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Juicio De Reivindicacion Contrato De Comodato Falta De Legitimacion
Repeticion De Pago Dano Futuro

DOMINGO, 10 DE ENERO DE 2021

JURISPRUDENCIA
Juicio de reivindicacién. Contrato de comodato. Falta de legitimacidn. Repeticion de pago. Dafio futuro
En el marco de un juicio de reivindicacion, se confirmala sentencia que hizo lugar ala demandaincoaday en consecuencia,

condend ala demandada a desocupar y entregar a actor, libre de cosas y/u ocupantes, €l inmueble objeto delitigio. Enla
ciudad de Mendoza, alos quince dias del mes de mayo de dos mil diecisiete, reunidos en la Sala de Acuerdo de esta Excma. Primera
Camarade Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributario de Mendoza las Juezas de Camara Dras Alegjandra Orbelli
y Marinalsuani, no asi laDra. SilvinaMiquel por encontrarse en uso de licencia, trajeron adeliberar pararesolver en definitivalos
autos 250.125/52.579, caratulados "PARISI NATALIO EDGAR C/ ROSALES ESTER SUSANA P/ REIVINDICACION?,
originarios del Vigésimo Juzgado Civil, venidos a esta instancia en virtud del recurso de apelacion interpuesto por la demandada a
fs. 153, contrala sentenciadefs. 147/151.  La causa quedod en estado de resolver afs. 186. Practicado €l sorteo deley, se
estableci6 € siguiente orden de estudio: Juezas de Camara: Orbelli, Miquel, Isuani.  En cumplimiento de o dispuesto por los arts.
160 de la Constitucién Provincial y 141 del C.P.C., se plantearon las siguientes cuestiones aresolver.  Primera cuestion: ¢Esjusta
lasentenciaapelada?  Segundacuestion: costas.  Sobre la primera cuestion propuesta la Sra. Jueza de Camara Algjandra Orbelli
dijo: I. Enlaprimerainstanciala Juezaaquo hizo lugar ala demanda de reivindicacién incoada por €l Sr. Natalio Edgar Parisi y
en consecuencia, condend ala demandada Ester Susana Rosales a desocupar y entregar a actor, libre de cosas y/u ocupantes, €l
inmueble ubicado en Avenida Champagnat s/n, frente ala entrada del Camping Maristas, de Las Heras Mendoza, impuso costas y
difirié laregulacion de honorarios.  En su sentencia de grado, lajuzgadora tuvo como hechos no controvertidos por las partes, que
alafecha de interposicion de la accidn, la Sra. Rosales se encuentra ocupando el inmueble, y que el actor habria celebrado con el Sr.
Paredes -suegro de la demandada-, alrededor del afio 2004, un contrato de comodato sobre el mismo.  Indicé que la controversia
radica en que la demandada sostiene su falta de | egitimacién pasiva, argumentando que siempre ha reconocido la propiedad del
inmueble en otro, mientras que reconviene por repeticion de pago y dafio futuro por la suma de pesos cuatrocientos cuarentay cuatro
($444.000), fundado en que segun relata, en el afio 2007 el actor permitid la construccién a frente del inmueble, de unavivienda de
sesenta metros cubiertos, con el costo de laobraacargo acargo del Sr. Paredes (comodatario), y que acambio de ello el primero
ampliariael plazo del comodato en 25 afios, alegando que al sélo haber transcurrido seis afios desde la celebracion del comodato,
corresponde que el Sr. Parisi le abone el valor de laconstruccion.  En primer lugar, tratd la magistrada de grado |a defensa de falta
de legitimacion. Aclard que no es pacificala doctrina en cuanto alalegitimacion pasiva del mero tenedor frente ala accién de
reivindicacion. Sin embargo, invoco que €l legislador en lanotaal art. 2758 aclara que "la palabra poseer, poseedor, se aplicaen €l
caso del articulo y respecto al demandado, tanto al que posee como duefio de la cosa, como a que meramente latiene....". Por ende,
adhiri6 alateoria amplia que admite lalegitimacion pasiva del mero tenedor. Agrego que esta es la solucion que propiciael art.
