COSTAS - VENCIMIENTO PARCIAL Y MUTUO

INVACION PARCIAL DE FUNDO VECINO – INDEMNIZACION
Con fecha 23 de Marzo de 2009, la Exma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial Departamental de Azul, Sala I, dictó sentencia en la causa 55098, " Volonte Laura Estela c / Belacin Horacio Raúl s /Acción reivindicatoria – Daños y perjuicios", Haciendo lugar parcialmente a la demanda condenando a la parte demandada a indemnizar a la actora por la invasión parcial del terreno mas la desvalorización del mismo. 
                              “Volonte Laura Estela c/ 

Causa Nº 55.098                Belacin Horacio Raúl s/                

                               Acción reivindicatoria -

                               Daños y Perjuicios”  

                  Juzg. Civ. y Com. Nº 2 – Olavarría -

Nº........ Sent. Civil.-

En la ciudad de Azul, a los 15 días del mes de julio de dos mil once, reunidos en Acuerdo Extraordinario los Señores Jueces de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial Departamental, Sala I, doctores Lucrecia Inés Comparato, Ricardo César Bagú y Esteban Louge Emiliozzi, para dictar sentencia en los autos caratulados: “Volonte Laura Estela c/ Belacin Horacio Raúl s/ Acción Reivindicatoria. Daños y Perjuicios” (causa N° 55.098), se procedió a practicar la desinsaculación prescripta por los arts. 168 de la Constitución Provincial, 263 y 266 del C.P.C.C., resultando de ella que debían votar en el siguiente orden: Doctores LOUGE EMILIOZZI – BAGU – COMPARATO.- 

                Estudiados los autos, el Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes:

-C U E S T I O N E S-

         1ra.- ¿Es justa la sentencia de fs. 164/171vta.?

         2da.- ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

-V O T A C I O N–




     A LA PRIMERA CUESTION, el Señor Juez Doctor ESTEBAN LOUGE EMILIOZZI, dijo:

                    I.a) El presente proceso es iniciado por la Sra. Laura Estela Volonté, quien promueve demanda contra el Sr. Horacio Raúl Belacin (conforme rectificación de fs. 27), persiguiendo la reivindicación de 19.75m2 del inmueble de su propiedad identificado catastralmente como circunscripción I, Sección D, Quinta 103, Manzana 103 e, Parcela 16, Partida Inmobiliaria 078-30240, con más los daños y perjuicios ocasionados, por la suma de Pesos cincuenta y cinco mil quinientos ($ 55.500), o lo que en más o en menos se determine, costas e intereses.-

                     Relata la actora en el escrito de inicio que con fecha 19 de octubre de 1999 adquirió al Sr. Miguel Angel Zubieta un lote de terreno baldío ubicado en la ciudad de Olavarría, con frente a calle 9 de julio, mediante boleto de compraventa, tomando posesión del mismo el día 20 del mismo mes y año. Que el inmueble se designa como lote 15 de la manzana E, parte de la quinta 103 del plano oficial, el cual mide 10mts. de frente y 21,96 mts de fondo con una superficie total de 219,60m2.  

                     Explica que el bien fue adquirido con el único propósito de construir sobre el mismo una vivienda para alquilar, y que a esos efectos contrató al arquitecto Cladera para la elaboración del proyecto y construcción de la obra. Añade que en el mes de julio de 2002 inició las tareas de limpieza y desmalezamiento del terreno, y al mandar a tomar las medidas exactas tanto del frente como del fondo a fin de comprar los materiales necesarios para construir el cerco provisorio que exige la Municipalidad de Olavarría, se le informó que el frente del terreno presentaba una longitud de 9,10 mts, por lo que existía una diferencia de 90cm. en menos respecto de la medida obrante en el boleto y en la escritura traslativa de dominio. 

                     Manifiesta que con posterioridad el agrimensor Juan Angel Marchioni determinó que el faltante era producto de la invasión de la parcela 17, lote lindero de propiedad del demandado Horacio Raúl Belacin, quien no solo invadió su propiedad, sino que sobre dicha superficie construyó parte de su vivienda. Que al respecto, realizó conversaciones y gestiones, todas infructuosas, con el fin de lograr la restitución de la fracción de terreno que pretende reivindicar. 

                     Asimismo y ante el caso que el demandado cuestionara la pérdida de posesión, la accionante manifiesta subrogarse en los derechos transmitidos por los anteriores titulares dominiales.

                     Reclama indemnización por no uso de la cosa ($ 9.000), pérdida del valor venal ($ 4.500) y frutos civiles que dejó de percibir ($ 42.000), siendo la suma total demandada de $ 55.000.-

b) A fs. 42/47vta. se presentó el accionado a contestar la demanda, solicitando su rechazo, con costas. 

Manifiesta ser un trabajador dedicado a la albañilería, que en el mes de febrero de 1994 adquirió el lote de terreno de calle 9 de julio 1030 donde proyectó la construcción de su propia casa. Explica que en ese momento existían edificaciones en casi toda la cuadra, entre las que se encontraba la contigua al terreno adquirido, de modo que el lote anterior al suyo estaba edificado, no así los posteriores. 

Expresa que de acuerdo a las medidas de frente de su propio terreno, procedió a partir de la mencionada casa contigua preexistente (propiedad actual del Sr. Salvaneschi) a tomar los 10 mts. que le correspondían y efectuar el deslinde correspondiente, y allí comenzó de inmediato a edificar su casa. Señala que nunca procedió de mala fe, y que seguramente él también ha sido víctima de la invasión del terreno vecino y éste del continuo. 

Agrega que la actora nunca se preocupó por los terrenos y que de resultar acertado lo dicho por ésta, los 90cms. supuestamente invadidos en nada perjudican el proyecto denunciado, debiendo adecuar las medidas pertinentes, atento la imposibilidad de retrotraer su casa. 

