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	Número de Orden

 Libro 

Juzg. N° 7


	Expte. n° 492

autos: “ Boetti Miguel Angel c/ Villalba Antonio Luis s/ Desalojo”



En la ciudad de Mercedes, Provincia de Buenos Aires, a los 13 días del mes de Abril   del año dos mil diez , reunidos en Acuerdo Ordinario los señores jueces de la Sala Tercera de la Excma. Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial Mercedes, Provincia de Buenos Aires   Dres. CARLOS ALBERTO VIOLINI y LUIS MARIA NOLFI con la presencia de la Secretaria actuante, para  dictar  sentencia en  el  Expte. nº 492 , en  autos  caratulados:

" BOETTI MIGUEL ANGEL C / VILLALBA ANTONIO LUIS S / DESALOJO ”.- 

La Cámara resolvió votar las siguientes cuestiones de acuerdo con los artículos 168 de la Constitución y 266 del Código Procesal.

1ª)  ¿ Es justa la sentencia de  fs. 222/231 y vta .?  

2ª) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

Practicado el sorteo de ley dio el siguiente resultado para la votación: Dres. Violini y Nolfi .- 

                                     VOTACIÓN:

                                     A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA el Sr. Juez Dr. Carlos Alberto Violini dijo:

I.- Luego de sucesivos trámites, incluido el llamamiento de "autos para sentencia", tras el sorteo, quedó este expediente en condiciones de ser votado.

En la sentencia de fs. 222/231 y vta.  se resolvió: Hacer lugar a la demanda intentada por Miguel Angel Boetti  en el carácter de administrador de las sucesiones de Rosa Catalina y Lucia Dominga Boetti contra Antonio Luis Villalba  y en consecuencia condenó a este último a desalojar el inmueble sito en calle Primera Junta  N° 121 de la ciudad de Chivilcoy (B)  identificado Catastralmente como Circ.XVII ; Secc. H ; Manzana 282-d ,  parcela 19 , Matricula 13-366 de Chivilcoy , dentro del término de diez días de abonado al demandado los importes y erogaciones realizados en el inmueble mencionado y extendió la condena a cualquier otro ocupante que no fuera el accionado , quien deberá abandonar el inmueble dentro de los diez días de quedar firme la sentencia , con costas al demandado .-

La parte actora apeló a fs. 232, se concedió el recurso libremente  a fs. 232 vta. , expresó agravios a fs. 262/263 , la demandada apelo a fojas 235 , fue concedido libremente a fojas 235 vta. y  expresó agravios  a fojas 264/265. 

Ninguna de las partes contestó los  agravios , por lo que a fojas 266 se les dio por perdido el derecho.- 

II.- El accionante de fojas 13/14 , en su carácter de administrador designado en el sucesorio “ Boetti Rosa Catalina y Boetti Lucia Dominga S/ Sucesiones , promueve demanda de desalojo contra el demandado y así expreso : “….El accionado fue pareja y convivió con mi hermana Rosa Catalina Boetti… Fallecida mi hermana en el año 2.003, se inicia la sucesión ab-intestato donde se nos declaran sucesores universales a mi hermano Antonio Spirito Boetti , juntamente con el suscripto  … pronunciada dicha declaratoria de herederos , solicitamos un mandamiento de constatación sobre el estado de ocupación del inmueble  ( objeto del presente juicio ) sobre las personas que habitan y  el titulo que detentan. Fue así que dicho mandamiento arrojó el siguiente resultado: El inmueble  de calle Primera Junta N° 121  de la ciudad de Chivilcoy (B), se encontraba ocupado por el Sr. ANTONIO LUIS VILLALBA  , quien dijo que ocupaba el inmueble , sin ningún título legítimo  y en carácter de concubino de la hoy fallecida  y  hermana del suscripto Rosa Catalina Boetti …”.-