2255 del Codigo Civil y Comercial. Por dichos fundamentos, desestimé la excepcion interpuesta. Entendié ademaés que
corresponde aplicar acaso € art. 2783 que dispone que ?El demandado que niega ser el poseedor de la cosa, debe ser condenado a
transferirlaa demandante, desde que éste probare que se halla en poder de aquél?. Sefial 6 entonces, que la demandada ha
reconocido expresamente encontrarse en poder del inmueble, y que dicha situacion fue corroborada con la prueba testimonial
rendida en autos. Aludio alas declaraciones del deponente de fs. 67 -cuando se le preguntasi la demanda reside en €l inmueble del
Sr. Parisi ubicado en Avenida Champagnat $/n esta responde. ?si, si me consta que reside en eselugar-  Luego, abordd la cuestion
de lareconvencion por repeticion de pago y dafio futuro. Advirtié que, de lo expuesto por la reconviniente, surge su reconocimiento
de que el supuesto contrato de comodato no habria sido celebrado con ellasino entre el Sr. Luis Alberto Paredesy el Sr. Natalio
Edgar Parisi, y que ademés era el comodatario quien que se haria cargo de los costos de la construccién. Negé que la demandada
reconviniente haya aportado prueba que permitatener por ciertalaexistenciadel comodato a que hace referencia. Especifico
gue, aln en lamejor posicion parala Sra. Rosales, que seria entender que el contrato existié, al no haberse hecho cargo la misma del
costo de la construccion ni tampoco haber pactado el uso del inmueble por el extenso plazo de 25 afios, no tiene derecho alguno a
percibir las mejoras, ni areclamar por dafio futuro, pues no es con ella con quien se pact6 el uso del inmueble por veinticinco afios a
cambio del costo delaconstruccion.  Agregé que tampoco obra en autos prueba alguna que permitatener por cierto que
efectivamente se efectud una nueva construccion distinta ala que originariamente habria prestado en comodato la madre del Sr.
Parisi al suegro de la Sra. Rosales ni tampoco el costo que habriainsumido laconstruccion delamisma.  Sumd alo dicho, que de
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la prueba rendida en autos surge que el actor reconvenido no presté autorizacion para que se construyeraen el inmueble. Tuvo en
cuentaatal fin las testimoniales rendidas. Pondero asi latestimonial del Sr. Daniel Rossi -al ser preguntado si sabey le constasi €l
Sr. Parisi autoriz6 la construccion de una vivienda en el inmueble sito en Avenia Champagnat sin nimero don-de habita la Sra.
Rosales, este responde ?me consta que no autorizd? (fs. 67)  11.- A fs. 165/166 expresa agravios lademandada apelante.  En
primer lugar, se agravia del rechazo de larepeticion de pago y dafio futuro. Sostiene que el reconocimiento del actor, de que a
celebrar el contrato de comodato con €l Sr. Paredes, éste estaba casado con la Sra. Rosales, es evidencia de que |os efectos del
acuerdo son transmisibles a sus herederos convivientes (arts. 2283 del C.C. y por analogia, art. 1496 del C.C., art. 9 ley 23.091)
Aduce que el contrato de comodato sigue vigente paralas partes, el conyugey los herederos.  Manifiesta que la negativaa que se
haya autorizado la construccion del inmueble no se funda en hechos ni prueba. Refiere que no existen cartas documentos que
manifiesten oposicion alaobra, no se acompafian denuncias ante la Municipalidad de Las Heras, el actor no presenté como AEV
ninguna demanda por interdicto de obra nueva, que permitierainterrumpir laconstruccion.  Entiende que de €llo se desprende que
hubo un consentimiento técito ala construccién que realizo paredes, y de la que la casa se construyo con dinero de lafamilia
paredes. Es decir que se construy6 con los frutos percibidos y provenientes de la sociedad conyugal. Considera que por €llo, la
demandada esté | egitimada activamente parareclamar las mejorasreclamadas.  Cuestiona la consideracion relativa a que lasu
parte no celebrd el contrato y no se hizo cargo del costo de la construccion. Sostiene que se trata de una interpretacion errénea,
puesto que €l actor reconoce que paredes y rosales estan casados, es decir que cualquiera de los conyuges esta facultado para
reclamar en representacion delasociedad.  Agregaque, el perito contador, determind que se trata de una construccion antisismica,
gue ha quedado en obra gruesa, es de ladrillos ala vista sin revoque, pisos de hormigon, techo de rollizos. El valor es de 210-000
pesos. Plantea que de no reconocerse €llo habria un enriquecimiento sin causa.  En segundo lugar, se agraviadel rechazo dela
defensa de falta de legitimacion sustancial pasiva. En términos similares alos expuestos a contestar la demanda, insiste en que €l
actor deberia haber interpuesto una accién personal y no real. Esgrime que la accidn carece de uno de |os el ementos que caracterizan
laaccion -pérdidadelaposesion- 111, A fs. 170/171 contesta el traslado la parte actora, solicitando el rechazo del recurso de
apelacion impetrado, por los fundamentos que expone, alos cuales remito en honor alabrevedad. 1V. Lasolucion.  a- Como
aclaracion preliminar, y dada la entrada en vigor del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, juzgo que -en tanto lalegitimacion es
una cuestion referida ala constitucion del derecho- el caso en estudio debe ser analizado alaluz del Codigo velezano, sin perjuicio
de que tales normas deban ser interpretadas alaluz de los mandatos constitucionalesy convencionales (Cfr. Kemelmajer de
Carlucci, A., ?Laaplicacion del Codigo Civil y Comercia alasrelacionesy situaciones juridicas existentes?, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2.015, p. 102; SCBA, 13/09/1977, LL 1979-B, 45).-  Recuerdo que la legitimacion pasiva en la accién de reivindicacion
no ha sido un tema pacifico en ladoctrina. Al respecto, y bajo lavigenciade laanterior legislacion aplicable a sublite, algunos
consideraban que la accién solo procedia en contra del poseedor, en € sentido técnico y estricto de la palabra, esto es, en contrade
quien ostentaba la cosa con animus domini, fundandose para ello principalmente en laletrade los arts. 2758, 2772y cc. del C.C.