Desconoce e impugna el anteproyecto acompañado, por ser un simple borrador y no contar con ningún indicio o dato que permita relacionarlo con los terrenos en cuestión. 

Concluye rechazando y negando la procedencia de los rubros reclamados.- 

c) A fs. 55 se abre la causa a prueba, certificando el Actuario sobre su producción a fs. 162.-

d) De este modo se llega al dictado de la sentencia en crisis, la que en su parte resolutiva rechaza la demanda en todos sus términos, impone costas a la actora y difiere la regulación de los honorarios de los letrados y peritos intervinientes para la oportunidad prevista por los arts. 27 inc. a) y 51 del decreto ley 8904.

Para así decidir, y en lo que  interesa destacar a los fines del recurso, la anterior magistrada comenzó refiriéndose a los hechos, y en esa faena tuvo por acreditado que el demandado adquirió con fecha 12 de febrero de 1994 el inmueble contiguo al de la actora (parcela 17), y que inmediatamente después construyó la casa que habita. También tuvo por probado que, al momento de adquirir el accionado la mentada parcela 17, ya existía la construcción contigua correspondiente a la parcela 18.

Continuando con el análisis de los antecedentes fácticos, también valoró la Sra. Juez de grado la pericia de agrimensura practicada a fs. 153/155, de la que destacó las siguientes conclusiones: que de la mensura practicada surge que la parcela 16 mide de frente 9,10 mts. y según título corresponde de frente 10 mts.; que el demandado, poseedor de la parcela 17, ha invadido la parcela 16 en todo el largo de la misma en 0,90 mts., lo que hace una superficie de 19,76 m2; que el demandado tiene construida en la parcela que posee una vivienda unifamiliar estándar, la que invade la parcela 16 en un largo de 9.80 mts.; que la parcela 17 mide de frente 10 mts. coincidiendo esta medida con el título, pero esos 10 mts. están desplazados 0,90 mts. hacia la parcela 16; que la parcela 18 posee la medianera lindera con la parcela 17 desplazada, invadiendo a ésta en 0,80mts., y que el frente de la parcela 18 es según título de 10 mts. y según mensura de 10,80 mts.; que de los archivos obrantes en Catastro Parcelario y Obras Particulares de la Municipalidad de Olavarría, si bien no existe expediente de construcción respecto de la parcela 17, en la cédula catastral figura una edificación dibujada en la parcela de antigua data (anterior al año 1950), siendo posible que la invasión de la parcela 17 a la parcela 16 también exista desde la primera construcción. Finalmente, destacó que el informe enviado por la Municipalidad de Olavarría que corre agregado a fs. 136/139 no hace más que avalar las conclusiones a las que arribara la idónea.

Así delineada la plataforma fáctica, la Sra. Juez “a quo” anticipó la conclusión que selló la suerte adversa de la demanda, esto es, que ni la actora ni sus antecesores en el dominio detentaron alguna vez la posesión de la porción del inmueble que se intenta reivindicar.

Para ello, evaluó que el inmueble de la actora nunca presentó siquiera cerco perimetral, no ejerciéndose ocupación o acto posesorio alguno sobre el mismo.

 También destacó que Belacín pagó U$S 7200 por su inmueble en el año 1994, mientras que la actora abonó por el suyo la suma de $ 1000 en el año 2005, precio que por lo irrisorio lleva a pensar que la actora sabía que estaba comprando un terreno cuya medida era inferior a la que los títulos indicaban.

Añade que el conocimiento de la situación del terreno viene implícito, porque al celebrarse la escritura traslativa de dominio debe confeccionarse la cédula catastral, la que necesariamente debió reflejar y dejar en evidencia el corrimiento de las parcelas. 

Señala que a la luz de esos elementos, es materialmente imposible que se haya realizado la tradición del terreno a Volonté en la extensión mencionada en la escritura.

Finalmente, encuentra que la afirmación contenida en la demanda respecto a la mala fe del accionado resulta infundada a la luz de los elementos de juicio colectados en autos, a lo que añade que no fue materia de prueba alguna.

e) El mentado decisorio fue apelado por la actora a fs. 172, concediéndosele el recurso, en forma libre, a fs. 173. Expresó agravios a fs. 179/180vta., sin obtener réplica de la contraria.

El recurrente comienza por poner de resalto que con la prueba producida en autos quedó demostrado que la invasión denunciada en la demanda se concretó.

                     En lo que respecta a la conclusión medular en la que se apoyó primera instancia para arribar al resultado final –es decir, que su parte nunca detentó la posesión de la cosa que se pretendía reivindicar- considera que ella se basa en una errónea interpretación del contenido de la pericia practicada por la Agrimensora Liliana Marchueta. Afirma, en ese sentido, que si bien en el punto II apartado 4) de los puntos de pericia de la demandada la idónea menciona que habría existido una edificación de antigua data en la parcela 17, y que ésta podría haber estado ya invadiendo la parcela 16, no explica en qué basa su aseveración respecto de la data, ni por qué afirma lo de la posible invasión, siendo que la construcción figuraba apoyada en la medianera.

Añade que el demandado en su responde no niega la posesión de los antecesores dominiales a cuyos derechos ella se subrogó, y reconoció haber adquirido un lote de terreno baldío donde construyó su vivienda, sin mencionar ni menos aún demostrar la existencia de una construcción antigua anterior al año 1950. En base a ello concluye que la subrogación debe tenerse por cierta y la acción planteada debe prosperar.