  A su turno el demandado contesta a fojas 34/38 con fecha Diciembre del año 2.006 , efectúa una negativa genérica , y  acto seguido relatan lo que a su entender fueron los hechos , indicando en lo principal lo  siguiente: “ En efecto soy una persona de setenta y seis años de edad , que desde muy joven se ha desempeñado en la tarea de repartidor de diarios y revistas , en Kioscos y diarios de esta ciudad, aprendiendo el oficio y trabajando muy duro , logrando así una clientela estable y de respeto y aprecio hacia mi persona .Hace mas de treinta años , encontrándome ya separado de mi esposa , conocí a Rosa  Catalina Boetti… quien se domiciliaba con su madre doña Catalina Gallo de Boetti , en la calle Primera Junta 121 de esta ciudad. Al poco tiempo de común acuerdo decidimos unirnos en concubinato haciendo vida marital y en una unión de hecho con perdurabilidad en el tiempo, en la vivienda propiedad de las mismas y que hoy es objeto de desalojo… haciendo de esa pequeña casita un verdadero hogar… he venido realizando , con lo producido de mi trabajo numerosos arreglos, mejoras y mantenimiento en la vivienda , tales como techos , paredes , baño nuevo …he construido en los fondos una salida independiente ,un pequeño departamento con la intención de alquilarlo…colocando árboles frutales …He mantenido los impuestos municipales al día …el ANSES me ha otorgado  una “pensión derivada de su jubilación” establecida por ley al concubino de la persona fallecida , que demuestre su convivencia en aparente matrimonio durante 5 años anteriores a su deceso …Por eso mi negativa a sus pretensiones son muy claras , ya que mi convivencia se convirtió en una sociedad de hecho …”

III.- En su decisorio el iudex,  valoró la prueba aportada  , desarrolló los criterios jurisprudenciales en torno a la cuestión debatida y  acogió la demanda por desalojo , con costas al accionado , como se indicara supra.-

IV.-  Los Agravios.-

La actora se agravia por cuanto el iudex ha introducido en la sentencia una cuestión no traída  a juicio por las partes , como lo es la compensación a favor del ocupante  y porque  debió fijar un canon mensual de alquiler por la ocupación del inmueble .-

La accionada lo hace diciendo “… porque aún siendo tenedor su obligación de restituir no es exigible , ya que es un auténtico poseedor animus domini de la heredad, cuyo jus possesionis no es susceptible de ventilarse  en un juicio de desalojo … finalmente se agravia por la imposición de las costas , pues no tuvo nunca la intención de desviar el cometido de la justicia , defendiendo solamente lo que por años le perteneció por consentimiento de su propietaria y como poseedor de buena fe ,protegiendo el único hogar que posee, y en el cual dejó la mitad de su vida junto a su concubina y compañera en la misma  .”

V.- Tratamiento de los Agravios.-

La actora se agravia por cuanto el juez de grado  ha introducido en la sentencia una cuestión no traída  a juicio por las partes , como lo es la compensación a favor del ocupante .-

Liminarmente cabe advertir que el demandado al contestar demanda dice : “…ya que mi convivencia se convirtió en una sociedad de hecho , en la cual aportamos como pareja nuestro trabajo…”

Ahora bien el art. 223  del código civil  en lo que aquí interesa expresa: “ Si el matrimonio anulado fuese contraído de mala fe  por ambos cónyuges , no producirá efecto  civil alguno .La nulidad tendrá los siguientes efectos : 1º La unión será reputada como concubinato ; 2º En relación a los bienes , se procederá como en el caso de la disolución de una sociedad de hecho , si se probaren aportes de los cónyuges …”   

Va de suyo que la misma solución deberá aplicarse por analogía al concubinato , consecuentemente la existencia de la sociedad de hecho no necesita ser probada .-(art. 1648 Cód.Civil).-

De autos surge probado los hechos que acreditan la existencia de la sociedad  a los efectos de pedir su liquidación  (art. 1663 Cod., Civil ).-

Destaco que si bien el demandado no ha aportado la prueba de esos aportes efectuados  en la vivienda a desalojar , entiendo que es de aplicación el art. 1.191 del Código Civil  , pues existió imposibilidad moral  para proveerse de la documentación acreditativa de la existencia de la sociedad entre los concubinos   , pues la vida en común provoca una confianza recíproca que impide exigirse pruebas entre ellos .-

