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Mejoras – indemnización – cuantificación  
Expte. n°: JU-8679-2019 KELLY MABEL IRENE C/ CLEÑAN MOIRA GRACIELA Y OTRO/A S/ DAÑOS Y PERJUICIOS EXTRACONTRACTUAL (EXC. AUTOM./ESTADO) 

 ------------------------------------------------------------------------------------------------------

En la ciudad de Junín, a la fecha que resulta de la suscripción de la presente (ac. 3975 S.C.B.A.), se reúnen en Acuerdo Ordinario los Señores Jueces de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de Junín, Doctores JUAN JOSE GUARDIOLA, RICARDO MANUEL CASTRO DURAN y GASTON MARIO VOLTA, en causa nº JU-8679-2019 caratulada: "KELLY MABEL IRENE C/ CLEÑAN MOIRA GRACIELA Y OTRO/A S/ DAÑOS Y PERJUICIOS EXTRACONTRACTUAL (EXC. AUTOM./ESTADO)", a fin de dictar sentencia, en el siguiente  orden  de  votación, Doctores: Guardiola y Volta.-

               La Cámara planteó las siguientes cuestiones:

               1a.- ¿Se ajusta a derecho la sentencia apelada?

               2a.- ¿Qué  pronunciamiento corresponde dictar?


A LA PRIMERA CUESTION, el Señor Juez Dr. Guardiola, dijo:


I.- En la sentencia dictada el 26/4/2023 por el Sr. Juez subrogante Dr. Juan A. Bazzani se hizo lugar a la demanda que por daños y perjuicios entabló Mabel Irene Kelly contra Moira Graciela Cleñan y Néstor Fabian Zanni, condenándolos al pago de la indemnización que fija en $ 345.000 por pérdida de chance y $ 900.000 por daño moral, con más intereses y costas.


De esa forma se accedió al reclamo indemnizatorio por el período de indisponibilidad de la parte del inmueble sobre el que versó la acción posesoria de recobrar (expte  2098-2015), computado desde el 12/9/2014  en que los demandados  se alzaron contra la posesión de la actora hasta el 20/5/2020 en que efectivizaron su restitución. 


A su vez, hizo lugar a la reconvención por mejoras útiles, fijando la suma de $309.978. Para admitir su procedencia aplicó el régimen de los arts. 2427 y 2440/2441 CCivil, y para su valuación se atuvo a la pericia arquitectónica presentada por la Arq. Martignoni  el 14/8/2017 a fs. 388/391 del proceso posesorio,  descontando del importe de materiales y mano de obra establecidos en $ 458.477,96   la suma de $148.500 resultante del valor locativo ($2.700 mensuales en el período 2017/2018  tasación martillero Lipera presentación en este expte. del 1/6/2022) por los 55 meses (desde marzo 2009 hasta septiembre de 2014) de ocupación anterior. Adicionó, en consecuencia, intereses a la tasa pasiva más alta que paga el Bco. de la Pcia. en sus depósitos a plazo fijo a 30 días  desde el 14/8/2017 y distribuyó las costas en un 70% a cargo de la Sra. Kelly y en un 30% a cargo de los reconvinientes.


II.- Apelaron ambas partes (presentaciones del 9/5/2023)


Llegadas las actuaciones a este tribunal expresó sus agravios la actora reconvenida el 27/6/2023. La crítica hace centro en la procedencia de la indemnización por mejoras útiles. Afirma que en la acción posesoria quedó acreditado el vínculo alegado con el Sr. Zanni, por el cual él se haría cargo de arreglar el local y a cambio de esto no pagaría alquiler por dos años, y a partir de allí abonaría el alquiler correspondiente. Que esto último nunca ocurrió y frente al reclamo de restitución los demandados intervirtieron su título. Que su parte solo demandó los daños y perjuicios a partir de esa fecha (12/9/2014) y no por el período 2009 al 2014, esto es mucho más del tiempo convenido para realizar los arreglos (que era de dos años). Sostiene también que los gastos y trabajos  supuestamente efectuados en el inmueble  al igual que las fotografías, como los montos liquidados fueron por ella desconocidos. Agrega que "en todo caso las supuestas reformas realizadas durante el período 2009 y 2014 deben compensarse (y así lo solicito) con los meses de alquiler que no se me abonaron en ese lapso", ya que lo contrario implicaría avalar un enriquecimiento sin causa. Por lo expuesto tampoco corresponde se apliquen intereses.