En otro orden, se agravia por la afirmación contenida en la sentencia de que su parte tenía conocimiento de las medidas del terreno que estaba adquiriendo. Alega que abonó el justo precio del terreno baldío que adquirió y que además ello no fue invocado por el demandado. Agrega que la cédula catastral es un tema netamente escritural y que si hipotéticamente la misma hubiere reflejado un corrimiento de las parcelas esa circunstancia nunca fue puesta de manifiesta a la actora. 

f) A fs. 182 vta. se practicó el sorteo de ley (art. 263 del C.P.C.C.), por lo que las presentes actuaciones se encuentran en estado de dictar sentencia.

II) Previo a ingresar en el análisis puntual de los agravios, creo necesario efectuar algunas consideraciones introductorias en torno a las pretensiones objeto de esta litis.

a) Tal como surge de la reseña que antecede, la actora promovió demanda reclamando la reivindicación de una franja de un inmueble de su propiedad que habría sido invadida por una construcción del accionado, con más los daños y perjuicios derivados de esa circunstancia. En principio, ello es perfectamente posible, ya que la segunda de las pretensiones mencionadas puede acompañar a la primera (Borda, Guillermo A. “Tratado de Derecho Civil. Derechos Reales”, 5ta. Edición actualizada por Delfina M. Borda, La Ley, 2008, T. II, pág. 518; esta Sala, causa n° 50.940, “Oresti”, del 05.09.07.). 

Desde el punto de vista procesal, tal proceder importa una acumulación objetiva de acciones, regulada en el art. 87 del C.P.C.C. Dicho al pasar, sabido es que la doctrina ha criticado esa terminología, apuntando que si se concibe a la acción como el derecho de obtener un pronunciamiento judicial sobre el fondo de la cuestión en debate, resulta más apropiado hablar de “acumulación de pretensiones” que de “acumulación de acciones” (Fenochietto, Carlos E. – Arazi, Roland, “Código…”, T. I, pág. 348, con cita de Devis Echandía; ídem Sosa, Toribio E., “Desestimación de un rubro o concepto indemnizatorio ¿costas al demandante?”, L.L.Bs.As., 2004-693; esta Sala, causa n° 53.223, “Orella”, del 21.10.09.).

Ahora bien, dejando atrás esa disquisición terminológica, lo cierto es que el propio artículo 87 del C.P.C.C. determina ciertos requisitos para que sea posible la acumulación objetiva de pretensiones, estableciendo en el primero de ellos que éstas no deben ser contrarias entre sí, “de modo que por la elección de una quede excluida la otra”. 

Se ha definido a la acción reivindicatoria como la acción que puede ejercer el que tiene derecho a poseer una cosa para reclamarla de quien efectivamente la posee y, en consonancia con ello, el efecto fundamental de la sentencia que acoge la acción de reivindicación es la restitución al reivindicado de la plena posesión de la cosa (art. 2794 del Código Civil; Borda, ob. cit., T. II, págs. 479 y 518).

Aplicando estos principios al caso de autos, se advierte que la pretensión de reivindicación resulta incompatible con la pretensión de indemnización de la pérdida de valor venal del inmueble que se reclama en el punto VII apartado b) de fs. 16vta./17, ya que si por hipótesis prosperara la reivindicación intentada el inmueble recobraría las dimensiones que le corresponden según su título y no se produciría desvalorización alguna. 

b) En otro orden, también puede advertirse que los rubros reclamados en los apartados a) y c) del punto VII del escrito de demanda (fs. 16vta./17vta.), correspondientes a “no uso de la cosa” (o “privación de uso de la cosa”) y “futos civiles” –respectivamente-, tampoco son susceptibles de ser acumulados, ya que en rigor responden a un mismo concepto. 

Como lo explica Zavala de González, en palabras que si bien están referidas a la privación de uso de un automotor son perfectamente aplicables a otros bienes, la mentada privación de uso constituye una lesión a un interés de la víctima que se erige en presupuesto de diversos daños, más frecuentemente patrimoniales, pero en excepcionales ocasiones también de naturaleza moral. Dentro de los primeros, debe distinguirse el daño emergente que se verifica cuando se demuestra o es presumible que el damnificado ha debido recurrir a medios de transporte sustitutivos para reemplazar la función que cumplía el automóvil propio, del lucro cesante que se configura cuando el automotor era instrumento de despliegue de una actividad productiva, que no ha podido continuarse desarrollando, con la consiguiente frustración de ganancias. Estos distintos menoscabos patrimoniales pueden presentarse de manera alternativa o acumulativa (autora citada, “Resarcimiento de daños”, T. 1 “Daños a los automotores”, 3ra. reimpresión, págs. 90 y sig.; esta Sala, causas nº 51.028, “Sarachu...”, del 20.09.07.; n° 52.167 “Sánchez…”, del 15.04.09.; n° 52.775, “Bianchi…”, del 30.06.09.; n° 54.339, “El 34899 S.R.L.”, del 21.12.10., entre otras). En la misma orientación, se dijo en otro precedente de esta Sala que dentro de los efectos resarcitorios a los que da lugar la resolución por incumplimiento debe indemnizarse la privación de uso de la cosa –en el caso, un inmueble-, comprendiéndose en ese concepto el daño emergente y el lucro cesante (causa n° 53.830, “Augelli”, del 24.02.11., con cita de Ibañez, Carlos M., “Resolución por incumplimiento”, pág. 344).

De lo expuesto, y tal como se anticipara, cabe concluir que los rubros reclamados en los apartados a) y c) del punto VII del escrito de demanda son incompatibles entre sí, ya que el reclamado bajo la denominación de “frutos civiles” no es más que el lucro cesante que para la actora se habría producido –conforme al relato de la demanda- por la privación de uso de la cosa.

