Expte. Nº 40968 COLDEIRA MARIA DOMINGA C/ BIGLIERI ADOLFO SE VERINO Y OTROS S/ Daños y Perjuicios

Nº de Orden: 63.-
Libro de Sentencias Nº 50

/NIN, a los 31 días del mes de Marzo del año dos mil nueve, reunidos en Acuerdo Ordinario los Señores Jueces de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de Junín Doctores PATRICIO GUSTAVO ROSAS, JUAN JOSE GUARDIOLA Y RICARDO MANUEL CASTRO DURAN, en causa Nº 40968 caratulada: "COLDEIRA MARIA DOMINGA C/ BIGLIERI ADOLFO SEVERINO Y OTROS S/ Daños y Perjuicios", a fin de dictar sentencia, en el siguiente orden de votación, Doctores: Castro Durán, Rosas y Guardiola.-

La Cámara planteó las siguientes cuestiones:

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

2a.- ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A LA PRIMERA CUESTION, el Sr. Juez Dr. Castro Durán dijo:
A fs. 538/550 el Juez de primera instancia dicta sentencia, por la que, inicialmente, recepta favorablemente la excepción de falta de legitimación pasiva opuesta por Adolfo Severino Biglieri, rechazando la pretensión incoada en su contra e imponiendo las costas a la accionante. Seguidamente, hace lugar a la demanda entablada por María Dominga Coldeira contra Gustavo Adolfo Biglieri, Ángel Rodríguez y Rubén Pérez, condenando a estos últimos a pagar a aquella las siguientes sumas indemnizatorias: pesos veintidós mil trescientos noventa y siete ($ 22.397) por daño emergente, con más el IVA; y pesos cuatro mil ($ 4.000) por lucro cesante; ambas con más intereses a la tasa que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a treinta días, la primera desde enero de 2003 y la segunda desde febrero de 2005, hasta el efectivo pago. Impone las costas a los demandados, y finalmente difiere la regulación de los honorarios correspondientes a los profesionales intervinientes.

De este modo, decide la suerte de la pretensión encaminada al resarcimiento de los daños que alega haber padecido la actora, como consecuencia de los deterioros ocasionados a un inmueble de su propiedad a causa de la construcción de un edificio en el terreno lindero.

En lo que a los recursos deducidos interesa, el sentenciante hace lugar a la excepción de falta de legitimación pasiva opuesta por Adolfo S. Biglieri, mencionando que el mismo y su esposa adquirieron el inmueble para su hijo Gustavo, con anterioridad al inicio de la construcción cuestionada, habiendo éste aceptado la compra el 14-11-2003.

En cambio, rechaza la misma defensa opuesta por Gustavo A. Biglieri, resaltando que éste se desprendió del dominio de dicho inmueble con posterioridad al comienzo de la edificación en enero de 2003.

Con relación al fondo del asunto, el "a quo" categoriza al presente caso como un supuesto de responsabilidad objetiva por el vicio de la cosa, y apoyándose en los peritajes de arquitectura presentados en autos, accede a la pretensión indemnizatoria, aludiendo a que el propietario de la obra no acreditó ningún eximente de responsabilidad. Por el contrario, continúa diciendo, ha quedado patentizada una negligencia de los demandados por la no realización de una correcta submuración al efectuar la excavación del terreno.

Finalmente, hace referencia a que la rebeldía declarada en relación a los codemandados Rubén Pérez y Ángel Rodríguez, hace presumir la veracidad de los hechos alegados en la demanda.

Contra este pronunciamiento, María Dominga Coldeira interpone recurso de apelación a fs. 564, e idénticas impugnaciones deducen Gustavo A. Biglieri a fs. 565 y Ángel Rodríguez a fs. 568.

Concedidos libremente dichos recursos y remitidos los autos a esta Alzada, a fs. 596/601vta. la accionante presenta la expresión de agravios, donde, en primer lugar, cuestiona la recepción de la excepción de falta de legitimación pasiva opuesta por Adolfo S. Biglieri. Señala que la sentencia exhibe una autocontradicción, porque establece que los daños comenzaron en enero de 2003, y sin embargo, asigna efectos retroactivos a la posterior aceptación de la compra del inmueble por parte del hijo del excepcionante. Subsidiariamente, solicita que, de mantenerse esta decisión, se la exima de las costas.