(224849, 2251 y 2255 del C.C.y C.), y una corriente mayoritaria, integrada entre otros por el maestro Alterini, estimaba que debia
admitirse también contra el mero tenedor ?habida cuenta de la rigurosa fuerza interpretativa que cabe atribuir alanota del art. 2758?
(Cfr. Bueres Alberto J., (Dir.), Highton, Elenal. (Coord.), Cadigo Civil y normas complementarias, T. 5, Hammurabi, Bs. As., 1997,
p. 863). El art. 2783, contemplaba un caso més particularizado ain, el del demandado que negaba ser €l poseedor de lacosay
que, sin embargo, debia ser igualmente condenado a transferirlaal actor desde que éste probare que se hallaba en poder de aquél.

De acuerdo alaletradel articulo, entonces, sobre el actor pesaba la carga de demostrar que €l accionado se encontraba, no obstante
Su negativa, en posesion de la cosa, 0 al menos en latenencia para la postura amplia sostenida por Alterini (Zannoni, Eduardo A.
(Dir.), Codigo Civil y leyes complementarias, ob. cit., p. 909). Es decir que, en todo caso, a actor le incumbia la carga de probar que
el demandado |a ocupaba efectivamente, pues ello es requisito esencia para obtener la satisfaccion in natura de la pretension,
guedando a salvo | os supuestos contemplados en los articulos 2784 y 2785 del C.C. (Cfr. Zannoni, Eduardo A. (Dir.), Cédigo Civil y
leyes complementarias, ob. cit., p. 911infine).  El nuevo Cadigo Civil y Comercial de laNacion, en su articulo 2255 dedicado a
lalegitimacion pasiva en laaccion reivindicatoria, disipalas dudas que pudieran haber existido estableciendo que ?La accién
reivindicatoria debe dirigirse contra el poseedor o tenedor del objeto, aunque lo tengaanombre del reivindicante.?.  Asimismo no
puedo dejar de destacar que la doctrina ha sefialado que: ?el sistema probatorio que rige en el proceso petitorio no es gjeno alateoria
genera de la prueba del proceso civil. Conforme el esquema general de distribucion de la carga probatoria corresponde al
reivindicante probar |os hechos positivos en que funda su pretension, esto es: que estitular del derecho de poseer (ius possidendi) y
asimismo que el demandado posee indebidamente el objeto de su derecho; correspectivamente, aquellos hechos positivos enervantes
de la pretension del actor, deberan ser introducidos oportunamente y acreditados suficientemente por el demandado, tal el caso de la
existencia de vicios o defectos que afectan la eficacia genética o funcional de aquellos actos que sirven de causa a derecho del
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reivindicante (sea su validez, oponibilidad, subsistencia, etc.), o asi también cualquier hecho o acto constitutivo del derecho o mejor
derecho que alegue en contrario a del actor ...Si la accion reivindicatoria tiene por fundamento el derecho de poseer (ius possidendi)
y por finalidad el recupero del poder de hecho sobre la cosa puede decirse, que los recaudos central es de probanza exigidos al actor
parala procedencia de su planteo restitutorio son: a) el dominio a tiempo de litis contestatio (luego, la existencia actual es
presumida), y b) que el demandado esta en posesion de la cosa reclamada porque es precisamente lo que constituye la lesién del
derecho del actor? (Bono, Gustavo A. La posesion en €l petitorio: ineficacia probatoria de las constancias registrales, extension de la
posesién y pluralidad de ocupantes?, publicado en: LaLey Cérdoba, 2006, 910).-  Aplicando los conceptos vertidos a caso en
trato advierto, como también lo hace lajuez de grado que la demandada expresamente ha reconocido encontrarse en poder del
inmueble y que detenta materialmente el inmuebl e objeto de la accidn de reivindicacién incoada por €l actor, razén por lacua la
excepcion de falta de legitimacion pasiva debe ser desestimada.- ~ Ademéas destaco que en su memorial de agravios la demanda
reedita |l os fundamentos esgrimidos en otras etapas procesales, a fin de fundamentar la excepcion interpuesta, sin acompafiar un
argumento sdlido y distinto afin de demostrar que la conclusion de lajuez de grado es errénea. El agravio en trato debe ser