III) Hechas las aclaraciones que anteceden, me abocaré a continuación al tratamiento de los agravios.

a) Esta litis versa sobre la problemática que se presenta ante la invasión parcial de un fundo vecino, y que naturalmente se torna crítica cuando dicha invasión se produce a través de una construcción, ya que en estos casos la restitución de la porción invadida a su dueño demandaría la destrucción de lo construido, lo que importa –como suele decirse- una “destrucción de valores”.

Como bien se ha dicho, esta cuestión no constituye un planteo teórico, sino que resulta de la realidad y ha requerido frecuentemente la resolución judicial y su consideración doctrinaria (Laquis, Manuel A., “Derechos Reales”, T. II, págs. 668/669; ídem Areán, Beatriz en “Código Civil…”, dirig. por Alberto J. Bueres y coord. por Elena I. Highton, 2da. edición, T. 5-A, pág. 587).

Existen dos precedentes de esta Sala –en su anterior composición- que han abordado esta materia, cuyos valiosos lineamientos seguiré, en lo medular, a lo largo de este voto (causas n° 44.668, “Farías” del 06.03.03. y n° 48.028 “Peris Corts” del 17.03.05., ambas con primer voto del Dr. Hernán Ojea).

 En esos dos antecedentes se puso inicialmente de resalto que esta cuestión no está expresamente contemplada en el Código Civil, ya que si bien los arts. 2587 y siguientes se refieren a la “edificación y plantación” en terreno ajeno, esas normas contemplan la situación de cuando el terreno es totalmente ajeno. No obstante –se aclaraba en ambos precedentes- la doctrina admite la posibilidad de recurrir a tal normativa aún en el supuesto de invasión parcial, cuando la solución del caso sea compatible, solución que –me permito agregar- encuentra respaldo en el texto del art. 16 del Código Civil en tanto frente a un vacío legal permite recurrir a leyes análogas.  

Se traía a colación, en tal sentido, la opinión de Llambías (en Llambías, Jorge J. – Alterini, Jorge H., “Código Civil Anotado…”, T. IV-A, pág. 381), quien se refirió al tema en los siguientes términos:

                    "Invasión parcial del terreno ajeno: La invasión a través de una construcción que asentada fundamentalmente en terreno propio penetra parcialmente en terreno ajeno, no es legislada expresamente en el Código Civil. Esta invasión puede obedecer a imprecisiones en los títulos o a errores en la mensura del terreno, o sea que es factible la buena fe; también la invasión puede ser deliberada, es decir de mala fe.”

                    “a) Invasión de buena fe. Cuando la invasión es de buena fe la doctrina se inclina por recomendar que se solucione la cuestión a través de la adquisición de la porción del terreno invadido por el edificante (Lafaille, Salvat), aunque claro está que al precio de esta fracción del terreno debe agregársele los diversos perjuicios que pudiera haber sufrido el propietario. Se invoca que importaría un abuso del derecho si el dueño del terreno invadido pudiera reclamar la demolición de lo construido de buena fe. Se ha hecho la salvedad de que si la invasión del terreno contiguo fuera importante, con la consiguiente substancial afectación del derecho de propiedad, quedaría en pie la acción para procurar la destrucción de lo construido (Borda).” 

“b) Invasión de mala fe. La situación del edificante de mala fe es considerada fundamentalmente distinta y allí cabría lisa y llanamente la destrucción con daños y perjuicios (Salvat, Belmaña Juárez), lo que armoniza con el principio del art. 2589. Es razonable la asimilación que hace Salvat de los supuestos de buena fe del edificante y del dueño del terreno, o de mala fe de ambos, al caso de buena fe; cuando ambos son de buena fe no debe olvidarse la directiva aplicable analógicamente del art. 2587 y si ambos son de mala fe opera la neutralización de los efectos de la mala fe del edificante que prevé el art. 2590 (comparar con Belmaña Juárez)" (tomo IV -A-, p. 381).”

                     También se apuntaba en los precedentes de esta Sala que vengo siguiendo que a esa misma solución converge Borda (“Tratado de Derecho Civil. Derechos Reales”, T. I, pág. 348 –pág. 295 en la 5ta. edición de la obra citada ut-supra-), aunque se aclaraba que este autor no hace la diferenciación de constructor de buena o mala fe; lo que tendría incidencia en: a) la procedencia de la reivindicación (siempre y cuando la porción territorial invadida fuere importante) y b) la extensión del resarcimiento.”

                     Por último, también se decía en los precedentes citados, que “De todas maneras aún no con tal orientación (las de los arts. 2587 y sig. del Cód. Civ.) se abre una corriente también de procedencia indemnizatoria, pero con sustento simplemente en los principios generales de la responsabilidad civil. Por caso al efecto expone Aterini: "cuando el demandado ha actuado de mala fe se verifica un actuar doloso que conjugará un delito civil en función del art. 1072. Si la situación del demandado es culpable, por ejemplo si asumió la falsa calidad de poseedor por error inexcusable queda igualmente incurso en responsabilidad civil a la luz del art. 1109 porque se visualiza allí un cuasi delito" ("Tutela de la propiedad" en "Derecho de Daños Obra Colectiva", La Rocca, p. 430)”. 

b) Aplicando estos principios al caso que nos ocupa, entiendo, como punto de partida, que los agravios vertidos contra la consideración medular sobre la que se apoyó el decisorio en crisis deben prosperar. 

Ello así, pues más allá de las alegaciones genéricas contenidas en la contestación de demanda en torno al estado de abandono del terreno baldío de propiedad de la actora, no se ha controvertido expresa y puntualmente en estos actuados que los antecesores del dominio de tal bien tuvieran en su momento la posesión de dicho terreno, ni que ésta haya sido transmitida a la actora. Ello se corrobora al observar que el demandado no expresa que fuera otra persona quien tuviera la posesión de ese bien, y menos aún afirma haberla tenido él mismo. A ello cabría sumar que la cédula catastral confeccionada con motivo de la escrituración, que corre agregada a fs. 8, puede ser valorada como un acto posesorio a la luz del art. 2379 del Código Civil, máxime teniendo en cuenta que no hay elementos que lo contradigan.