También denuncia que el sentenciante omitió pronunciarse respecto del pedido de reintegro de los gastos de fotografías y acta notarial hechos por su parte para la constatación del daño, solicitando que en esta instancia se subsane tal omisión.

Por último, se agravia por la determinación de los intereses a la tasa pasiva. Expone que existen razones suficientes para apartarse de la doctrina legal sentada por la Suprema Corte de Justicia provincial, la que no puede quedar petrificada. Eventualmente, solicita que la tasa pasiva sea aplicada hasta el vencimiento del plazo concedido para el cumplimiento de la condena, computándose a partir de ese momento, la tasa activa.

A fs. 602/606vta. Gustavo A. Biglieri presenta la expresión de agravios. Comienza criticando la desestimación de la excepción de falta de legitimación pasiva opuesta por su parte, argumentando que el inmueble fue vendido antes de la culminación de la obra en construcción, tal como se acreditó documentalmente, no habiéndose podido determinar la fecha de producción de los deterioros.

Luego sostiene que no está demostrada la relación causal entre las eventuales omisiones de los constructores y los supuestos daños en el inmueble de la actora, ya que en los peritajes de arquitectura se habla sólo de factibilidad de producción de los deterioros.

Asimismo, denuncia que el sentenciante omitió valorar las constancias del expediente municipal, del que no surge reproche alguno a los constructores, agregando que, aunque hubieran incurrido en negligencia en la realización de sus labores, sólo a ellos les sería imputable, ya que la elección que hizo de tales profesionales de la construcción no puede ser calificada de negligente.

Concluye impugnando la cuantificación del daño emergente y del lucro cesante efectuada en la sentencia.

A fs. 607/613vta. expresa agravios Ángel Rodríguez. Argumenta que el presente es un supuesto de responsabilidad contractual subjetiva, debiendo responder quien haya obrado negligentemente. Continúa diciendo que elaboró un proyecto que resultó aprobado por las autoridades municipales y que la obra fue llevada a cabo cumpliéndose estrictamente todos los requerimientos del oficio. Además, afirma que la antigüedad del inmueble lindero al momento del inicio de la construcción era de setenta años, con fallas estructurales y de los materiales utilizados, lo que sumado al paso del tiempo y a la falta de mantenimiento, excluyen cualquier omisión de su parte.

Subsidiariamente, expone que aún considerando aplicable el art. 1113 del Código Civil, el nexo de causalidad estaría fracturado por el obrar del constructor Pérez, por quien no debe responder. Indica que proyectó la obra en base a un prudente ejercicio de su profesión, siendo Pérez quien efectivamente realizó las tareas de excavación, con la supervisión de Biglieri.

A fs. 622/625 María Dominga Coldeira contesta los agravios de Rodríguez, y a fs. 626/628 replica los de Gustavo A. Biglieri, solicitando en relación a este último, que se declaren desiertos por insuficiencia técnica, los agravios referidos a los montos indemnizatorios y al rechazo de la excepción de falta de legitimación pasiva.

A fs. 630/632 Ángel Rodríguez contesta los agravios de la accionante, no habiéndolo hecho los codemandados Adolfo S. Biglieri, Gustavo A. Biglieri y Rubén Pérez.

A fs. 641/642 se rechaza el hecho nuevo invocado por la accionante; luego de lo cual, a fs. 644 se dispone el llamamiento de autos para sentencia, quedando las actuaciones en condiciones de resolver.

En tarea decisoria, es dable señalar que la responsabilidad derivada de los daños que sufran los terceros ajenos a una obra en construcción, es extracontractual y de naturaleza objetiva.

Se llega a tal conclusión, considerando que en el ámbito del art. 1113 del Código Civil, el término "cosa" debe interpretarse con flexibilidad, dándosele un significado más amplio que el que le corresponde al mismo vocablo en el art. 2311 (conf. S.C.B.A, Ac. L 80406, sent. del 29-9-2004), de modo tal que en él queden comprendidas, por ejemplo, las obras en construcción.