rechazado ya que no rebate adecuadamente |os sdlidos argumentos con los que la juez de grado rechaza la excepcion de falta de
legitimacion sustancial pasiva.-  b.-Laapelante se agraviatambién del rechazo de la reconvencion por repeticion de pago y dafio
futuro.-  Esnecesario recordar que cuando los hechos aegados no son admitidos por el adversario, ni son notorios o favorecidos
por una presuncion de laley que los tenga por ciertos bajo determinados supuestos -ni son normales o evidentes-, entonces sera
necesario probarlos de modo que el juzgador alcance suficiente convencimiento sobre la exactitud de los mismos o de las
afirmaciones que los contienen. ("Estudios de derecho procesal, t. 1, p. 22, Ed. E. J. E. A. Buenos Aires, 1967) 0 sea que pruebaesla
verificacion de afirmaciones contradichas.  Lacarga de la prueba es €l imperativo que pesa sobre cada uno de los litigantes para
que acrediten la verdad de sus afirmaciones respectivas, mediante su propia actividad, si quieren evitar lapérdidadel proceso. La
cargareferida, tiene una doble funcién: por un lado es apta para estimular lainiciativa de las partes en el sentido de producir las
probanzas de los hechos que les interesa fijar, bajo peligro de que no se tengan por ciertosy caer en la contienda; por otro, vale para
orientar al juez en cuanto ala decision que debe adoptar en orden alos hechos desconocidos -no acreditados- ya que en caso de duda
deberé tener por inexistentes a aquellos cuya prueba debia serle dada en el proceso; salvo que lapropialey dispongalo contrario.-
En tal sentido aclaramos que cuando €l juez advierte que un hecho controvertido, de importancia en la causa, ha quedado sin
justificar, no resultando que haya ocurrido ni que haya dejado de ocurrir, recién entonces buscard guiay mandato en las normas
sobre la distribucién de la carga de la pruebay rechazara la pretension de aquella parte que teniainterés en afirmarlo por valer de
sustento alamismay a derecho invocado, que o exige para conceder sus efectos juridicos.  Lacargade lapruebavendriaa ser el
riesgo de no probar. Y en aquel caso, quien tenia sobre si e "onus probandi, perdera el pleito.  Ello, porque las ssmples
alegaciones de | as partes no son idéneas para producir la conviccién sobre |os hechos que invocan; la carga de la prueba no es una
distribucién del poder de probar que tienen las partes, sino del riesgo de no hacerlo. En consecuencia, no supone ningln derecho del
adversario sino un imperativo de cada litigante (CNCom., esta Sala, "Nannis, Gonzalo Maria c. Caniggia, Claudio Paul &/ ordinario",
14/2/05; entre otros).  Sabido es que la carga de la prueba configura -reitero- un riesgo; y quien no pruebalos hechos que debio
acreditar pierde el pleito, si de ellos depende la suerte de lalitis. No interesa la condicién de actor o defendido ni la naturaleza
aislada del hecho, sino los presupuestos facticos de las normas juridicas; de maneratal que cada una de las partes quedan gravadas
por la carga de probar los hechos contenidos en las normas con cuya aplicacion aspira a beneficiarse, sin que interese el carécter
constitutivo, impeditivo o modificativo de aquéllos (CNCom., esta Sala, "Botbol, José c. Banco Central de la Replblica Argentina s/
ordinario", 28/6/07, JA 2007-1V, fasc. N° 8, pgs. 67/73, 21/11/07).-  Deali quela orfandad probatoria no puede ser suplida por €l
juez. Y s bien éste tiene la facultad de disponer las medidas que estime necesarias para esclarecer |a verdad de los hechos
controvertidos no puede suplir lanegligenciade las partes.-  El concepto de "carga' que se halla presente en la cienciay latécnica
del proceso, en todo momento y todo lugar, nos hace pensar en un imperativo del propio interés -que no es obligacién ni deber- en
virtud del cual cada uno de los litigantes esté incitado a cumplir los actos y g ercitar las facultades que el ordenamiento procesal le
concede, del modo mas oportuno y eficaz que le quepa, para no padecer €l serio riesgo de perder sus "chances', ver caducar sus