Siendo entonces que no se ha controvertido puntualmente que los antecesores del dominio del inmueble invadido tuvieran su posesión, ni que ésta le fuera transmitida a la actora –lo que señalo pese a que se ha juzgado que este requisito es innecesario para el ejercicio de la reivindicación contra terceros (Borda, ob. cit., T. II, pág. 480 y sig., apartado 1485, “Comprador a quien no se hizo la tradición”)- entiendo que el hecho de que la actora y sus antecesores no hayan tenido la posesión de la porción del terreno invadido no puede constituirse en un obstáculo para procedencia de la pretensión deducida, ya que naturalmente ello va a ser así siendo que estamos situados frente a la temática de la invasión parcial del fundo vecino. Esta conclusión no se ve conmovida por el hecho de que la invasión pueda ser de antigua data, ya que la acción de reinvindicación es imprescriptible, y si bien podría oponérsele la prescripción adquisitiva (Borda, ob. cit., T. II, pág. 519), ello no ha acaecido en la especie.

c) Si lo expuesto es compartido, analizaré a continuación las distintas pretensiones contenidas en el escrito de inicio, por aplicación del  principio de “plenitud de la jurisdicción”, según el cual en estos casos en los que no se comparte el fundamento del juez por el cual se rechazó las pretensiones contenidas en la demanda, debe la alzada pronunciarse sobre las mismas, sin que corresponda devolver el expediente al juez de primera instancia para que dicte un nuevo decisorio (De los Santos, Mabel “Flexibilización de la congruencia”, La Ley del 22.11.07., mediante remisión a otro trabajo de la misma autora: “Procedimiento en segunda instancia”, en la obra colectiva “Recursos ordinarios y extraordinarios”, Arazi (dir.) De los Santos (coord.), pág. 209; esta Sala, causas nº 53.322 “Larregina...” y sus acumuladas, del 22.10.09., voto Dra. Fortunato de Serradell; n° 53.799, “Veiga…”, del 25.02.10., entre otras). 

A esos fines, entiendo que el primer paso debe consistir en valorar la conducta del accionado, ya que como hemos visto –y además volveré sobre ello más adelante- la doctrina y la jurisprudencia le han dado importancia a ese aspecto -aunque con diferencias de opiniones- a la hora de evaluar tanto la procedencia de la restitución de la franja reclamada (con la natural destrucción de lo construido que ello implica) como de los daños y perjuicios reclamados.

He de coincidir con la Sra. Juez de grado en cuanto a que el demandado Belacín no obró de mala fe. Ello así, pues de los distintos elementos probatorios producidos en autos –y que han sido suficientemente detallados y valorados por la Sra. Juez de grado- surge que al momento en que él adquirió su lote de terreno éste ya se encontraba invadido por la parcela n° 18. A ello se suma –y así lo destaca la anterior magistrada- que la parcela 17 (de propiedad del demandado) mide 10 metros de frente, coincidiendo esta medida con el título, pero esos 10 metros están desplazados 0,90 mts. hacia la parcela 16. Lo que lleva a concluir que Belacín no tomó posesión de un terreno más ancho que el que le correspondía, sino que lo que hizo fue ocupar 10 metros de ancho pero sin advertir que la parcela 18 ya estaba invadiendo la suya, lo que condujo a que él invadiera la parcela vecina. En base a estos elementos fácticos, y tomando la terminología utilizada por Llambías en los párrafos transcriptos ut supra para referirse a la mala fe, no puede afirmarse que en este caso la invasión producida por el accionado haya sido “deliberada”, a lo que se suma –como se destacó en los precedentes de esta Sala que vengo siguiendo- que la mala fe no se presume.

Cierto es que puede observarse cierto grado de negligencia en la actuación del demandado, quien debería haber cumplido con los pasos que se indican en el punto a) de fs. 16 de la demanda para construir su casa, y que de haber procedido de ese modo habría advertido la invasión que estaba por perpetrar. Sin embargo, ello no es sino una muestra de la informalidad con que habitualmente se procede en estos casos, a la cual la actora no es ajena. Afirmo ello pues la accionante relata en su demanda que estaba dispuesta a comenzar la construcción en el año 2002, pero lo cierto es que la escritura traslativa del bien a su favor recién se realizó en el año 2005 (fs. 3/4), por lo que se aprestaba a iniciar la construcción de la vivienda sin tener el terreno escriturado a su nombre y sin conocer sus medidas exactas. Y lo relevante del caso es que al confeccionarse la cédula catastral que exige la ley 10.707 para llevar adelante esa escritura, el profesional interviniente –Agrimensor Juan Angel Marchioni- advierte la existencia de la invasión (fs. 8 y vta.), circunstancia que fue puesta de resalto por la Sra. Juez de grado (fs. 170). La actora intenta de algún modo disimular la informalidad con la que ella misma se manejó, afirmando en los agravios que la confección de la cédula catastral es un tema netamente escritural y que si dicho instrumento hubiera hipotéticamente reflejado el corrimiento de las parcelas nunca se la puso al tanto de esa circunstancia. Sin embargo, esa afirmación contradice lo afirmado en la demanda (fs. 13vta.), en el sentido de que fue el mismo Agrimensor –Juan Angel Marchioni- quien determinó de modo fehaciente la invasión de una parcela sobre la otra. Ha de concluirse entonces que esa determinación llevada a cabo por el Agrimensor Marchioni lo fue al confeccionar la cédula catastral, ya que no se trajo ningún otro elemento que de cuenta de una tarea distinta. 