Estas, durante su ejecución, involucran una amalgama de actividades y materiales que, conjuntamente analizados, conforman una empresa creadora de riesgo, quedando por ende incluidas en la previsión de la segunda parte del segundo párrafo del art. 1113 del Código Civil (conf. Gonzalo Sozzo, "Código Civil Comentado. Lorenzetti director. Contratos. Parte Especial", Tomo I, pág. 800).

En consecuencia, demostrados por el tercero damnificado los presupuestos de responsabilidad, pesa sobre el propietario del inmueble, en su condición de dueño de la obra, y sobre el empresario, como guardián de la misma, la carga de la prueba de que el daño ocasionado es extraño al riesgo de la obra en ejecución (conf. Aída Kemelmajer de Carlucci, "Código Civil y leyes complementarias. Belluscio director y Zannoni coordinador", Tomo 5 pág. 474; Eduardo Molina Quiroga y Lidia Viggiola, idéntica obra, Tomo 8 pág. 239).

Con esta base teórica, es posible ir despejando algunos de los agravios de los demandados Biglieri y Rodríguez.

En primer lugar, comienzo por rechazar el argumento de Ángel Rodríguez relativo a que el presente caso, encierra un supuesto de responsabilidad contractual.

Es claro que no es así, puesto que no existió ningún vínculo obligacional anudado previamente entre el apelante y la actora, que ubique a este litigio en el ámbito de la responsabilidad contractual.

Tampoco se trata de un supuesto de responsabilidad subjetiva -como sostienen ambos demandados apelantes-, porque -como antes señalé- la responsabilidad es objetiva, resultando indiferente la ausencia de culpa del dueño o guardián, quienes para liberarse del deber de reparar, indefectiblemente tienen que demostrar la fractura del nexo causal motivada por el hecho autoperjudicial de la víctima, el hecho relevante de un tercero por quien no deben responder o el caso fortuito ajeno al riesgo de la cosa.

Además, el hecho de que el proyecto elaborado por Rodríguez no haya merecido reparos administrativos, no descarta su responsabilidad, puesto que, tal como éste lo reconoció al absolver posiciones (ver fs. 232/232 resp. a la 1ª posic.), no sólo se desempeñó como proyectista sino también como director técnico de la obra, labor que lo erige en guardián de la misma.

Y como director técnico de la obra, su responsabilidad se superpone con la del constructor, cuyo desempeño debía precisamente controlar (conf. Guillermo A. Borda, "Tratado de Derecho Civil. Contratos", Tomo II, págs. 80/81). Por lo tanto, no puede tener éxito su planteo basado en que las labores de excavación estuvieron a cargo de Rubén Pérez.

Tampoco puede prosperar el agravio de Biglieri asentado en que no le sería imputable la eventual negligencia de los constructores por él contratados, por no caberle ninguna culpa en la elección de los mismos.

Así lo entiendo, considerando que la responsabilidad del dueño y la del guardián son concurrentes, sin que la presencia de uno excluya el deber de reparar del otro, pudiendo el damnificado demandar por el todo a cualquiera de ellos o a ambos conjuntamente, sin perjuicio de las acciones de repetición que entre ellos correspondan.

En cuanto a los agravios relativos a la falta de relación de causalidad entre la ejecución de la obra y los daños del inmueble vecino, es menester hacer notar que la perito arquitecta Patricia Colacilli dictaminó que "El origen de los daños de la pared y del piso es estructural, como anteriormente expresé, toda la mampostería de la vivienda funciona como estructura de la misma, el movimiento de un sector en este caso, a considerar la dirección de la fisura y el hundimiento del piso, surge por la desestabilización de la pared medianera y el esfuerzo que genera el movimiento de la misma...Seguramente el movimiento de tierra de la construcción de la obra lindera y sobretodo el realizado bajo nivel considerando el subsuelo existente pueden haber producido la desestabilización de la vivienda de la actora que se encuentra en buen estado de conservación y mantenimiento a considerar su antigüedad" (ver fs. 430, resps. a los puntos 4 y 7).

