	En la Ciudad de Mendoza, a quince de diciembre del año dos mil once, se reúnen en la Sala de Acuerdos de la Excma. Quinta Cámara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, Paz y Tributario, los Sres. Jueces Dres. Adolfo M. Rodríguez Saa, Juan E. Serra Quiroga y Oscar A. Martínez Ferreyra y trajeron a deliberación la causa n° 13.292 caratulada "Mendoza de Seone, Bibiana Elisabeth Lourdes y ot. c/ Díaz, Mario Aníbal por Daños y Perjuicios" originaria del Noveno Juzgado en lo Civil, Comercial y Minas de la Primera Circunscripción Judicial, venida a esta instancia en virtud del Recurso de Apelación interpuesto a fs. 417 por la parte actora, en contra de la sentencia obrante a fs. 407/411. 

Llegados los autos al Tribunal, a fs. 438/443 expresa agravios la parte actora, contestados por la demandada a fs. 455/459. A fs. 466/467 se emite resolución mediante la cual se rechaza la prueba ofrecida por la actora apelante en su expresión de agravios. 

Practicado el sorteo de ley quedó establecido el siguiente orden de estudio: Dres. Martínez Ferreyra, Serra Quiroga y Rodríguez Saa. 

En cumplimiento de lo dispuesto por los Artículos 160 de la Constitución Provincial y 141 del C.P.C. se plantearon las siguientes cuestiones: 

PRIMERA CUESTIÓN: Es justa la sentencia apelada? 

SEGUNDA CUESTIÓN: Costas 

SOBRE LA PRIMERA CUESTIÓN EL DR. MARTINEZ FERREYRA DIJO: 

I.- La sentencia recurrida rechaza la acción negatoria interpuesta por Bibiana E. Lourdes Mendoza de Seoane, Eduardo Fernando Seoane y Esteban Mendoza contra el señor Mario Aníbal Díaz, como así también los daños y perjuicios que se reclaman en base a la acción que se desestima. 

A fi de llegar a tal conclusión el señor Juez a quo parte de tener en cuenta que los actores son titulares registrales de dos fracciones de un inmueble, que el demandado es titular registral de otra fracción y que la litis versa sobre otra fracción, pasillo comunero, el que debe encuadrarse legalmente en las previsiones del Artículo 2710 del Código Civil, esto es el derecho real de condominio, desechando cualquier posibilidad de calificar como derecho de servidumbre. 

Del análisis de la prueba rendida en autos, el juzgador entiende que el destino del pasillo comunero para uso de los vehículos no estaba pactado, como asimismo que conforme las disposiciones municipales el ancho del mismo no permite la circulación vehicular, por lo que el obstáculo que el demandado ha colocado en la vereda (cesto de basura) si bien permite el paso peatonal y no el vehicular, no constituye una causal a la que se refiere el Artículo 2712 del Código Civil, pudiendo considerarse fuente generadora de daños y perjuicios a los actores. 

II.- Que, al fundar su recurso, la parte actora se agravia en primer lugar por cuanto, dice, la sentencia resulta contradictoria ya que, conforme lo dispuesto por el Artículo 2714 y ccs del Código Civil, el cesto de basura impide a su parte guardar sus vehículos, por lo que entiende no se ha tenido en cuenta la prueba arrimada al proceso. 

Asimismo se agravia por cuanto no surge de los expedientes municipales que se haya establecido que el cesto debía colocarse en el centro del pasillo, sino que se elaboró un croquis en el que se respetaba el puente de 3.20 metros de ancho. 

Se agravia, por último, en tanto el juzgador efectúa una errónea interpretación de la prueba al decir que el pasillo no tiene derecho de tránsito vehicular, entendiendo que se da una extensión equivocada al término tránsito. 

III.- Que, adelantando opinión y a los fines de ordenar la exposición del presente voto, diré que el recurso en trato debe prosperar, haciéndose lugar a la acción negatoria promovida en autos y, con motivo de los actos producidos por el demandado, éste deberá afrontar los daños y perjuicios que el mismo ha ocasionado. 