Partiendo entonces de la premisa de que el accionado no obró de mala fe, a lo que se suma que la invasión del fundo vecino no es demasiado significativa (un 9% de su superficie), entiendo –por los fundamentos ya expuestos y a los que remito en honor a la brevedad- que sería evidentemente antieconómico hacer lugar a la pretensión de reivindicación, ya que ello importaría mandar a destruir lo edificado en el terreno invadido, que en este caso consiste en la vivienda familiar del demandado. Por ello, siguiendo la tesitura adoptada por primera instancia en las dos causas antes mencionadas que luego tramitaron en este tribunal, y la generalidad de la doctrina ya citada, la solución más justa consiste en obligar al edificante al pago del precio del terreno invadido con más los daños y perjuicios ocasionados –tema éste último sobre el cual volveré- (ídem Areán, ob. cit., pág. 589). 

No paso por alto que la actora solicitó la restitución del bien invadido –tal el efecto propio de la reivindicación, conforme hemos visto- y no el pago sustitutivo de su precio. Sin embargo, entiendo que la solución que propicio al acuerdo no vulnera el principio de congruencia establecido en los arts. 34 inc. 4to., 163 inc. 6to., 272 y conc. del C.P.C.C., ya que –como lo explica Peyrano en un excelente trabajo- el mentado principio no se ve afectado cuando el tribunal concede un “resultado práctico equivalente” al perseguido por el actor. Aclara dicho autor que ese reemplazo puede obedecer a distintos motivos, siendo uno de ellos –que traigo a colación por ser el aplicable a este caso- el que se verifica cuando el cumplimiento exacto de lo requerido resulta inconveniente a la luz de un clearing de valores formalizado respecto de los intereses de las partes en pugna (Peyrano, Jorge W., “La flexibilización de la congruencia en sede civil. Cuando se concede judicialmente algo distinto de lo requerido por el justiciable”, en “Revista de Derecho Procesal”, Rubinzal Culzoni, 2007-2, Sentencia-I, pág. 99 y sig., esp. págs. 105/106). 

En el caso de autos no se requirió al Perito Tasador que estableciera el precio del terreno invadido por el demandado, ya que sólo se le solicitó que se pronunciara sobre el monto estimado de desvalorización del bien (ver fs. 19vta., 87, 122 y 124). Ello obedeció a que, como ya tuvimos ocasión de ver, la actora solicitó la reivindicación y distintos daños, entre ellos el derivado de la desvalorización de su inmueble. Sin embargo, el cálculo del valor del precio de terreno invadido puede extraerse sin ninguna dificultad de dicha pericia, de la que no hallo mérito para apartarme (arts. 474, 384 y conc. del C.P.C.C.). En ella informa el idóneo que la superficie originaria del terreno de la actora es de 219,60 mts. cuadrados y estima su valor en $ 45.000, por lo que el valor del metro cuadrado sería de $ 204,91. También informa el perito que la superficie invadida es de 19,7640 metros cuadrados, los que tendrían un costo total –calculado a razón de $ 204,91 el metro cuadrado- de $ 4049,84 que representa el precio del terreno invadido.

Como hemos visto, la actora también reclama diversos daños y perjuicios. Tal como se señaló en las dos causas de este tribunal ya citadas, esa pretensión nos introduce en un interrogante, cual es si la indemnización debida comprende además del valor del terreno otros daños y perjuicios, y así aparece planteado en la obra de Salas-Trigo Represas (“Código...”, T. II, p. 675). Se traía a colación que en general la doctrina se pronuncia por la afirmativa, recordándose lo dicho en tal el sentido por Llambías y agregándose que en igual orientación se pronuncia Areán en la obra Bueres-Highton (“Código...”, T. V, p. 437; T. V-A, pág. 587 en la 2da. edición). 

                     También se recurría a la opinión de Alterini, quien expone: “c) Extensión de la indemnización. La indemnización del daño causado debe ser integral, como lo revela la literalidad del párrafo final de art. 2779 que alude a una “completa” indemnización. La cuenta resarcitoria comprenderá de tal suerte no sólo el valor de la cosa objeto de la acción, sino además todos los otros daños son los mencionados al tratar la indemnización cuando reviste alcances accesorios (supra, punto 2). Esta conclusión surge fácilmente al pensar que si la restitución de la cosa no agota el objeto de la acción en la reivindicación directa, pues también se deben afrontar los daños accesorios, cuando se elige el camino de la indemnización subsidiaria, el valor de la cosa reemplaza el reintegro específico, pero siempre quedarían en pie los otros perjuicios complementarios” (“Derecho de Daños”, primera parte, pág. 426).”

Y por último se citaba la opinión de Beldaño Juárez, quier refiriéndose específicamente a este tema señalaba que “si mediare buena fe de ambas partes el edificador debe pagar al propietario el valor de la superficie ocupada y los daños que de tal menoscabo pudieren resultarle” (“Edificación parcial en terreno Ajeno”, J.A. 1980-I-p.773).

Como ya dijimos, uno de los rubros reclamados por la actora es el de desvalorización de su inmueble. Este reclamo nos introduce en un tema que reviste cierta complejidad, que consiste en determinar si el pago del precio del terreno y la indemnización por el menor valor del bien son una misma cosa o si su procedencia corre por carriles distintos.

En los dos precedentes de esta Sala ya citados se adoptó –implícitamente- la última tesitura, ya que en ambos se dispuso indemnizar el menor valor del bien pese a que también se había dispuesto el pago del precio del terreno adquirido. 

Como antes decía, el tema tiene su complejidad, ya que si bien es evidente que conceptualmente se trata de rubros distintos, lo cierto es que el menor valor del terreno quedaría en principio compensado con el pago del precio. Ello así, pues esa desvalorización normalmente se produce por la reducción de la superficie del terreno, pero ese menoscabo es resarcido con el pago de su precio.