Más categóricamente, Luciana C. Dall`asta, la otra perito arquitecta interviniente, expuso que "Como ya se ha dicho en la causa, las grietas provocadas en las paredes de la vivienda se deben a la falta de una adecuada submuración cuando se realizó el subsuelo en la edificación lindera. Esto provocó que el cimiento de la medianera en cuestión cediera y se hundiese, generando esfuerzos estructurales que no han podido ser absorbidos por la edificación en conjunto y provocando la rajadura de las paredes..." (ver fs. 517).

Valorando estos dictámenes periciales de acuerdo a las reglas de la sana crítica (arts. 384 y 474 C.P.C.), encuentro debidamente acreditados: la intervención activa de la obra en construcción, los deterioros ocasionados al inmueble de la accionante, y la relación de causalidad entre una y otros; quedando descartada cualquier falla estructural propia del inmueble afectado que excluya o, al menos, limite la incidencia lesiva del riesgo emergente de la edificación.

En consecuencia, estos agravios deben desestimarse (art. 1113 C. Civil).

Pasando a los cuestionamientos relacionados con las excepciones de falta de legitimación pasiva, adelanto que resulta procedente el expuesto por María Dominga Coldeira.

Llego a esta conclusión, haciendo hincapié, por un lado, en que en fecha 1-6-1992 Adolfo Severino Biglieri compró el inmueble donde luego se construyó la obra cuestionada, declarando que lo hacía "para y con dinero de su hijo Gustavo Adolfo Biglieri" (ver fs. 108 y 308).

Por otro lado, con la declaración testimonial de Mariana P. Blando, tengo por acreditado que los daños del inmueble de la actora se produjeron con anterioridad al mes de agosto de 2003.

Esta testigo manifiesta que en ese mes dejó de alquilar dicho inmueble, por el deficiente estado del mismo (ver fs. 258/vta., resp. a la 1ª preg.).

Por último, cabe mencionar que el 14-11-2003, o sea, con posterioridad a la producción de los daños, Gustavo Adolfo Biglieri aceptó por escritura pública la compra celebrada por su padre (ver fs. 109). 

Sentado ello, resulta importante aclarar que en los supuestos de compra "para" un tercero, quien realmente compra es el contratante, sólo que lo hace para otra persona, a la cual posteriormente deberá transferirle el dominio del bien. No se trata de un caso de representación, sino de estipulación por terceros.

Si lo adquirido de ese modo fuera -como en este caso- un inmueble, el bien debe anotarse en el Registro de la Propiedad a nombre del estipulante, hasta tanto se suscriba la escritura por la cual, con la aceptación del beneficiario, se le transfiere el dominio a este último. Mientras ello no ocurra, el dominio permanece en poder de aquel (conf. Guillermo A. Borda, ob. cit., Tomo I, págs. 293/294).

Por lo tanto, habiendo Gustavo A. Biglieri aceptado la compra hecha "para" él, con posterioridad a la época de producción de los daños en el inmueble de la actora, es claro que en ese momento el dueño del bien donde se edificó la obra era su padre Adolfo S. Biglieri, quien al ostentar entonces tal carácter, debe responder por los perjuicios ocasionados a causa de la misma (art. 1113 C. Civil).

Abordando ahora el agravio dirigido por Gustavo Biglieri contra el rechazo de su excepción de falta de legitimación pasiva, independientemente de que no considero que la argumentación recursiva expuesta exhiba una insuficiencia técnica que habilite la declaración de deserción solicitada por la actora, opino que no puede prosperar.

Esta decisión es la única posible, puesto que las sucesivas transferencias de partes indivisas del inmueble que culminaron con el desprendimiento total del dominio de dicho bien por parte del apelante, se realizaron con posterioridad al momento de producción de los daños.

Ello resulta indudable, si se repara en que tales operaciones se llevaron a cabo entre las fechas 14-11-2003 y 17-3-2004 (ver escrituras de fs. 123/124 y 127/128); es decir, después de generados los deterioros en el bien de la señora Coldeira, los cuales-como quedó previamente sentado- eran absolutamente advertibles en agosto de 2003.