posibilidades (cerradas por la preclusion) y terminar herido por una sentencia adversa sean cuales fueren sus derechos.-  El que
pretende en juicio ser reconocido como acreedor y satisfecho en tal carécter, frente aotro al que atribuye ser obligado a cumplir una
prestacion en su favor, tiene a su cargo la prueba de |os hechos que suponen la existencia de la obligacion, o sea de |os hechos
"constitutivos' del derecho cuyo reconocimiento pretende. Debera entones justificar |os requisitos facticos que caracterizan lanorma
juridica constitutiva o creativa de derecho, puesta como base de su peticién.  Iniciar un proceso judicial tiene riesgos que las
partes toman en cuenta. Cada parte debe demostrar en juicio los presupuestos de la pretension que invoca; €l lograrlo o no esun
riesgo, yaque si no selo hace, la sentencia sera desfavorable. Las reglas de la distribucion de la carga adjudican ese riesgo aunao a
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otraparte.  El incumplimiento de la carga produce la pérdida del beneficio, siempre que exista una conducta voluntaria, es decir,
una eleccion racional. Para que esto ocurra debe existir igualdad en el acceso ala pruebay por ello, en lamedicién del riesgo es
esencial la posicion probatoria que tiene cada parte; esta posicién depende de variables tales como la obtencién y de produccion de
laprueba. -  Esdecir que los litigantes deben probar |os presupuestos que invocan como fundamento de su pretension, defensa o
excepcion y, tal imposicién, no depende de la condicion de actor o demandado, sino de la situacién en que cada litigante se coloque
dentro del proceso. Tal situacion se vincula con la carga de la prueba contenida en nuestro art. 179 del C.P.C., laque juega ante la
insuficiencia probatoria. Unicamente entonces, es posible acudir alos principios sobre la carga de la prueba, por verse el juzgador en
lanecesidad de fijar quién debera soportar las consecuencias dafiosas y que se producen cuando quien debia probar, no lo ha
conseguido (Conf. Fenochietto-Arazi, 2Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién Comentado y Concordado?, Tomo 2, pags.
322y sigs.). Es al accionante entonces a quien corresponde la prueba de los hechos constitutivos que invoca como base de su
pretensién.  Tal como se sostiene en la sentencia de primerainstancia, la demandada reconviniente no aporté prueba alguna que
permitatener por cierto el contrato de comodato alegado, ni que haya efectuado una construccion distinta ala existente, menos alin
ha acreditado el costo delamisma, y siendo esto carga de la accionante, cabe confirmar la sentencia en cuanto rechazala
pretension.-  Por elloy si mi voto es compartido por mis colegas, propiciaré el rechazo de la apelacion en trato y la confirmacién
delasentenciaen crisis- Asivoto. LaJuez de CamaraDra. Isuani adhiere, por sus fundamentos, al voto que antecede.

Sobre la segunda cuestion la Sra. Jueza de Camara Algjandra Orbelli dijo:  Las costas correspondientes ala al zada deberan ser
soportadas por laapelantevencida.-  Asivoto.  LaJuez de Camara Dra. Isuani adhiere, por sus fundamentos, al voto que
antecede.  Conlo que se dio por concluido el presente acuerdo, dictandose sentencia, la que en su parte resolutiva dice asi:
SENTENCIA:  Mendoza, 15 demayo de 2017.- Y VISTOS: Por lo que resulta del acuerdo precedente, el Tribunal
RESUELVE: 1°.- No hacer lugar al recurso de apelacion interpuesto afs.153 en contrade la sentencia de fs. 147/151, la que se
confirmaen todas sus partes.-  2°.- Costas en laazadaalaapelante vencida (Arts 35y 36 del C.P.C.).-  3°.-Diferir la
regulacion de honorarios hasta que obren elementos en la causa que permitan su cdlculo.-  NOTIFIQUESE Y BAJEN.

Dra. Marina Isuani -Juez de Cdmara-  Dra. Algjandra Orbelli -Juez de Camara- SE DEJA CONSTANCIA QUE LA
PRESENTE RESOLUCION ES FIRMADA POR DOS MAGISTRADOSATENTO A ENCONTRARSE DE LICENCIA LA Dra
SILVINA MIQUEL (ART. 88 Ap. Il del C.P.C. LEY 3800) Dr. Marcelo Daniel OLIVERA -Secretario-

024067E
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