Sin perjuicio que, en el fondo de la relación entre las partes rigen las normas que reglamentan los derechos y obligaciones de los condóminos, Artículos 2699, 2710 y ccs del Código Civil, no es menos cierto que, a la hora de resolver la presente causa, se hace necesario, también, recurrir a la doctrina que dimana de los Artículos 2800 y siguientes del mismo cuerpo normativo, esto es los principios de la acción negatoria. 

En tal sentido es que el Artículo 2800 reza "La acción negatoria es la que compete a los poseedores de inmuebles contra los que les impidieses la libertad del ejercicio de los derechos reales, a fin que esa libertad sea restablecida", si bien el Artículo 2802 pareciera que dicha acción sólo se refiere a la turbación al derecho real de servidumbre, lo cierto es que la nota del codificador al precitado Artículo 2800 disipa cualquier duda. Remitiéndose a Aubry y Rau y los comentarios de Maynz, el codificador dice "...Es por esto que las más veces se representa esta acción como destinada a hacer cesar una servidumbre que otro ha usurpado. Pero su uso es más general y puede ser intentada, toda vez que alguno nos impida obrar como propietario, en la extensión que el de3recho nos permite, con tal que la lesión que sufrimos no sea demasiado grave para que podamos intentar la reivindicación" 

Así las cosas es que no existe duda alguna que, conforme la norma citada, es procedente encuadrar en estas previsiones citadas, toda perturbación que sufriere el titular de un derecho real que se ejerza por la posesión, bien sobre cosas propias (dominio, condominio) o bien sobre cosas ajenas (usufructo, uso, habitación, servidumbre), pudiendo dirigirse la misma "contra cualquiera que impida el derecho de poseer de otro", tal como nos dice el Artículo 2802, lo cual resulta aplicable entre condóminos, cuando alguno de ellos pretendiera imponer a otro condómino una restricción al libre ejercicio del derecho real, o imponer una ventaja respecto del primero, sin título alguno que lo justifique. 

Es así como lo ha entendido la jurisprudencia al decir que "Respecto a la legitimación para obrar con relación a la acción real, le basta probar la titularidad del derecho real que le posibilita ejercer en su defensa la acción y la existencia de que el derecho real sea turbado. Es decir, acreditar la lesión que conllevaría a turbación" (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala C, "Emefa S. A. c. Evans, Eduardo G.", 24/08/1995, LL 1996B, 446, La Ley online: AR/JUR/3459/1995) 

Conforme a ello entiendo que el punto sobre el que se resuelve la cuestión de autos pasa por el hecho que el demandado impide a los actores el pleno goce de su derecho real, de condominio, al no permitirles ingresar con automóviles en la fracción D, sobre la que recae dicho condominio y, en definitiva, el conflicto. 

Tengo presente que, tal como se hace ver el Departamento de Catastro a fs. 31 y en virtud del cual se expide el Asesor Letrado a fs.34, en las actuaciones por ante la Municipalidad de Las Heras, se encuentra vigente la normativa del Artículo 31 de la Ley 4341/79, que establece un ancho mínimo de cinco metros en los casos de accesos o pasajes vehiculares a lotes interiores, con lo que siguiendo en forma estricta dicha normativa le asistiría razón a la sentencia en trato. 

No obstante, no puedo dejar de tener presente que de las testimoniales rendidas en estos obrados, y a las que se refiere el sentenciante, en especial la de fs. 113/114, surge claro que los condóminos utilizaban este pasaje (en condominio) para circular con sus vehículos. El hecho más concreto, que confirma este testimonio y la postura de los actores, se da con el vehículo del demandado que está estacionado en el fondo y que la propia testigo lo reconoce, como así también con la fotografía que luce a fs. 20. 