Entonces, habiéndose producido los daños cuya reparación aquí se impetra con anterioridad a la transferencia efectuada por Gustavo Biglieri del dominio del bien en donde se edificó la obra, se impone el rechazo de la defensa en tratamiento (art. 1113 C.Civil).

A continuación, me ocuparé del agravio de Biglieri referido a los montos indemnizatorios fijados en la sentencia impugnada.

En este punto, coincido con la actora en que la impugnación ensayada no encierra una crítica concreta y razonada demostrativa del alegado error del sentenciante en la determinación de los resarcimientos de los rubros receptados, lo que conduce a la deserción del agravio (art. 260 C.P.C.). 

Esto surge nítidamente de la fundamentación efectuada, en la que Biglieri, al cuestionar el monto reparatorio del daño emergente, únicamente hace referencia a que el importe determinado "está controvertido con exámenes profesionales hechos sobre los mismos objetos que indican valores muy inferiores" (ver fs. 606).

Sin embargo, no aclara cuáles son esos exámenes profesionales, ni tampoco desliza ninguna crítica contra el dictamen pericial de la arquitecta Dall`asta, sobre el que se basó el "a quo" para determinar la suma reparatoria.

Del mismo defecto adolece la impugnación intentada contra el resarcimiento del lucro cesante, respecto del cual el apelante sólo dice que "Tampoco está demostrado con calidad para abrazar la certeza en sentencia que hubo un efectivo lucro cesante, y el propio magistrado reconoce este hecho, incurriendo en autocontradicción descalificante" (ver fs. 606).

La transcripción efectuada demuestra la insuficiencia técnica del agravio bajo análisis, ya que el apelante no precisa en modo alguno en que punto incurre el sentenciante en la denunciada contradicción.

Quedan por tratar los restantes agravios expuestos por María Dominga Coldeira.

El primero de ellos es el relativo a la no inclusión en el monto de condena de los gastos ocasionados por las fotografías y el acta notarial. 

Al respecto, es dable resaltar que tales gastos generados con anterioridad a la iniciación del juicio, quedan comprendidos dentro de la condena en costas, por lo que no deben incluirse entre los rubros del daño resarcible, sino liquidarse oportunamente en tal concepto, reservándose para ese momento la decisión sobre su alcance y procedencia (art. 77 C.P.C., conf. Carlos E. Fenochietto y Roland Arazi, "Código Procesal Civil y Comercial de la Nación", Tomo 1, pág. 323).

Coincidentemente, la Sala 1ª de la Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de La Plata resolvió que "Los gastos de fotografía realizados con el objeto de evitar o preparar el pleito, quedan englobados como tales por la genérica condena en costas que en primera instancia recayó sobre los obligados, por lo que la suma pertinente deberá ser incluida en la liquidación de gastos causídicos que se practique en la etapa de ejecución del fallo, oportunidad en la cual deberá resolverse sobre su procedencia y cuantía" (sent. del 19-8-2003, Sumario Juba B101805).

En lo que respecta al cuestionamiento de la tasa de interés que el sentenciante ordenó aplicar a las sumas indemnizatorias, entiendo que no puede prosperar, ya que, como es sabido, la Suprema Corte de Justicia provincial ha sentado sobre la materia la siguiente doctrina legal "corresponde aplicar a los créditos pendientes de pago reconocidos judicialmente la tasa de interés que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires en los depósitos a treinta días vigente durante los distintos períodos de aplicación" (SCBA, Ac 43858 del 21-5-91 in re "Zgonc, Daniel Roberto y ot. c/ Asociación A. Villa Gesell s/ Cobro de australes" JA 1991-IV, 3 AyS 1991-I-788; Ac. L 81599, sent. del 30-11-2005).

Esta doctrina ha sido mantenida invariablemente por el máximo tribunal provincial y seguida por esta Cámara.