Por su parte los  codemandados reconvinientes, en su memoria del 28/6/2023, cuestionaron el fallo en los siguientes aspectos: 1) quebrantamiento  del principio de congruencia, excediendo el iura novit curia al haber otorgado una indemnización por pérdida de chance cuando lo reclamado fue lucro cesante y el sentenciante dijo que el mismo no estaba acreditado; 2) exorbitancia de la suma fijada por daño moral, teniendo en cuenta lo que se fija en juicios de daños y perjuicios por  incapacidad física o fallecimiento e incluso en relación a lo oportunamente pretendido en la demanda; 3) errónea forma de determinar el monto resarcitorio por mejoras útiles, afectado su derecho de propiedad en tanto mano de obra y adquisición de materiales en la obra del inmueble de la actora, al hacerlo a valores de agosto de 2017 y no a valores actualizados, cuando existe una pericia arquitectónica que lo permite. Consideran  asimismo que no corresponde descontar 55 períodos locativos ya que cuando el local estuvo en obra no era apto para su utilización, correspondiendo computar solo 27 meses y 4) apartamiento del principio objetivo de la derrota, al haber  distribuido las costas de la reconvención que prospera cuando no se hizo de esa forma respecto de la demanda de daños y perjuicios.


Ejercieron ambas partes su derecho a réplica, resistiendo las impugnaciones (presentaciones del  29 y 31 de julio del corriente año) Y firme el llamado de autos para sentencia, se está en condiciones de resolver (art. 263 del CPCC) 


III.- En esa labor y comenzando por la indemnización  fijada por daño patrimonial en favor de la actora, es de señalar que  en la demanda (punto III B) se individualizó uno de los perjuicios como privación de uso. Es más, se lo distinguió del lucro cesante. Y ello por cuanto entre ese concepto y la pérdida de chance (bajo cuyo amparo se fijó el resarcimiento) existe una diferencia en cuanto a la certidumbre y probabilidad de una incorporación efectiva: en el lucro cesante esa incorporación futura aparece como ciertamente incuestionada y valuable mientras que en la chance se trata de una posibilidad  que aunque efectiva es dependiente de circunstancias condicionantes particularmente en lo que hace a la magnitud de la merma económica (CC0103 MP 149148 RSD-68-2012 S 29/03/2012 JUBA B1404851)


Ahora bien, al margen de que esa calificación al incidir en el dimensionamiento del daño y por ende en su traducción monetaria no obsta a que el sentenciante en ejercicio de sus facultades de al reclamo el encasillamiento legal correspondiente (iura novit curia) sin infracción al principio de congruencia (arts. 34 inc. 4 y 163 inc. 6 CPCC), lo cierto es que se fijó la suma de $ 345.000 a valores locativos mensuales vigentes a mayo de 2020 (ver considerando 4. a in fine e intereses dispuestos en el punto I de la parte resolutiva del fallo) Y ello fue coherente, más allá del rótulo con que el daño fue reclamado o receptado, con lo que, especificando el concepto de "pérdidas e intereses" del art. 2494, disponía el art. 2439 CCivil: el poseedor de mala fe (calificación que desde que resistieron la devolución de lo ocupado les corresponde a los demandados y que tiñe el período por el cual se dedujo la pretensión)  está obligado a indemnizar al propietario de los frutos civiles (las rentas) que habría podido producir (probabilidad frustrada) una cosa no fructífera, si el propietario hubiese podido sacar un beneficio de ella (lo que resulta del aprovechamiento que hicieron de esa parte del inmueble tanto directamente los demandados como a través de su explotación a través de arrendatarios -ver fs. 206 expte 2098-2015) 


 Por ello este agravio no es de recibo.


IV.- Tampoco puede progresar el cuestionamiento que formulan respecto al daño moral.


