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L ocacion De Obra Mayores Costos De La Obra Sistema De Ajuste Alzado
Prohibicion De Actualizacion Monetaria

JURISPRUDENCIA L ocacion de obra. Mayores costos de la obra. Sistema de gjuste
alzado. Prohibicidn de actualizacion monetaria Serevoca el pronunciamiento de primerainstanciay se rechazala
demanda por cobro de pesos, en la que |os accionantes pretendi-an se les abonaran los mayores costos de |a obra en que incurrieran.

En laciudad de San Isidro, Provincia de Buenos Aires, alos 12 di-as del mes de Noviembre de 2015, serelinen en
Acuerdo los sefiores Jueces de |la Sala Segunda de la Camara Primera de Apelacion en lo Civil y Comercia del Departamento
Judicial San Isidro, doctores MARIA FERNANDA NUEVO y JORGE LUIS ZUNINO, paradictar sentenciaen €l juicio:
"GUZMAN ROXANA Y OTRO C/ GUIXERAS ELVIRA ANA JOSEFA Y OTRO S/ COBRO DE PESOS ORDINARIO" causan®
SI-20595-2010; y habiéndose oportunamente practicado €l sorteo pertinente (arts. 168 de la Constitucion de la Provinciay 263 del
Cadigo Procesal Civil y Comercid), resulta que debe observarse el siguiente orden: Dres. Zunino y Nuevo, resolviéndose plantear y
votar lasiguiente: CUESTION  ¢Esjustalasentenciaapelada? VOTACION A LA CUESTION PLANTEADA EL
SENOR JUEZ DR. ZUNINO DIJO: 1. Lasentenciade fs. 653/659 vta. admiti6 la demanda entablada por Roxana Guzman y
Robinson Mauricio Bertoncini contra Elvira Ana Josefa Guixerasy Carlos Alberto Bohn, condenando a estos Ultimos a abonar alos
primeros, lasumade $... méas intereses. E impuso las costas a la parte demandada en su condicion devencida.  Dicho
pronunciamiento fue apelado por los accionados (v. fs. 666) quienes expresaron agravios afs. 680/685. Corrido el traslado
pertinente, el mismo fue evacuado por la parte actora (v. fs.687/691). 2. Losagravios.  Esencialmente postulan los demandados
que el sefior Juez a quo otorgd un acance excesivo ala prueba confesional (ficta) como elemento de conviccion, apartandose
arbitrariamente de las conclusiones arribadas por el perito contador, las cual es cuestionan seriamente el modo en que los actores
liquidaron los mayores costos de obra, aplicando un coeficiente de actualizacion vedado desde la sancidn de ley 23.928. Consideran
haber pagado i-ntegramente la obra encomendada; y que incluso se incurrié en demasi-a decisoria e incongruencia a fijar el monto
delacondena. 3.a Lasolucién.  Conviene anticipar afin de evitar |a afectacion de derechos adquiridos y 1a vulneracion del
normal gjercicio del derecho de defensa, que en funcion de las caracteri-sticas del caso y lo dispuesto por el actual art. 7 del Cédigo
Civil y Comercial, |os hechos debatidos se consumaron bajo el régimen normativo del Cédigo Civil por entonces vigente,
correspondiendo que ésa sealalegislacion aplicable ala especie, dado que laley nueva, en principio, carece de efecto retroactivo
(conf. en similar sentido S.C.B.A., C. 107.423 del 2-111-2011; C. 104.168 del 11-V-2011).  3.b. Vaor de la prueba confesional
fictay pericial.  Liminarmente cabe puntualizar que la absolucion de posiciones es un medio para provocar que €l adversario
(absolvente) reconozca, bajo juramento o promesa de decir verdad, un hecho pasado previamente afirmado por e ponente, personal
o de conocimiento personal de aquél, y contrario a interés que sostiene en la concreta causa (conf. Ac. 86.304, sent. del 27-X-2004
y Ac. 94.515, sent. del 12-1V-2006).  Ahorabien, como sucede en la prueba en general, ha dicho el méximo Tribunal provincial
que"... su vaor probatorio debe apreciarse en su correlacion con el resto de las pruebas atendiendo alas circunstancias de la causa,
pues de lo contrario se hari-a prevalecer laficcion sobre larealidad y ladecision podri-a alejarse de laverdad material. Y ello no
solo en el ambito de laconfesion ficta, cuya virtualidad probatoria, no es de plena prueba (art. 415 del C.P.C.C.), sino también en
relacion ala confesion expresa (conf. causa L. 78.959, sent. del 27-11-2002; C. 86.304, sent. del 27-X-2004), de fuerzainsuperable
gue la constituye en la probatio probatissima (art. 421 del C.P.C.C.)» (cf. S.C.B.A., C. 109.072, sent. del 12-X11-2012).  Veamos.
