///la ciudad de San Isidro, a los     26      días del mes de octubre de dos mil diez, se reúnen en Acuerdo los señores Jueces de la Sala Tercera de la Cámara Primera de Apelación en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial San Isidro, doctor JUAN IGNACIO KRAUSE y doctora MARÍA IRUPÉ SOLANS, para dictar sentencia en el juicio: "Juan, Claudia Mabel c/Liandro, Daniel y otros s/inexistencia de Acto Jurídico. Nulidad de escritura” (causa 108.424) y “Labriola, Nora Elvira c/Juan, Claudia Mabel y otro s/ redargución de falsedad” (causa 108.446) y habiéndose oportunamente practicado el sorteo pertinente (arts. 168 de la Constitución de la Provincia y 263 del Código Procesal Civil y Comercial), resulta que debe observarse el siguiente orden: Dr. Krause y Dra. Soláns, resolviéndose plantear y votar las siguientes:

        
C U E S T I O N E S

1ª ¿Es justa la sentencia apelada?

2ª ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

          V O T A C I O N

          A la primera cuestión, el señor Juez doctor Krause dijo:

1º) La sentencia única de fs 1102/1121, y su aclaratoria de fs. 1138 (causa 108.424) y fs. 833 (causa 108.446), hizo lugar a la demanda por redargución de falsedad promovida y, habiéndose allanado las partes a la inexistencia del acto jurídico, mandó  inscribir el dominio del bien inmueble en litigio a nombre de Nora Elvira Labriola. Hizo lugar también a la demanda que por cobro de daños y perjuicios iniciara Claudia Mabel Juan contra Daniel Liandro a quien condenó a abonar la indemnización fijada ($72.600) con más sus intereses y actualización por el coeficiente de reajuste pertinente. Hizo lugar a la excepción de falta de legitimación pasiva opuesta por “La Meridional Cía. Argentina de Seguros”, extendió la condena al Colegio de Escribanos en los términos del art. 29 III. Del dec. Ley 9020/78 e Impuso la costas al demandado Daniel Liandro. Rechazó, en cambio, la demanda que por daños y perjuicios promoviera Claudia Mabel Juan contra Nora Elvira Labriola, Oscar Amilcar Miranda y Raúl Roberto Liandro, con costas a la actora. 

Apela la actora Claudia Mabel Juan conforme agravios de fs. 1198/1231 contestados por Nora Elvira Labriola a fs. 1234/1247  y por la citada en garantía a fs.1248/1249

No está cuestionado que Nora Silvia Labriola, propietaria del inmueble de  la calle O`Higgins 3440, piso 1º “C” de Capital Federal, se propuso venderlo para lo cual publicó avisos en el diario “Clarín” con la leyenda “dueño vende”. Por su parte la actora Claudia Mabel Juan, que había vendido un departamento de su propiedad y se encontraba en la búsqueda de otro para su compra, se interesó por uno ofrecido por el diario por quien se hacía llamar arquitecto Benítez. Si bien el primero que éste le ofreciera no fue de su agrado con posterioridad le ofreció el que tenía en venta Labriola accediendo a visitarlo en compañía de Benítez el 29-10-99. Habiendo sido este departamento del agrado de Juan ofertó para su compra, a través de Benítez con quien firmó una reserva de $500 en efectivo Y $500 con un cheque del Banco de Galicia. Mientras que Benítez dijo a Labriola que la oferta realizada era como ella quería de US$ 78.500 a Claudia Juan le hizo saber fraudulentamente que Labriola había aceptado su oferta de U$S 35.000. Así entonces Claudia Mabel Juan designó como escribano a quien era de su confianza Daniel Liandro, encomendando a Benítez que con él se entendiera a los efectos de la escritura y a él se entregara la documentación pertinente para hacerla.  Labriola por su parte, a fin de firmar la escritura, entregó a Benítez a quien consideró intermediario de Juan, el original del título de propiedad, el poder de venta que Miranda había otorgado a Labriola, las boletas de impuestos y servicios y le encomendó gestionar el certificado del administrador del consorcio y la legalización del poder de Miranda. 

Así las cosas y habiendo engañado a ambas partes el supuesto arquitecto Benítez, a quien no pudo identificarse en la causa penal, por ello archivada, logró que el día fijado para la escritura un tercero, haciéndose pasar por Labriola, firmara la escritura y recibiera de Juan los U$S 35.000 que no pudieron recuperarse.

Está consentida la sentencia en cuanto ha declarado inexistente la transmisión  dominial del inmueble de la calle O`Higgins 3440, piso 1º “C” de Capital Federal a favor de Claudia Mabel Juan, instrumentada en la escritura pública nº 142 del 5 de noviembre de 1999 (copia de fs. 652/6549) cuya nulidad también se ha declarado, por no haber sido la venta efectuada por la titular dominial Nora Elvira Labriola. También está consentida en cuanto ha condenado al escribano Daniel Liandro por los daños y perjuicios ocasionados a la actora merced a la responsabilidad que se le ha atribuido como notario interviniente en la escritura declarada falsa.   

2º) Se agravia la actora por haberse rechazado la demanda, por cobro de daños perjuicios, respecto de Nora Elvira Labriola y Oscar Amílcar Miranda.