El hecho que, actualmente y desde hace un tiempo, este vehículo del demandado tenga el motor roto no quita sustento a lo aseverado. En algún momento lo ingresó y es indudable que lo hizo por el pasillo comunero y, es de imaginar, algún día lo tendrá que sacar, bien sea por qué arregló el motor o para deshacerse del mismo. Si lo que pretende sostenerse es que este pasillo era sólo de tránsito peatonal y, en su extremo, está emplazado el canasto de la basura, nunca más podría sacar el vehículo, lo que a todas luces aparece como ilógico. 

Por otra parte, y volviendo al testimonio de la señora Sánchez, quien es vecina inmediata de los litigantes, la misma nos dice que antes Mendoza utilizaba el pasillo para entrar con su vehículo, de donde mal puede pensarse que, al vender la fracción C a Díaz se hubiera limitado en el uso que le daba a la fracción D, "afectada al tránsito" conforme reza la correspondiente escritura traslativa de dominio que obra a fs.10/13. 

Entonces, ni podemos presumir que Mendoza se limitara en el goce de sus propiedades (Artículo 2513 del Código Civil), ni que limitara el acceso vehicular respecto de su hija, co actora, ni que tampoco así lo haya entendido el adquirente Diaz, hoy demandado, ya que como vimos también ingresó su vehículo. Estos hechos, más allá que no se ajusten a la letra de la ya citada ley 4341, dan cuenta clara que los tres titulares del derecho real de condominio utilizaban de dicho inmueble, entre otros, para tránsito vehicular. 

Esto quiere decir que era uno de los beneficios, de los goces propios de la posesión que, todos ellos, ejercían sobre dicho inmueble, correlato de su derecho real. De ello deviene que, la turbación a dicho ejercicio por parte del demandado hacia los actores, violando lo normado por el Artículo 2714 del Código Civil resulta innegable ya que su propósito, instalar un cesto de basura, lo es para su único provecho y en detrimento de los derechos de los demás condóminos, debiendo cesar tales actos. 

Ello no quiere decir que el demandado Díaz no tenga derecho a instalar su cesto de basura y que, bajo dicho derecho, pretenda ampararse en las previsiones de la Ley 4341. Pero es el caso que, compartiendo lo dicho por el Asesora Letrado de la HCD de la Municipalidad de Las Heras, en dictamen de fs. 64/65 de las actuaciones administrativas, admitir esta postura del accionado configuraría un ejercicio abusivo del derecho, a tenor de lo establecido por el Artículo 1071, segundo párrafo, del Código Civil en concordancia con lo normado por el Artículo 2514 del mismo cuerpo legal. 

En abono de lo dicho tengo que la ley ha pretendido que, merced al ancho que fija para los pasajes vehiculares, puedan los lotes interiores asegurarse los servicios que por tal medio se le puedan proveer. Pero, de ninguna manera, podemos permitir que el accionado se "abroquele" en esta norma para, en primer lugar, ir en contra de sus anteriores conductas cuales son que también uso el pasillo como pasaje vehicular y, en segundo lugar, ubicar un cesto donde depositar la basura que retira el municipio. 

IV. Que, como consecuencia del acogimiento de la pretensión principal deducida por los actores y conforme lo prevé el Artículo 2803 del Código Civil, avanzaré sobre los perjuicios que la conducta del demandado provocó en los pretendientes. 

En primer lugar trataré los reclamados por la señora Bibiana Elisabeth L. Mendoza de Seoane, la cual basa su pretensión indemnizatoria por la indisponibilidad de su vehículo, en tanto el mismo no pudo ser sacado por el pasillo desde que se instaló el cesto de basura. 

El primer rubro se refiere a la falta de uso del mismo, lo cual debe ser interpretado como "privación de uso" por la actitud contraria a derecho del demandado, encuadrándose dicho reclamo en el ya citado Artículo 2802 del Código Civil, en concordancia con el Artículo 1109 delo mismo cuerpo legal. 