Sin embargo, también puede ocurrir que el precio del terreno ocupado y la desvalorización del fundo invadido no sean totalmente coincidentes, lo que no ha de extrañarnos pues –como ya dije- se trata de rubros que son distintos desde lo conceptual. Ello ocurre cuando, por determinadas circunstancias, la desvalorización del terreno es mayor que la que resulta de la mera reducción de su superficie. Es lo que acontece claramente en este caso, conforme surge de la pericia de tasación ya referida (fs. 87 y sus aclaraciones de fs. 124), en la que el idóneo estima la desvalorización del terreno en la suma de $ 7000 (conf. fs. 87 último párrafo) explicando luego que esa cifra obedece a que los lotes de mayor frente siempre tienen un valor más elevado que los de menos frente (fs. 124vta.). Es dable recordar que párrafos más arriba estimamos el valor del precio del terreno invadido en $ 4049,84, por lo que puede observarse que la desvalorización del terreno es mayor.

Frente a estas singularidades, estimo que lo justo es disponer indemnizar el daño derivado de la desvalorización del terreno (en la especie, $ 7.000), pero detrayéndole lo que se manda a abonar en concepto de pago del precio del terreno invadido ($ 4049,84), lo que arroja como resultado la suma de $ 2950,16. Naturalmente, la sumatoria de ambas cifras arroja como resultado final la suma de $ 7000, que coincide con el valor estimado por el perito para el perjuicio ocasionado por la disminución del valor del terreno. Ello es lógico y no hace más que confirmar las reflexiones que anteceden, ya que esa desvalorización del terreno se produce por la reducción de su superficie por la que se abona la suma de $ 4049,84 en concepto de precio, más un “plus” de $ 2950,16 por la desvalorización que viene dada por la reducción del frente.

En virtud de estas consideraciones, cabe concluir que el primer efecto concreto de este decisorio ha de consistir en condenar al accionado a pagar el precio de la franja de terreno que ocupó con más los daños y perjuicios derivados de la desvalorización adicional del inmueble, lo que hace un total de $ 7000. A esa suma deberán aplicársele intereses moratorios (art. 622 del Código Civil) ya que éstos fueron reclamados en la demanda, los que correrán desde el 26 de agosto de 2005 por ser la fecha de suscripción de la escritura traslativa de dominio que consolida el dominio del inmueble invadido en cabeza de la actora (conf. fs. 3) y serán los equivalentes a la tasa pasiva que abona el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones de depósito a treinta días, vigente en los distintos períodos de aplicación (Exma. Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, causas C. 101.774 “Ponce” del 21.10.09.; C. 94.077 “García” del 07.04.10.; ratificadas recientemente en causas C. 97.868, “González” del 18.05.2011 y C. 100.920, “Ojeda” del 15.06.2011, entre muchas otras).  

En lo que respecta a los restantes daños reclamados, ya tuve ocasión de referirme preliminarmente a ellos en el apartado II.b. de este voto, donde dije que los rubros reclamados en los puntos a) y c) del punto VII del escrito de demanda (fs. 16vta./17vta.), correspondientes a “no uso de la cosa” (o “privación de uso de la cosa”) y “frutos civiles” –respectivamente- importan una superposición de reclamos, ya que la privación de uso es un concepto genérico que se concreta, en este caso y conforme al tenor del reclamo, en un lucro cesante. 

Efectuada esa calificación (art. 163 inc. 6to. del C.P.C.C.), entiendo que el lucro cesante reclamado, consistente en los alquileres (frutos civiles) que la actora se vio privada de percibir por no poder construir la vivienda que había previsto edificar a esos fines, no puede prosperar, ya que fue la propia actora quien con su conducta contribuyó a la producción de ese daño y a mantenerse en él (doctr. art. 1111 del Código Civil). Afirmo ello pues la actora debió representarse que frente a una invasión no demasiado significativa de su fundo no se iba a mandar a destruir la vivienda vecina, por lo que un actuar diligente le hubiera impuesto readecuar el anteproyecto a las nuevas dimensiones de su terreno y construir en él la vivienda. Y a ello cabe sumar, como argumento coadyuvante, que una vez advertida la invasión –según se afirma en la demanda fue en julio de 2002 (fs. 13)- demoró más de cuatro años en iniciar este proceso (conf. fs. 20vta.), lo que corrobora lo expuesto en torno a que no fue diligente para procurar superar esa situación dañosa. Por último, a propósito de estas referencias temporales y sin perjuicio de la improcedencia de este rubro, ciertamente no se comprende por qué se reclamaron los alquileres caídos por 84 meses, es decir, por 7 años, lo que surge de dividir el monto reclamado a fs. 17vta. ($ 42.000) por el alquiler mensual estimado ($ 500); debieron reclamarse los alquileres devengados desde la fecha en que presumiblemente se podría haber terminado de construir la vivienda hasta la fecha de la demanda (aproximadamente tres años), sin perjuicio del derecho de ampliar la pretensión por los alquileres devengados después de la interposición de la demanda (esta Sala, causa n° 53830, “Augelli”, sentencia interlocutoria del 28.09.10.).

                     Por todo lo expuesto, voto por la negativa con los alcances que surgen del desarrollo que antecede.