Ambas partes han reconocido ademas del monto original presupuestado para la construccion de la viviendafamiliar de los
demandados ($...), la existencia de trabaj os adicional es; mas difieren en el monto que asignan adicho rubro y en definitiva en cuanto
alavalidez de la actualizacion de los costos de construccién pretendidos.  Emanade la pericia contable que el contrato base de la
accion no previd adecuadamente el modo de calcular 1os mayores costos (v. fs. 209) y que se pretende la aplicacion del i-ndice de la
CamaradelaConstruccion.  Afirmo el experto: "... No sefijaunaférmula precisa de gjuste, sin perjuicio de sefidlar que los
ajustes por i-ndices se encuentran vedados por la"ley de convertibilidad» alin vigente. Sentado |o precedentemente expuesto, se
advierte que el procedimiento utilizado por los actores para el reclamo de mayores costos (ver planillade fs. 216) fue el de actualizar
mediante el i-ndice de la CAC (Capital Federal) las cuotas pactadas para el pago de la obra (no las sumas efectivamente percibidas)
desde el inicio de obra, calculo correcto desde el punto de vista aritmético, pero del que no puedo opinar respecto de su procedencia
legal).»  Cabe adicionar alasreferidas premisas que el objeto de los contratos debe ser juri-dicamente procedente atenor delo
normado en los arts. 953y 1167 del Cédigo Civil; que cuando un negocio juri-dico compromete la realizacion de un proyecto
constructivo, deben cumplirse las normas que rigen la praxis profesional, que son de orden publico, e indisponibles para las partes
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(art. 21, C.C.). Ello aplicatambién a modo defijar €l preciodelaobra.  En este punto deviene indispensable recordar la doctrina
establecida por la Suprema Corte declarada aplicable desde €l 1° de abril de 1991, que se mantiene incélume, sin que la
desarticulacion del sistema de convertibilidad implique la necesidad de modificarla (arts. 622 C.Civil, 7 ley 23.928 y 10 ley 25.561,;
SCBA C 101.774 S 21-10-2009; causa A3353/04 del 12/11/2013 rsd. 125/2013 Sala 118), pues se encuentravigente el art. 4 de laley
25.561 (el cual modifico laredaccion del art. 7 delaley 23.928) que dispone que en ninglin caso se admitirala actualizacion
monetaria, indexacion de precios, variacion de costos o repotenciacion de deudas, cualquiera fuere su causa, haya o no mora del
deudor, con las salvedades contempladas en lamismaley (art. 11, ley 25.561, texto segun art. 3 de laley 25.280, v. ley 25.713;
causa 93.488 del 13.7.2010 Salalll?y causa 48584-8 del 6/3/2014 rsd. 29/2014 de la Salall); no pudiendo entonces aplicarse ni
esgrimirse ninguna clausula legal, reglamentaria, contractual o convencional como causa de gjuste en las sumas que corresponda
pagar (conf. SCBA LP B 47871 B | 27/11/1996, sum. JubaB84684).  De este modo se decidid que corresponde declarar lavalidez
constitucional de la prohibicion de indexar establecida por laley 25.561, en tanto la modificacion por ellaintroducida alaley 23.928
mantuvo laredaccion del arti-culo 7° de esta Ultima, en €l que sdlo cambié el término "australes’ por "pesos’, estableciendo que €l
deudor de una obligacion de dar suma determinada de pesos cumple su obligacion dando €l di-a de su vencimiento la cantidad
nomina mente expresada, y que en ninguin caso se admitird actualizacién monetaria, indexacion por precios, variacion de costos o
repotenciacion de deudas, cualquiera fuere su causay, ademés, ratificd la derogacion dispuesta por su arti-culo 10, con efecto a
partir del 1° de abril de 1991, de todas las normas legal es o reglamentarias que establecen o autoricen laindexacion de precios,
actualizacién monetaria, variacion de costos o cualquier otraforma de repotenciacion de las deudas, impuestos, precios o tarifas de
los bienes, obras o servicios (SCBA LP L 116480 S 15/07/2015; sum. Juba B5008070). De acudirse ala "actualizacion", "regjuste o
indexacion” -términos que suponen una operacion matemética- se quebrantari-a la prohibicién contenidaen el art. 7 delaley 23.928,
precepto que se mantiene vigente luego del abandono de la paridad cambiaria dispuesta por laley 25.561 (SCBA LP C 119449 S
15/07/2015, sum. Juba B4201210).  Esunaregla subordinante del derecho que las convenciones particulares no pueden dejar sin
efecto las leyes en cuya observancia estan interesados el orden publico y las buenas costumbres (art. 21 C.C.); obviamente, a estos