Así se dijo que : “Para que pueda hablarse de "sociedad concubinal" es menester acreditar que al lado de la comunidad de habitación, lecho y techo que abrazara buena parte de la vida de los concubinos, haya germinado también un patrimonio común que tenga las características de la sociedad de hecho que regla el art. 1663 del CC, siempre que se conjuguen en ella los elementos constitutivos de toda sociedad: comunidad de aportes, pérdidas y ganancias.” CC0103 LP 238313 RSD-3-2 S 5-2-2002. Autos: Monteiro, Lucrecia c/ Sánchez, N. s/ Disolución sociedad de hecho.-Mag. Votantes  Roncoroni-Pérez Crocco

La existencia de la sociedad de hecho y de los aportes del demandado surge de la prueba colectada en autos .-

De las probanzas de autos surge lo siguiente.

A fojas 19 surge libreta de ahorros a nombre del demandado y su concubina Rosa Catalina Boetti ; a fojas 81 surge recibo de percepción de haberes jubilatorios de Rosa Catalina Boetti del año 2003 ( $ 190,71) y a fojas 131 surge constancias del ANSES que certifica que la Sra. Catalina Magdalena Gallo no es beneficiaria de la misma .- (art. 375 CPCC).-

Así a fojas 149 absuelve posiciones el actor Miguel Angel Boetti  y en lo que aquí interesa  respondió lo siguiente : “…A la tercera : Si conoce el domicilio en el cual reside el Sr. Villalba , caso afirmativo desde cuando vive en ese lugar . Respondió: Si, es cierto, hace 24 años que vive ahí, mas o menos. ; A la cuarta : Si tenia conocimiento de la relación que unía a Villalba con su hermana Rosa Boetti. Respondió: Si tenia conocimiento .- ; A la ampliación diecisiete : si tiene conocimiento si vivía su mama cuando el Sr. Villalba fue a vivir a la casa  de calle Primera Junta. Respondió: Sí. ; A la ampliación diecinueve: si tiene conocimiento de las reformas o modificaciones en esta casa en vida de su madre y hermana .Respondió: Sí. ; A la ampliación veinte : si  el Sr. Villalba se encontraba viviendo en la casa en esta época de las modificaciones. Respondió: Sí …” (art. 421 CPCC).-

A su turno los  testigos Teresa Estela Curione  a fojas 198/199; Graciela Mabel Olmos a fojas 200 y vta. ; Leticia Aurora Perez  a fojas 201 y vta. ; Mabel Ermelinda Cavagnaro a fojas 202 y vta. ; Maria Beatriz Varela a fojas 203 y vta. ,Delia Carmen Chivinna a fojas 204 /205 ;Miguel Antonio Diaz fojas 207 y vta. ; Bibiana Hayde Medice fojas 208/209;Alicia Esther Fiores fojas 210 y vta. y Nestor Juan Defina fojas 211/212 son contestes en declarar que el demandado  hace mas de 26 años que vive allí , y que la vivienda a desalojar fue refaccionada durante el tiempo que vivió el demandado ,ver al respecto respuestas a las preguntas tercera, cuarta, novena y catorce  . (art.456 CPCC).

En la pericia de fojas 175/177 vta. el experto Ingeniero Civil Julio Enrique Bouvier  dictamina en lo que aquí interesa : “…el tapial de mampostería de ladrillos que separa la vivienda principal del acceso a la vivienda secundaria , aparenta tener unos veinte años. Los pisos calcáreos de la vivienda principal parecen tener una edad estimada entre  los quince y los veinte años .Los cerámicos pueden ser algo mas nuevos. El baño de la vivienda principal ha sido remodelado …parece ser de unos quince años . Las ventanas de hoja corrediza existentes en el frente y lateral de la vivienda principal  también parecen datar de unos diez o quince años aproximadamente. El depósito del fondo de la construcción dataría de unos diez o doce años estimativamente…”.-

Esta pericia por lo fundada y pormenorizada merece que no me aparte de ella (art. 474 CPCC).-
Por lo expuesto analizando el proceso  en su desarrollo integral  y valorando  las pruebas producidas unas con otras  y todas entre si , a tenor del art. 384 del CPCC se llega a la conclusión que este agravio de la actora merece absoluto rechazo .-

Ello así , pues al no haberse probado ingresos de la madre de la concubina del demandado ; los magros ingresos de su concubina , va de suyo que el demandado ha contribuido a las refacciones , construcciones y arreglos de la vivienda a desalojar-tal cual da cuenta la pericial referida supra - con sus emolumentos de repartidor de diarios y revistas.-

Por otra parte esta demostrado que fue luego de la unión con el demandado que se  efectuaron en la propiedad de Rosa Catalina Boetti , las refacciones  que dan cuenta la pericia , por lo que  es ineluctable concluir que las mismos conforman el patrimonio gestado con el aporte y trabajo de ambos socios.