Tal como surge del acta de constatación notarial que obra a fs. 6, se dijo que tal privación ocurrió desde el día 28 de noviembre de 2000 y hasta el momento en que se confecciona dicha acta, 29 de noviembre, lapso que dice contiene 344 días y por el que pretende la suma de $ 20 diarios, totalizando la suma de $ 6.880. 

Si bien el demandado niega la titularidad de tal derecho, en tanto el reclamo epistolar (fs. 54) lo cursó el señor Esteban Mendoza y la pretendiente lo hace en carácter de usufructuaria, no advierto que tal oposición resulta suficiente obstáculo como para impedir el resarcimiento pretendido, ello en tanto no puedo dejar de tener presente que el señor Mendoza resulta ser el padre de la pretendiente (ver partida de fs.17) con lo que nada obsta a reconocer a la señora Mendoza de Seoane como usufructuaria del bien, máxime si el mismo se encontraba estacionado en su domicilio, agregándose a ello que, según la tarjeta "verde" que en copia obra a fs. 16 (segunda posición), dicho vehículo se encuentra inscripto a nombre de la actora desde el mes de marzo de 2000. 

Respecto del lapso por el que se reclama se tiene, según declaración testimonial que obra a fs. 13 de la causa penal, el canasto se encuentra colocado desde el mes de noviembre de 2000, sin que exista constancia alguna de su retiro hasta el momento en que se labra la citada acta notarial. 

En cuanto al monto diario entiendo el mismo aparece como prudente, en tanto el reemplazo de un vehículo, por un transporte de similares características, no significa un gasto menor, no obstante tengo presente en esta oportunidad, que el presente reclamo se complementa con otro formulado por la misma actora, cual es el traslado a su lugar de trabajo en un transporte escolar, en este caso peticionando la suma de $ 129,60. 

Siendo que el daño se encuentra configurado, pero no se encuentra totalmente acreditado, salvo factura de fs. 23 in fine, debo estimar prudencialmente el monto indemnizatorio conforme las facultades que me otorga el Artículo 90 inc. 7 del Código Procesal Civil, ello a la fecha de la sentencia de Primera Instancia, 15 de marzo de 2011, entendiendo que la resulta justa la suma de $ 7.000, fecha a partir de la cual deberán correr los intereses a tasa activa hasta su efectivo pago. 

El siguiente rubro a considerar lo constituye el deterioro sufrido por el vehículo de la actora con motivo de la prolongada detención, punto sobre el cual acompaña factura de algunos gastos de repuestos y presupuesto por su arreglo a fs. 19. A su vez, la pericial mecánica de fs.127 indica que los gastos de reparación del vehículo, entre mano de obra y materiales, ascienden a la suma de $ 1.271,20, informe éste que fue puesto a disposición de las partes, según surge de fs. 138, sin que fuera observado, por lo que debo hacer lugar al mismo por esta suma, la se fija a la fecha de la pericia, agosto de 2003, a partir de la cual correrán los intereses correspondientes, calculándose los mismos a tasa activa que informa el Banco Nación, hasta su efectivo pago. 

El siguiente reclamo resulta del alquiler de una cochera para ubicar el vehículo del esposo de la actora, señora Eduardo Fernando Seoane, por el cual se peticiona la suma de $ 360. 

Entiendo el mismo también resulta procedente ya que, aún cuando el vehículo pertenezca a un tercero respecto de la titularidad del inmueble y ejercicio de la posesión del mismo, el acta de matrimonio que obra a fs. 17 acredita la existencia de la sociedad conyugal, siendo que el Artículo 1275, inc. 2, del Código Civil establece que son a cargo de la sociedad conyugal los reparos y conservación en buen estado de los bienes particulares del marido o de la mujer. 