dos principios deben acomodarse las leyes y la conducta de los particulares, y 10s jueces en su potestad jurisdiccional pueden alin de
oficio intervenir en los acuerdos privados para preservar valores irrenunciables de las partes y de la sociedad (SCBA LP C 100607 S
21/03/2012, sum. JubaB26864).  Lapretensién que introdujeran los reclamantes al demandar |os mayores costos de la obra, no
debi 6 tener favorable acogida, ya que pese alas modificaciones sufridas en los regi-menes financiero y cambiario en los Ultimos
anos, el plexo normativo vigente haratificado expresamente €l principio nominalista consagrado a partir de 1991, una de cuyas
manifestaciones fue la prohibicion de cual quier mecanismo de actualizacién monetaria, circunstancia que ademas fue advertidaen la
pericial delacual se apartd injustificadamente el pronunciamiento de lainstancia de origen (arts. 384, 474y cc. del CPCC). En
relacién al topico se han vertido las siguientes conclusiones: "...1a prohibicion de indexar impuesta en las leyes federales aludidas
procuraevitar que el alza de los precios relativos correspondientes a cada uno de los sectores de la economi-a, a reflgjarse de
manerainmediata en €l i-ndice general utilizado al mismo tiempo como referencia para regjustar |os preciosy salarios de cada uno
de los demas sectores, contribuya de manerainercia aacelerar las azas generalizadas de precios. Por tal motivo, larecomposicion
de lapérdida del valor adquisitivo ha de darse sector por sector y caso por caso. Como se dijo, laventgja, acierto o desacierto de
dichamedida legislativa escapa a control de constitucionalidad, pues la convenienciadel criterio elegido por el legislador no esta
sujetaarevision judicial...», asi- como también se puntualizo: "...por 1o que corresponderi-a aplicar a caso la prohibicion dispuesta
por las mencionadas normas e invalidar |a estipulacién cuestionada de conformidad con lo establecido por los arts. 502, 953, 1038,
1047 y concordantes del Cadigo Civil, pueslas disposiciones de las leyes 23.928 y 25.561 son de orden publico y no pueden ser
modificadas por la voluntad de los contratantes, més alla de su indudable naturaleza federal (conf. Fallos: 315:1209; 316:2604;
317:605; 319:3241; 320:2786 'y 328:2567)...» (cf. C.S.J.N. inre"Chiara Di-az, Carlos Alberto ¢/ Estado provincial s/ accién de
gjecucion», Fallos: 329:385;in re "Massolo, Alberto José ¢/ Transporte del Tejar S.A.», expte. M. 913. XXXIX., sent. del 20/4/
2010, consid. 10), 15) y 16).  De manera que aun cuando por efecto de la confesion ficta se tenga por reconocida documentacion
relativa a la contratacion entre las partes, no puede prescindirse de la contradiccion que ostenta la convencion (v. fs. 84, 209), en la
medida en que, por un lado, €l precio estipulado o presupuestado parala obraincluye entre otros y fundamentalmente los materiales
y lamano de obra, pero por el otro, consigna que se hara cargo el comitente del incremento que se produzca en |os precios por tales
conceptos, tomandose como i-ndice € de la Camara de la Construccién, lo que implica un sistema de actualizacion vedado
legadmente.  Efectuadas dichas aclaraciones encuentro que aun cuando en la demanda se admitié que no se suscribié ninglin
convenio, de acuerdo ala documentacién glosada en la causay reconocida en formaficta -fs. 91/92, fs. 216/217-, la obra se contratd
bajo el método de "gjuste alzado» en el que el comitente pagaba conforme al avance de la construccion. Y es claro entonces que €
locador de obra procuré cubrir los mayores costos durante el afio que demorari-alarealizacion de la vivienda; habiendo pretendido
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con ello aumentar €l precio en lasumade $... (mayor costo por efecto de |la actualizacion implementada) como lo reflejan las
planillasdefs. 91y 216.  Ental caso, no setratd en laespecie de la gjecucion de laobra por el sistema de a coste y costas, en que
el comitente se obligaarembolsar a locador todo lo que éste invierta en materialesy mano de obray a pagarle la utilidad
convenida. Tampoco fue e supuesto de un precio indeterminado, ni habi-a convenida obligacion de rendir cuentas de los gastos
realizados por €l locador a ser reembolsados por el comitente (conf. Belluscio-Zannoni, "Cédigo Civil Anotado», T° 8, pag. 70, ed.