Vale acotar que el acatamiento de los tribunales de grado a la doctrina legal de la Suprema Corte de justicia provincial responde al objetivo del recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley, que es mantener la unidad de la jurisprudencia, propósito que se frustraría si aquellos, apartándose del criterio sentado por ésta, insistieran en adoptar decisiones que irremediablemente habrían de ser casadas (art. 161 inc. 3º ap. a Const. Pcial.; conf. Cámara 2ª Sala 1ª de La Plata, sent. del 13-5-1997, Sumario Juba B151967; S.C.B.A., Ac. 92695, sent. del 8-3-2007).

En síntesis, por todo lo expuesto, propongo al acuerdo modificar la sentencia apelada, disponiendo el rechazo de la excepción de falta de legitimación pasiva deducida por Adolfo Severino Biglieri (arts. 345 inc. 3º C.P.C. y 1113 C. Civil), quedando las costas generadas por esta defensa de fondo, que no fue desdoblada ni en su oposición ni en su decisión, incluidas en la condena general impuesta a los demandados (art. 68 C.P.C.).

ASI LO VOTO.

Los Señores Jueces Dres. Rosas y Guardiola, aduciendo análogas razones dieron sus votos en igual sentido.-

A LA SEGUNDA CUESTION, el Señor Juez Dr. Castro Durán, dijo:
Atento el resultado arribado al tratar la cuestión anterior, preceptos legales citados y en cuanto ha sido materia de recurso -artículos 168 de la Constitución Provincial y 272 del CPCC-, Corresponde:

I)- Modificar la sentencia de fs. 538/550, disponiendo el rechazo de la excepción de falta de legitimación pasiva deducida por Adolfo Severino Biglieri (arts. 345 inc. 3º C.P.C. y 1113 C.Civil), quedando las costas generadas por esta defensa de fondo incluidas en la condena general impuesta a los demandados (art. 68 C.P.C.).

II)- Las costas de Alzada se imponen del siguiente modo: 1)- Por el recurso de María Dominga Coldeira: en el 70% al demandado Adolfo Severino Biglieri y en el 30% restante a la apelante (art. 71 C.P.C.). 2)- Por los recursos de Gustavo Adolfo Biglieri y de Ángel Rodríguez: a los respectivos apelantes (art. 68 C.P.C.).

Se difiere la regulación de honorarios de Alzada para cuando sean determinados los correspondientes a primera instancia (art. 31 Ley 8904).

ASI LO VOTO.-

Los Señores Jueces Dres. Rosas y Guardiola, aduciendo análogas razones dieron sus votos en igual sentido.-

Con lo que se dio por finalizado el presente acuerdo que firman los Señores Jueces por ante mí: FDO. DRES. RICARDO MANUEL CASTRO DURAN. PATRICIO GUSTAVO ROSAS Y JUAN JOSE GUARDIOLA, ante mí, DRA. MARIA V. ZUZA (Secretaria).- 

//NIN, (Bs. As), 31 de Marzo de 2.009.-

AUTOS Y VISTO:
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 272 del CPCC-, SE RESUELVE:
I)- Modificar la sentencia de fs. 538/550, disponiendo el rechazo de la excepción de falta de legitimación pasiva deducida por Adolfo Severino Biglieri (arts. 345 inc. 3º C.P.C. y 1113 C. Civil), quedando las costas generadas por esta defensa de fondo incluidas en la condena general impuesta a los demandados (art. 68 C.P.C.).

II)- Las costas de Alzada se imponen del siguiente modo: 1)- Por el recurso de María Dominga Coldeira: en el 70% al demandado Adolfo Severino Biglieri y en el 30% restante a la apelante (art. 71 C.P.C.). 2)- Por los recursos de Gustavo Adolfo Biglieri y de Ángel Rodríguez: a los respectivos apelantes (art. 68 C.P.C.).

Se difiere la regulación de honorarios de Alzada para cuando sean determinados los correspondientes a primera instancia (art. 31 Ley 8904).

Regístrese, notifíquese y oportunamente remítanse al Juzgado de origen.- FDO. DRES. RICARDO MANUEL CASTRO DURAN. PATRICIO GUSTAVO ROSAS Y JUAN JOSE GUARDIOLA, ante mí, DRA. MARIA V. ZUZA (Secretaria).- 