                     Los Señores Jueces Doctores Bagú y Comparato adhirieron por los mismos fundamentos al voto precedente.-

                     A LA SEGUNDA CUESTION, el Señor Juez Doctor ESTEBAN LOUGE EMILIOZZI, dijo:

                     I) En virtud de lo acordado al tratar la cuestión anterior, propongo al acuerdo modificar la sentencia de fs. 164/171, haciendo lugar parcialmente a la demanda entablada por la Sra. Laura Estela Volonté contra el Sr. Horacio Raúl Belacin, condenando a éste último a abonar a la primera, dentro de los diez días a contar desde que este decisorio adquiera firmeza, la suma de $ 7.000 en concepto de pago del precio del terreno invadido e indemnización por la desvalorización del terreno, con más los intereses equivalentes a la tasa pasiva que abona el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones de depósito a treinta días, vigente en los distintos períodos de aplicación, a computar desde el 26 de agosto de 2005 hasta el efectivo pago. En cambio, corresponderá rechazar los rubros reclamados en los apartados a) y c) del punto VII del escrito de demanda (fs. 16vta./17vta.), correspondientes a “no uso de la cosa” (o “privación de uso de la cosa”) y “futos civiles”, respectivamente.

II) En lo que respecta a las costas, siendo que esta sentencia es modificatoria de la anterior corresponde adecuar las de primera instancia (art. 274 del C.P.C.C.) e imponer las correspondientes a la alzada.

                                           Respecto a lo primero, la Excelentísima Suprema Corte Provincial tiene dicho que “para determinar el carácter de vencedor/vencido en juicio debe distinguirse el caso en el que se desestima un rubro íntegro de la demanda, de aquéllos otros en los que, progresando un reclamo, el tribunal lo fija en una suma menor a la pretendida en la demanda”, lo que implica, en materia de costas, que “cuando uno de los rubros que integran la demanda es desestimado, cabe encuadrar el caso en el art. 71 del C.P.C.C. porque existe un vencimiento parcial” (sumarios según JUBA en causas Ac. 78.451, “Carquen S.A....” del 29.10.03., Ac. 85.695, “Rendichi...”, del 10.11.04., C. 93.236, “Cáceres...”, del 26.09.07.; C. 100.646, “Sánchez”, del 07.10.2009; C. 96.859, “Banco de la Provincia de Buenos Aires” del 02.12.2009; C. 104.484, “Sánchez”, del 16.12.2009; doctrina seguida por esta Sala en causas nº 52.008, “Dirazar...”, del 25.09.08.; nº 52.016, “H.J. Navas y Cía. S.A....”, del 29.10.08.; nº 52.301, “Mascetti...”, del 26.11.08.; nº 52.365, “Rivera...”, del 11.12.08.; nº 52.328, “Cooperativa...”, del 23.12.08.; n° 52.590, “Girbent…”, del 11.03.09.; n° 53.830, “Augelli”, del 24.02.11.; n° 54.908, “Vidaguren”, del 07.07.11., entre otras). 

                                                                                              En razón de lo acordado al tratar la cuestión anterior, en este caso prosperarán los rubros “pago del precio del terreno invadido” (en sustitución de la reivindicación intentada) e indemnización por la desvalorización del terreno, por la suma de $ 7000 con más sus intereses, los que calculados provisoriamente al día de hoy a través de la página web de la Excma. Suprema Corte Provincial arrojan la suma de $ 2326,75, lo que hace un total de $ 9326,25. Por el contrario, han sido rechazados los rubros “no uso de la cosa” y “frutos civiles”, por un total de $ 51.000. Teniendo en cuenta estos montos, y aún cuando no se requiera de exactitudes matemáticas, estimo prudente y equitativo, a la luz de lo dispuesto por el art. 71 del C.P.C.C., distribuir las costas de primera instancia en un 80% a la actora y en un 20% a la demandada.   

                                           En lo que respecta a las costas de Alzada, sabido es que rigen otros parámetros, ya que ha de estarse al resultado del recurso (S.C.B.A., C. 89.530, “Díaz…”, del 25.02.09., entre muchas otras; esta Sala, causa n° 53.223, “Orella…”, del 21.10.09., entre muchas otras). Sin embargo, la aplicación de este principio al caso de autos ha de conducir a replicar los porcentajes de la condena en costas de primera instancia, ya que si bien ante esta alzada el recurrente logró la modificación del decisorio en su favor, no lo hizo con toda la extensión que pretendía, ya que fueron desestimados los rubros “no uso de la cosa” y “frutos civiles”, por los que pidió sumas muy considerables y además se trata de reclamos superpuestos.

                                           La regulación de honorarios deberá diferirse para la oportunidad de los arts. 51 y 31 de la ley 8904.

                                           Así lo voto.-

                                           Los Señores Jueces Doctores Bagú y Comparato adhirieron por los mismos fundamentos al voto precedente.-

                     Con lo que terminó el acuerdo dictándose la siguiente

  S E N T E N C I A

                      POR LO EXPUESTO, demás fundamentos del acuerdo y lo prescripto por los arts. 266 y 267 del CPCC.; se Resuelve: modificar la sentencia de fs. 164/171, en los siguientes términos: a) se hace lugar parcialmente a la demanda entablada por la Sra. Laura Estela Volonté contra el Sr. Horacio Raúl Belacin, condenando a éste último a abonar a la primera, dentro de los diez días a contar desde que este decisorio adquiera firmeza, la suma de $ 7.000 en concepto de pago del precio del terreno invadido e indemnización por la desvalorización del terreno, con más los intereses equivalentes a la tasa pasiva que abona el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones de depósito a treinta días, vigente en los distintos períodos de aplicación, a computar desde el 26 de agosto de 2005 hasta el efectivo pago; b) se rechazan los rubros reclamados en los apartados a) y c) del punto VII del escrito de demanda (fs. 16vta./17vta.), correspondientes a “no uso de la cosa” (o “privación de uso de la cosa”) y “futos civiles”, respectivamente. Con costas en ambas instancias en un 80% a la actora y en un 20% a la demandada, dirifiéndose la regulación de honorarios para la oportunidad de los arts. 51 y 31 de la ley 8904. Notifíquese y devuélvase.