Astrea). Por el contrario, existe contrato de locacion de obra por precio determinado, también Ilamado de "ajuste alzado», cuyos
efectos prevé € art. 1633 C.Civil, concurriendo dos caracteri-sticas: 1°) precio global convenido de antemano paralatotalidad de los
trabaj 0s, 2°) que ese precio no esté sujeto a regjustes en mas o en menos. Contratada la obra por una sumafijay determinada -como
razonablemente debe interpretarse en el caso (art. 1198 del C.Civil)- toda labor que debi6 ser prevista hubo también de ser gjecutada
aexpensas del locador, salvo patente imprevision (causa45.199 del 2-2-1988 ex Salall®), extremo que no puede interpretarse como
invocado por el apelante, ni menos aln acreditado, pues deben tratarse de aumentos imprevisibles y extraordinarios que tornaren
excesivamente onerosa la prestacion. Ello asi-, la ateracion de las condiciones contractual es original es debe producir una disparidad
en las prestaciones |o suficientemente notoria como para constituir una evidente injusticia: no basta que se haya convertido en un
mal negocio del locador para que sea aplicable el instituto de laimprevision (CNFed. Cont. Adm., Salalll, 4.11.80, LaLey
1983-B-218), sobre todo teniendo en cuenta la condicién profesional del locador de obra, respecto de quien debe presumirse una
mayor prevision derivada de su experiencia profesional (arts. 902, 909 del C.Civil), pueslo contrario implicari-a desconocer
facilmente el principio de invariabilidad del precio (CNCiv. SalaG, 21.3.83, E.D. 104-394; causan® 110.522 rsd. 62/11 del 17.5.11
Sdall). Enel sistemade gjuste alzado el precio pactado es global y Unico o, en todo caso, variable por modificaciones o
innovaciones en €l proyecto original (adicionales). Por ello, los beneficios y riesgos de que €l costo de produccion se aleje del precio
pactado son exclusivamente del constructor (CC0103 LP 224649 RSD-284-96 S 03/09/1996, sum. JubaB201248).  Asi-, las
alternativas posteriores ala celebracion del contrato, durante su gjecucion, plantean a veces frecuentes conflictos cuya solucién es
mas facil cuando se ha documentado adecuadamente el contrato en sus diferentes aspectos (doc. art. 1632 del C.Civil). Pero todos
los trabajos que se reputen necesarios, seguin las reglas del arte, y que debieron ser tenidos en cuenta por €l locador, obrando con
cuidado y prevision (art. 1198 del C.Civil), se consideran incluidos en el precio convenido y no dan derecho alguno a reclamar
ningun suplemento. Y el locador debe asumir un deanormal en este tipo de contratos que justificala presuncion de que el precio
ofrecido ha previsto adecuadamente |os costos que insumirala obra. Sus errores de célculo, impericia o negligencia, no deben ser
soportados por €l comitente, pues ello constituye lo que se llamariesgo empresario en sentido econdmico (art. 1633 C.Civ.; CNCiv.
SalaD, 26.3.78, JA 1980-111-231). El comitente contrata la obra confiando en la competencia, experienciay capacidad técnica del
locador de obra; nadie més indicado que éste para prever los trabajos que, segun las reglas del arte, son indispensables parala buena
gjecucion tenidaen mira; si esaprevision falla o resultainsuficiente, debe el locador cargar con las consecuencias de o que debe
atribuirse, en principio, bien sea a su malafe o cuando menos a su impericia o negligencia (art. 1633 bisdel C.Civil; causas 54.154
del 6-8-1991 ex Sadlall% 110.522 citada).  Adviértase que e importe por la actualizacion ($...) surge de la propialiquidacion
practicada en la demanda (fs. 276), representando un incremento del orden del 13 % aproximadamente sobre el costo o precio
pautado a inicio delaobrade $..., no tratdndose de un aumento extraordinario que justifique apartarse de la regla consagrada en el
art. 1633 del C.Civil. Y dadalacalidad profesional de los actores, pesaba sobre ellos un mayor deber de cuidado y prevision en los
términos que impone €l art. 512 del Codigo Civil. De ahi- que dada la expresa prohibicion de indexar y del inviable método
empleado para el calculo del precio (art. 1197, 1198, C.C.), no es dable reconocer alos incoantes la pretension deducida (cf. arg.