Conforme a ello y recibos que obran a fs. 28/31 entiendo el reclamo aparece como suficientemente fundado, debiendo concederse la suma de $ 360, calculada a la fecha de cada uno de los recibos acompañados, a partir de las cuales correrán los intereses correspondientes calculándose los mismos a tasa activa que informa el Banco Nación, hasta su efectivo pago. 

El último reclamo formulado por la señora Mendoza de Seoane lo constituye el monto erogado a la Escribana de Nadai, cuya factura obra en copia a fs. 22, por la suma de $ 80.Resultando que el acta notarial da cuenta que tales servicios se llevaron a cabo el mismo día d emisión de tal factura, entiendo debe procederse a su admisión, como deuda de dinero, calculada ésta al día 25 de febrero de 2002, a partir de la cual correrán los intereses correspondientes calculándose los mismos a tasa activa que informa el Banco Nación, hasta su efectivo pago. 

En cuanto al reclamo formulado por el señor Esteban Mendoza, el primero lo constituye los gastos de cochera, por la suma de $ 360, que implican los cánones abonados por el lapso de 12 meses, habiéndose acompañado recibos, cuyas copias obran a fs. 24/27. 

Entendiendo que dicho reclamo aparece como debidamente justificado, debiendo concederse la suma de $ 360, calculada a la fecha de cada uno de los recibos acompañados, a partir de las cuales correrán los intereses correspondientes calculándose los mismos a tasa activa que informa el Banco Nación, hasta su efectivo pago. 

Deberá tenerse presente que, en todos los rubros precedentes, que han sido acogidos favorablemente y que se les adicionan intereses, ellos son los que deberán entenderse como "considerandos" de la sentencia al momento del nuevo texto que se dará al resolutivo de Primera Instancia. 

El siguiente rubro se refiere al daño moral que dice haber padecido el señor Mendoza con motivo de la denuncia penal efectuada por el demandado Díaz. 

Entiendo el mismo no puede prosperar ya que el ilícito por el cual se condena al señor Díaz en la presente nada tiene que ver con el delito por el cual se efectúa dicha denuncia, esto es de coacción, tal como surge de las actuaciones penales. 

En las mismas, en especial en la resolución que obra a fs. 29/31, la señora Juez interviniente sostiene que no existe mérito suficiente como para sostener el pronunciamiento y ordenar el procesamiento de Mendoza, pero tampoco como para sobreseerlo, merced a lo cual ordena una prórroga extraordinaria que, vencida, lleva al sobreseimiento de la causa a fs.33. 

Por lo dicho, entiendo que, en primer lugar no estamos frente a la circunstancia de un típico delito de denuncia calumniosa o infundada y, fundamentalmente, la indemnización de daños que se analiza en estos obrados debe surgir de los propios hechos turbatorios del demandado, conforme lo dispuesto por el Artículo 2803 del Código Civil, lo que en el caso del presente reclamo no se advierte, debiendo rechazarse la indemnización pretendida. 

Así voto. 

Por el mérito del voto que antecede los Dres. Serra Quiroga y Rodríguez Saa adhieren al mismo. 

SOBRE LA SEGUNDA CUESTIÓN EL DR. MARTINEZ FERREYRA DIJO: 

Que atento al resultado de la cuestión que antecede corresponde que las costas de la Alzada sean impuestas a la parte demandada, apelada vencida, de conformidad a lo normado por el Artículo 36 del Código Procesal Civil. 

A los fines de la regulación de honorarios profesionales deberá tenerse presente que, habiéndose obtenido la revocación total de la sentencia de Primera Instancia, los honorarios de los profesionales de Alzada de la parte actora apelante, deben regularse calculándose el .% de la escala, mientras que los honorarios de la parte demanda deberán ser el .% del .% de la escala, conforme lo dispuesto por el Artículo 15 de la Ley 3641. 

Así voto. 

Por el mérito del voto que antecede los Dres. Serra Quiroga y Rodriguez Saa adhieren al mismo. 