Así se ha dicho que : “Aunque no haya entre los concubinos una comunidad patrimonial necesaria -como la conyugal, que deviene por la celebración del matrimonio-, las relaciones patrimoniales entre aquéllos pueden configurar una sociedad irregular o de hecho, siendo entonces de aplicación, en lo tocante a la forma y prueba de su existencia, las previsiones de los arts. 1662 a 1666 del Código Civil. Es que no puede desconocerse la posibilidad de que exista un patrimonio entre quienes, aún no unidos en legítimas nupcias, han cooperado efectivamente a su formación o acrecentamiento, subyaciendo por ello mismo la idea de comunidad de intereses.” CC0101 LP 208972 RSD-37-95 S 14-3-1995.- autos: Funes, Eulasia c/ Ferradazzo, Dionisio Pablo (suc) s/ Reconocimiento de sociedad de hecho.- 

Con ello va dicho que  los valores a que ascienden las construcciones y mejoras realizadas en el inmueble motivo de desalojo  , de no serles reintegradas al demandado , en lo que aportó a la sociedad para realizarlas , lo autorizan a retener la propiedad hasta que sea pagado . (art.3939 Cód. Civil)

Ello ,claro está, a mas de ser reprochable lo pedido por los herederos de Boetti , pues su conducta se imbrica  con innegable efecto vinculante en lo previsto por el art. 1071 del Código Civil segunda parte cuando dice: “ …La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos . Se considerará tal al que contraríe los fines que aquella tuvo en mira al reconocerlos o al que exceda los límites impuestos por la buena fe ,la moral y las buenas costumbres …”  .-

Ello así , pues tratan de  enriquecerse sin causa , intentando no reconocer  lo aportado por el Sr. Villalba , una persona de 79 años a la fecha de este pronunciamiento .  

Así se dijo que : “ En las contiendas judiciales debe privar la buena fe.” SCBA, Ac 33027 S 1-6-1984. 

                                      Con piso de marcha en lo antes expuesto,  y en atención a los relatos efectuados por las partes tanto en la demanda como en su contestación , se desprende con claridad meridiana que existe un poseedor de buena fe que es el  demandado , el cual es  titular del 50% de las mejores y las construcciones y por otro lado tenemos a  los titulares dominiales del 100%  del inmueble - los herederos aquí actores - , que a mas son propietarios del 50% de las mejoras y construcciones .-

                                Por lo expuesto , debe reconocérsele al accionante el derecho a recuperar el inmueble , previo pago al  demandado del 50%  de lo refaccionado y  construido,  y hasta que ello así suceda le asiste el derecho al accionado de retener el inmueble .-(art. 2427, 2.428 , 3939 y 3940 conc. y coinc. Cód.Civil ).

                                  Consecuentemente, le asiste al  demandado el derecho de retención , que consiste en la garantía por la que el acreedor que posee un bien perteneciente al deudor ,puede rehusar a desprenderse del mismo hasta tanto no haya sido pagado ( Ver Jean Carbonnier “Derecho Civil” , traducción de Manuel Zorrilla Ruiz, Editorial Bosch ,Barcelona ,1971, pag. 673)    

                                Por ello , quien no cumple con sus obligaciones  - en este supuesto , el pago de las construcciones y mejoras - no puede exigir a otro que observe las suyas –la restitución de la cosa – (ver Llambias ,Jorge y Mendez Costa Maria Josefa “Código Civil Anotado”, Tº V-C, Editorial Abeledo Perrot, Pág. 684).