El importe de $900.000 fue determinado a valor correspondiente a la fecha de la sentencia y se adicionaron intereses a tasa del 6% anual hasta la misma - en aspecto que llega firme aunque el perjuicio se retrotraiga al momento en que resistieron su devolución (12/9/2014)- desde la fecha en que se efectivizó la restitución (20/5/2020) - ver considerando 5-  
Durante el tiempo transcurrido entre esas fechas no solo la Sra. Kelly se vio injustamente privada de su posesión, sino obligada a iniciar acciones judiciales frente a la posición adoptada por los demandados controvirtiendo la naturaleza de su relación de poder; lo que daba lugar a incertidumbre en cuanto a la posibilidad de regularizar el dominio sobre la parcela en su conjunto por medio de la prescripción adquisitiva. Todo esto por el abuso de confianza de quien por una relación profesional había ingresado como tenedor precario y que no dudó en su intento de consumar la apropiación incluso por medios administrativos.


Indudable resulta que esa situación ha provocado aflicciones de índole espiritual que configuran un daño de naturaleza extrapatrimonial que debe ser adecuadamente resarcido por medio de una suma que permita depararle una satisfacción compensatoria a ese padecimiento (doctr. arts. 1078 CCivil y 1741 CCCN también aplicable a lo sufrido en parte de ese período).

Con ese norte  y no siendo comparables los detrimentos morales a  que dan lugar  las distintas causas dañinas, y teniendo en cuenta  su extensión temporal es que entiendo como correcta la determinación efectuada en la instancia de origen. 


V.- Corresponde ahora abordar el reclamo por mejoras útiles (comprensivas de las necesarias, art. 591 CCivil) objeto de la reconvención, sobre el que median agravios  obviamente en sentido opuesto de ambas partes. 


A ese efecto es dable señalar que su existencia y realización por los demandados debe tenerse por acreditada. Más allá de las fotografías acompañadas en la acción posesoria sobre el estado anterior del local (fs. 188 y ss), resultando irrelevante que hayan sido tomadas sin la presencia de la actora, está la pericia llevada a cabo por la Arq. Alejandrina Martignoni (fs. 388/391 del mismo expediente) y especialmente el  propio reconocimiento que hizo la actora en ambas demandas (fs. 116 de aquel y libelo del 28/8/2020 de las presentes) al manifestar que se encargarían de "arreglar el local"  a cambio de no pagar contraprestación alguna por dos años, lo que da cuenta de la envergadura de los trabajos.


También debe tenerse en cuenta  que la misma Perito  en estas actuaciones (presentación del 15/11/22) informó "Si bien no se puede determinar con exactitud y precisión el tiempo trascurrido desde que se efectuaron las mejoras y ampliaciones edilicias en el inmueble ya que no hay elementos que indiquen la fecha de construcción, esta perito puede estimar (no calcular) que tanto la ampliación del local como la refacción del mismo, tienen una data de entre 10 a 15 años de antigüedad.". Es decir su realización puede ser establecida en el período de tenencia precaria de los demandados, anteriormente a que por el abuso de confianza intervirtieran su relación de poder para convertirse en poseedores de mala fe (2353, 2458, 2358, 2362, 2465 Código Civil). Ello también es inferible del hecho de que la actora no haya intentado en su oportunidad  una acción o interdicto de obra nueva o hubiere requerido una prohibición de innovar.


Por ello, el tratamiento que corresponde a las mejoras introducidas es el correspondiente al de la relación real de tenencia.


En el régimen del Código Civil, existía solo una norma expresa (e insuficiente) al respecto: el art. 2466. La cuestión, aunque tampoco con toda la claridad deseable, ha mejorado con la previsión del art. 1938 CCCN (ver "El régimen de las mejoras en el nuevo Código" que hice en coautoría con el Dr. Urbaneja  en RCCyC 2017 (diciembre), 169) 


Decían Llambías-Alterini (Código Civil Anotado To. IV-A p. 219) en relación a la norma anterior que "debe integrarse con las previsiones especiales del Código para los distintos supuestos de tenencia (Machado, Valdés-Orchansky)". Por su parte Lafaille (Tratado de los Derechos Reales, 2a.  edición actualizada y ampliada por Jorge H. Alterini, La Ley -Ediar To. I N° 204 p. 319/320) expresaba que los desembolsos por mejoras deben ser restituidos, aplicándose "los principios del enriquecimiento sin causa (arts. 907, 2306 y conexos). Sería pertinente asimismo lo que prescribe el artículo 589, en cuanto a la medida en que habrá de efectuarse la indemnización y al criterio clásico a señalar (mejoras necesarias, útiles y suntuarias)... es necesario atenerse a las normas especiales dictadas para cada figura", citando el caso de la locación en que solo procede indemnizar cuando la ley así lo determina.