Con lo que se terminó el acto, procediéndose a dictar la sentencia que a continuación se inserta: 

SENTENCIA 

Mendoza, 15 de diciembre de 2011. 

Y VISTOS 

Por el mérito que resulta del acuerdo precedente, el Tribunal 

R E S U E L V E: 

1°) Hacer lugar al recurso de apelación deducido por la parte actora a fs. 417 en contra de la sentencia obrante a fs. 407/411 y, en consecuencia, revocar la misma en todas sus partes, la que queda con el siguiente texto: 

"I.- Hacer lugar a la acción negatoria interpuesta por los señores Bibiana E.Lourdes Mendoza de Se oane y Esteban Mendoza en contra del señor Mario Aníbal Diaz y, en consecuencia, ordenar a éste último a que en el plazo de diez días de firme que quede la presente proceda a remover el cesto de basura que obstaculiza, en toda su extensión, el ingreso al inmueble identificado como fracción D de calle Sáenz Peña 1116 del Departamento de Las Heras, ubicando el mismo en el sitio indicado por la Municipalidad de Las Heras a fs. 3 y 12 de las actuaciones administrativas n° 2444-D/2000 de dicho municipio, en condiciones tales que permita el libre tránsito de peatones y vehículos, o bien en el lugar que de común acuerdo establezcan las partes del presente proceso" 

"II.- Hace lugar al reclamo por daños y perjuicios promovido en autos por los actores y, en consecuencia, condenar al señor Mario Aníbal Diaz para que en el plazo de diez días de firme que quede la presente abone, a la señora Bibiana E. Lourdes Mendoza de Seoane la suma de Pesos ocho mil setecientos once con veinte centavos ($ 8.711,20), con mas intereses a calcularse conforme lo dicho para cada rubro en los considerandos, y al señor Esteban Mendoza la suma de Pesos trescientos sesenta ($ 360) con mas intereses conforme lo dicho en los considerandos" 

"III.- No hacer lugar al reclamo indemnizatorio promovido por el señor Esteban Mendoza, en contra del señor Mario Aníbal Díaz en concepto de indemnización por daño moral, por la suma de $ 1.000" 

"IV.- Imponer las costas del proceso al demandado vencido en la medida del progreso de la acción negatoria e indemnización de daños y perjuicios y, al señor Esteban Mendoza, en la medida del rechazo de su pretensión" 

"V.- Regular honorarios profesionales, a cargo del demandado, a los Dres. Elena Mirta Pelliser y Jorge Alberto Luraschi en las sumas de Pesos .($.) y . ($ .), respectivamente y, a cargo del señor Esteban Mendoza, a los Dres. Jorge Alberto Luraschi y Elena Mirta Pelliser, en las sumas de Pesos . ($ .) y . ($ .), respectivamente, sin perjuicio de los honorarios complementarios que correspondan. (Artículos 2, 3 y 4 de la Ley 3641)" 

"VI.- Regular los honorarios del Perito Ingeniero Mecánico Luis Alberto Uceda en la suma de PESOS . ( $ . ) y al Perito Ingeniero en Construcciones Roberto Muñoz en la suma de PESOS . ( $ . )" 

"VII.- FIRME LA PRESENTE RESOLUCIÓN , POR MESA DE ENTRADAS DEL TRIBUNAL REMÍTANSE LOS EXPTES VENIDOS COMO AEV A ORIGEN. CÚMPLASE" 

2°) Imponer las costas de la Alzada al actor, apelado vencido. 

3°) Regular honorarios profesionales a los Dres. Elena Mirta Pelliser, Jorge R. Batiz y Jorge Alberto Luraschi en las sumas de Pesos . ($ .), . ($.) y . ($ .), respectivamente. (Artículos 15 y 31 de la Ley 3641) 

Notifíquese y bajen. 

Dr. Oscar Alberto MARTINEZ FERREYRA Dr. Juan Enrique SERRA 

Dr. Adolfo RODRIGUEZ SAA 


