proceso de Mediacién
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Prejudicial Obligatoria. 3) Sin costas, atento la falta de contradiccion. 4)

Registrese. Notifiquese.

Alicia Méndes de Macchi
Juex
Proven por licencia de su tisler
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Dr. Alberto O. Belén.- Dr. Adrian Rubén Lamacchia.-
Secretario General.- Presidente.-



	Colegio de Abogados del Departamento Judicial de Dolores.
	Belgrano Nº 160 - 7100 Dolores (Bs. As)- Tel-Fax: (02245) 441592 / 441990 / 446343
	CIRCULAR Nº 2273/14
	Dolores, 28 de octubre de 2014.-

	REF: “ Mediación en el Proceso de Usucapión ”
	Secretario General.- Presidente.-