                                        Así se ha dicho que : “ Son requisitos exigidos para el ejercicio del derecho de retención: a) norma que lo otorgue; b) efectiva tenencia o posesión sobre la cosa; c) crédito cierto y exigible; y d) conexidad entre el crédito y la cosa retenida.” SCBA, Ac. 44525 S 16-11-1993 .-    

En cuanto a la queja de la actora referente a que debió fijar un canon mensual de alquiler por la ocupación del inmueble , entiendo que esto corresponderá a partir de que se le paguen a la demandada las mejoras y construcciones debidas , no  asistiéndole razón a la actora en este aspecto.-

Los valores de las construcciones y mejoras , de los cuales el demandado es acreedor en un 50%  , se deberán fijar en   la etapa de ejecución de  la sentencia.- 

En cuanto al agravio de la demandada cuando expresa “… porque aún siendo tenedor su obligación de restituir no es exigible , ya que es un auténtico poseedor animus domini de la heredad, cuyo jus possesionis no es susceptible de ventilarse  en un juicio de desalojo …

                                       Aquí no le asiste razón a la demandada, pues el accionado al absolver posiciones a fojas 146/147 respondió : “…A la sexta : Que Usted ocupó y ocupa  sin título legítimo, la propiedad sita en la calle Primera Junta  Nº 121 de Chivilcoy (B) de quien en vida fueran mis hermanas – Rosa Catalina Boetti y Lucía Catalina Boetti –Respondió: …Yo no tengo título de la casa , por eso yo sostengo que la propiedad es de Boetti ,yo no pido nada, solo confirmo que es de ellos , solo les pido que me dejen un poquito…(art. 384 y  421 CPCC ).-

                                   Ha reconocido como  tenedor que reconoce en otro la titularidad del dominio (arts. 2460 y ss. del Cód. Civil).-

                                   Este agravio se rechaza .-

                                   En cuanto a la queja de la demandada referente a la  imposición de las costas  expresando “…. no tuvo nunca la intención de desviar el cometido de la justicia , defendiendo solamente lo que por años le perteneció por consentimiento de su propietaria y como poseedor de buena fé. Protegiendo el único hogar que posee, y en el cual dejó la mitad de su vida junto a su concubina y compañera en la misma  .”

                                 Entiendo que de acuerdo a lo resuelto en su sentencia por el iudex , es acertado pues  ha sido vencido y se hizo lugar a la demanda de desalojo impetrada por la actora .-(art. 68  CPCC).-  

 Con piso de marcha en lo antes expuesto, propongo confirmar   la sentencia apelada, en todas sus partes .

VI.- COSTAS  DE  ALZADA .

En atención a como prosperaron los respectivos agravios de las partes en esta alzada corresponde imponerlas por su orden .-  (arts. 71del CPC).

A la primera cuestión VOTO POR LA AFIRMATIVA .

El señor juez Dr. Luis Maria Nolfi, por iguales fundamentos y consideraciones a los expuestos por el señor Juez preopinante emite su voto en el mismo sentido .-

A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA, el Señor Juez  Dr.Carlos Alberto Violini dijo:

En mérito al resultado de la votación que antecede, el pronunciamiento que corresponde dictar es:

1.- CONFIRMAR la sentencia de fs. 222/231 vta. en todas sus partes. -

2.- IMPONER las costas de esta Alzada por su orden .-

ASÍ LO VOTO.

El señor Juez Dr. Luis Maria  Nolfi, por iguales fundamentos y consideraciones a las expuestas por el señor Juez preopinante emite su voto en el mismo sentido .-

Con lo que se dio por terminado el acuerdo, dictándose la siguiente 

SENTENCIA  

Mercedes,    13       de Abril  de 2010.

Y VISTOS:

                  CONSIDERANDO   

Que en el Acuerdo que precede y en virtud de las citas legales, jurisprudenciales y doctrinales, ha quedado resuelto que la sentencia apelada  debe ser confirmada.

POR ELLO y demás fundamentos consignados en el acuerdo que precede SE RESUELVE:

1.- CONFIRMAR la sentencia de fs. 222/231 vta. en todas sus partes. -

2.- IMPONER las costas de esta Alzada por su orden .-

REGÍSTRESE. NOTIFÍQUESE Y DEVUÉLVASE.-
FDO. Carlos Alberto Violini. Luis María Nolfi. Ante: Silvana Metetieri. Sec
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