La reconvenida postula que nada debe abonar por las mismas ya que por su realización se convino que no pagaría alquiler por dos años, y que la cuestión ya fue resuelta por la sentencia dictada en la acción posesoria.


En primer lugar es de mencionar que el fallo del 27/8/2019 no se pronunció sobre ese aspecto por resultar innecesario. Así, dije en mi voto "No obsta a la calificación de los demandados como tenedores  (arts. 2352, 2461, 2462 inc. 1 CC) que pretendieron intervertir el título de su relación real (art. 2353,2458 CC) rehusando su obligación de restituir (art. 2465 CC) con abuso de confianza (arts. 2364, 2372 CC) el que no se hayan acreditado todos los elementos de la locación o figura contractual con similitud que determinó y fue causa de la cesión temporaria del uso y goce de una parte material del inmueble a cambio de una contraprestación (ver art. 1493 y nota del mismo Código; Zago en Código Civil de Belluscio-Zannoni To.7 p.205), al  encontrarse probado que la detentación que ostentaron -hasta  que exteriorizaron su cambio de posición anímica- fue precaria, con autorización y a nombre de la actora...forzoso es concluir sobre su condición inicial de meros tenedores...Ninguna incidencia tiene respecto al cómputo del plazo anual ni sobre la naturaleza de la relación de poder que ostentaban la realización de mejoras, más allá de la envergadura que tuvieran y de las eventuales vías para su reclamo, ya que su alcance como hecho posesorio debe ser analizado en el marco de la causa de detentación y de por sí no exteriorizan un cambio de la posición anímica para la modificación de aquella." (el subrayado es actual). Es decir nada se dijo sobre la compensación "pelo a pelo" contra el uso del local. La falta de contrato por escrito (independientemente de la razón de confianza que justificó ese proceder), más allá de los testimonios rendidos y que fueron indicados con el objeto de señalar que su ingreso se produjo con la aquiescencia de la Sra. Kelly, impiden conocer con la certeza suficiente los términos de lo pactado (mejoras a realizar, monto del canon mensual, duración del período de no pago). 


Así las cosas, parece razonable para evitar un enriquecimiento sin causa de cualquiera de las partes, atenerse a la directriz del art. 589 CCivil de obligación de dar para restituir, que "tendrá derecho a ser indemnizado del justo valor de las mejoras necesarias o útiles, según la avaluación que se hiciere al tiempo de la restitución, siempre que no se hubiese prohibido hacer mejoras". A igual resultado se llega respecto a la procedencia del resarcimiento de las mejoras útiles con las previsiones de los arts. 2427 y 2441 que aplicó el sentenciante de grado y actualmente por vía del art. 1938 CCCN. Y por el otro lado, compensando ese crédito  con los frutos (en este caso civiles) que hubiere podido percibir la poseedora.


Cabe puntualizar en lo que hace al parámetro de su cuantificación que la cuestión de si corresponde sea por su costo o por el mayor valor de la cosa resultante de su incorporación ha quedado desplazada, ya que si bien el sentenciante entendió que debía ser conforme a este último criterio, terminó aplicando el primero ("...la prueba producida se limitó a determinar y a actualizar el valor de los materiales y mano de obra....pero no a establecer o a cuantificar el mayor valor otorgado al inmueble") y sobre esto no medió  agravio de ninguna de las partes ( art. 266 CPCC).