arts. 21,953y 1167 C.C.).  3.c. Delaliquidacion ensayada por |a demandante se otorga a los trabajos adi cional es ef ectuados un
valor de $... (v. fs. 276), monto que coincide con €l calculado por la perito arquitecta (fs. 576 vta.; art. 474 del CPCC). Y aungue no
hay discusion entre las partes acerca de la existencia de | os [lamados trabajos adicionales (més ala de s fueron correctamente
documentados 0 no, o0 si seintrodujeron o no unilateralmente), o concreto es que no puede soslayarse que descontando el
improcedente reclamo de los mayores costos por la actualizacién, se arriba ala conclusion de que la demandada abond
{-ntegramente laobraencomendada.  En efecto; el Juez de lainstanciade origen llegd a mismo resultado que el actor: sumo $...
(precio global einicia), $... (en concepto de "adicionales») y $... (por sistema de actualizacion), lo que da un total de $... No
obstante, quitando el inconducente costo de actualizacion -segun se explicéd-, €l precio de la obraseri-ade $... Con lo cual, ladeuda
estari-a cancelada, ya que el propio actor reconocié en la demanda que la demandada le pagd $... (también lo hizo al redactar las
posiciones. v. fs. 496, 497 -arts. 163 inc. 6°, 330, 409 del CPCC-). Inclusive, debe considerarse pagada la obra cuando |a actora se
expidid acerca de los recibos aportados por |os accionados, pues ahi- admitio, pese a descontar un valor de $... (por visadosy la
confeccidn de un doble recibo por la existencia de uno provisorio) que le habi-an abonado $... (v. fs. 432 vta). Y también debe
considerarse saldada la obligacion a partir de lo expuesto por el perito contador (fs. 395/397), porque contabilizd pagos
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documentados por $..., y, descontados |os recibos de $... por trabajos previos a inicio de la obra que no fueron incorporados al
presupuesto (v. fs. 209), arribé al resultado de que |os demandados abonaron -cuanto menos- $... (v. fs. 395/397).  Esdecir queen
cualquierade las variantes de cél culo que surgen de las constancias de autos (si se elimina el mayor costo por la actualizacién) se
concluye en que la deuda ha sido cancelada, tornando improcedente laaccidn intentada.  Por todo 1o expuesto, propongo admitir
la apelacion bajo examen y consecuentemente, rechazar la demanda por cobro de pesos promovida por Roxana Guzman y Robinson
Mauricio Bertoncini contra Elvira Ana Josefa Guixerasy Carlos Alberto Bohn. 4. Lascostas.  Las costas de primerainstancia
y las generadas en la Alzada se imponen alos actores vencidos (art. 68, C.P.C.C.).  No siendo necesario tratar més cuestiones que
las conducentes a la adecuada solucion del pleito (art. 266 del CPCC), voto por laNEGATIVA. A lacuestion planteada, la sefiora
Jueza doctora Nuevo por |os mismos fundamentos, votd también por laNEGATIVA.  Conlo quetermind e Acuerdo, dictandose
lasiguiente: SENTENCIA  Por €llo, en virtud de las conclusiones obtenidas en el Acuerdo que antecede y de los fundamentos
expuestosen el mismo:  |. Serevocael pronunciamiento de primerainstanciay consecuentemente, se rechaza la demanda por
cobro de pesos promovida por Roxana Guzman y Robinson Mauricio Bertoncini contra Elvira Ana Josefa Guixerasy Carlos Alberto
Bohn.  Il. Las costas en ambas instancias se imponen alos actores en su calidad de vencidos (art. 68, C.P.C.C.).  Ill. Sedifiere
laregulacion de los honorarios para la etapa procesal oportuna (art. 31 delaley 8904).  Regi-strese, notifi-quese y devuélvase.
005532E
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