Respecto del momento en que esa indemnización debe ser establecida, sobre el que se disconforman los reconvinientes, es de mencionar que la traducción monetaria de una deuda de valor no necesariamente debe realizarse en fecha más próxima a la sentencia sino para decirlo con palabras del art. 772 CCCN "al momento que corresponda tomar en cuenta para la evaluación de la deuda" y ello era cuando frente a la intimación cursada debían restituir (art. 2465 CCivil). Sin perjuicio de ello, cabe destacar que se descontaron los alquileres a valores coetáneos y se adicionaron intereses a la tasa pasiva más alta desde esa fecha y no a la tasa de interés puro del 6% que correspondería de haberse fijado a valores actualizados. Cualquier diferencia entre ambos factores (costo materiales y mano de obra y rentas) que resultare de una evolución inflacionaria distinta no tiene porqué ser soportada por la actora frente a la mala fe en la permanencia en la relación de poder de los reconvinientes (doctr. art. 511 CC).


En lo que hace al débito de los frutos civiles percibidos - por los reconvinientes o dejados de percibir por la poseedora-, destaco que ello fue congruente con los términos en que quedó trabada la litis. Así, al contestarse la reconvención (8/10/2021) se dijo "... en todo caso, si los codemandados quisieran reclamar algún tipo de gastos por arreglos realizados...los mismos estarían cubiertos más de la cuenta con los años que ejercieron la tenencia del inmueble, usufructuando, sin abonarme el canon locativo correspondiente".  Es más, la Sra. Kelly en su expresión de agravios (no advirtiendo que en la sentencia se procedió de esa forma al receptar el crédito por mejoras, con lo cual el gravamen es en este aspecto inexistente) vuelve a expresar "en todo caso las supuestas mejoras realizadas durante el período 2009 y 2014 deben compensarse (y así lo solicito) con los meses de alquiler que no se me abonaron en el esa lapso"   


Por su parte el Sr. Zanni y la Sra. Cleñan no cuestionan su procedencia sino la extensión que se ha tomado para el cómputo, en tanto aducen que solo corresponde descontar los alquileres por 27 meses ya que durante el tiempo restante (hasta los 55 meses) se vieron privados de un uso efectivo por la realización de las mejoras.  


Este planteo no puede tener favorable recepción, sea bajo el régimen de poseedores de mala fe en que subsumió el reclamo el juzgador conforme la postura que adoptaron como bajo el de  tenencia precaria. En el primer caso, la decisión de llevarlas a cabo habría sido voluntaria y unilateralmente adoptada y conllevó también la privación del aprovechamiento por parte de la Sra. Kelly durante todo el período del uso. Y en el segundo, la misma falta de conocimiento de lo concretamente pactado que opera para evitar compensación mano a mano de alquileres con mejoras juega paralelamente para que ellos no puedan verse eximidos de abonar un canon porque iban a realizar mejoras. 


VI.-  En cuanto a las costas…

VII.- En razón de lo que llevo dicho, propongo se confirme la sentencia apelada…


ASI LO VOTO.-


El Señor Juez Dr. Volta, aduciendo análogas razones dio su voto en igual sentido.-


A LA SEGUNDA CUESTION, el Señor Juez Dr. Guardiola, dijo:


Atento el resultado arribado al tratar la cuestión anterior, preceptos legales citados y en cuanto ha sido materia de recurso: -artículo 168 de la Constitución Provincial-, estimo que CORRESPONDE:


CONFIRMAR la sentencia apelada… Difiérese la regulación de honorarios profesionales para su oportunidad (arts. 31 y 51 e la ley arancelaria). 


ASI LO VOTO.-


El Señor Juez Dr. Volta, aduciendo análogas razones dio su voto en igual sentido.-


Con lo que se dio por finalizado el presente acuerdo, dictándose la siguiente SENTENCIA:



Por los fundamentos consignados en el acuerdo que antecede, preceptos legales citados y en cuanto ha sido materia de recurso -artículos 168 de la Constitución Provincial y arts. 266, 267 del CPCC, se resuelve:


CONFIRMAR la sentencia apelada…Difiérese la regulación de honorarios profesionales para su oportunidad (arts. 31 y 51 e la ley arancelaria). 


Regístrese, notifíquese automáticamente, conforme lo dispuesto por el art. 10 del Ac. 4013 SCBA.  y oportunamente remítanse al juzgado de origen.-    
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