La sra. Juez “aquo” concluyó en que Benítez no actuó con mandato oculto de Labriola, ni como representante de Juan. Tuvo por demostrado, a partir de las constancias de la causa penal y de la prueba producida en esto autos, que Benítez fue un intermediario entre Juan y Labriola quienes fueron víctimas de un engaño, burladas ambas en su buena fe, no correspondiendo endilgar  a ninguna de ellas responsabilidad alguna. Concluye en que, si bien se le confió a Benítez la documental pertinente para lograr realizar los trámites de rigor, que aquél hizo llegar al escribano interviniente, no hubo voluntad por parte de Labriola de otorgar a Benítez la facultad de representarla en la transacción que iba a realizarse, dado el ardid pergeñado por aquél. Consideró así su voluntad viciada, producto del engaño o ardid de Benítez, conforme las normas contenidas en los arts. 928, 931 y 933 del Cód. Civil  en las que la Sra. Juez “aquo” funda su decisión.

Sostiene la actora en sus agravios que el mandato oculto no ha sido sino uno de los encuadres posibles en el que se sustentó la responsabilidad de la demandada y que, primordialmente, se la fundó en la relación de dependencia entre esta última y Benítez en los términos del art. 1113 del Cód. Civil. Señala en tal sentido que la entrega de documentación y especialmente el título de propiedad a Benítez creó entre este último y la demandada una relación de dependencia. Sostuvo que la entrega de la documentación constituyó una grave imprudencia, por parte de Labriola, ya que sin el título el delito cometido por Benítez hubiera sido teóricamente imposible. Señala que su actitud de no identificarse al momento de visitar la actora el departamento, haber ocultado su condición de divorciada, y su deslealtad procesal al negar hechos que se hallan probados en la causa penal, corroboran su responsabilidad. Sostiene que el delito cometido por Benítez tiene como antecedente las tareas que le asignara Labriola, por lo que el delito fue cometido no sólo en ocasión sino también con motivo de las funciones asignadas que permitieron el ilícito. Afirma que frente a la escribanía, Benítez se erigió no sólo en mandatario sino en dependiente de Labriola para efectuar gestiones que incumbían a ésta representándola. 

Adelanto a V.E. que el agravio no ha de prosperar.

En efecto; dejada de lado como hipótesis la existencia de un mandato oculto por haberse consentido en este aspecto la sentencia apelada que lo descartara, es dable considerar que la sra. Juez “aquo” exime de responsabilidad a la demandada por haber estado viciada su voluntad en el acto de entrega de la documentación, conducta que para la actora constituye tanto la prueba de un mandato aparente cuanto la figura del dependiente por el cual debe responder en los términos del art. 1113 del Cód. Civil. Es decir para la sentenciante no ha existido de parte de la demandada acto que la responsabilice por estar viciada su voluntad tanto sea por el error al que se refiere el art. 928 del Cód. Civil cuanto por el dolo de la que fue objeto en los términos de los arts. 931 y 933 del Cód. Civil. Y sobre este aspecto fundamental de la sentencia, por la que se exime de responsabilidad a la demanda por la existencia de error y dolo, nada dice el apelante en sus agravios careciendo, por ello, de la aptitud recursiva exigida por el art. 260 del C.P.C. Ya sea que se encuadre la conducta de la demandada en la figura del mandato aun aparente o en la relación de dependencia del art. 1113 del Cód. Civil, no ha habido en ninguno de ambos casos -para la sentenciante- responsabilidad de la demandada por haber estado su voluntad viciada.

Y aun cuando así no se lo considerase, ha de concluirse  –lo adelanto- en que tampoco está demostrada la existencia de la responsabilidad refleja que se imputa a Labriola por el hecho de quien para la apelante ha sido su dependiente.

Cabe destacar en este sentido que la noción de “dependencia” no se refiere solo al trabajador por cuenta ajena, asalariado, empleado o subordinado; también resulta indiferente para que haya dependencia la existencia de contrato alguno, basta que alguien realice actividades por encargo de otro y que éste  ejerza un poder efectivo o virtual de impartir órdenes o instrucciones. El art. 1113 del C. Civil no solamente extiende la responsabilidad del principal al daño causado por el hecho de los dependientes, sino más precisamente por el de “los que están bajo su dependencia...”. Y tal concepto –reitero- no necesariamente implica la subordinación permanente, propia de una relación laboral, pues cubre también una sujeción ocasional, temporaria o parcial para uno o varios asuntos determinados (VÁZQUEZ FERREYRA en “Código Civil...” dir. por BUERES y coord. por HIGHTON, ed. HAMMURABI, vol. 3-A, pág. 482; KEMELMAJER de CARLUCCI en “Código Civil Anotado”, dir. por BELLUSCIO y coord. por ZANNONI, ed. ASTREA, vol. 5, pág. 432). Así –para el art. 1113- el concepto de dependencia es amplio. Ella existe cuando media una autorización para obrar proveniente del principal y éste detenta un poder efectivo o virtual de impartir órdenes e instrucciones (IV Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y Procesal, Junín 1990, transcr. por VÁZQUEZ FERREYRA, en op. cit., pág. 484; Causa 102.072 del 20-2-07, 95.712 del 29-6-2004, 89.479 del 17-7-02, 86.747 del 30-3-2004 de la Sala IIa).

Y si bien es cierto que los hechos probados en la causa referidos por el apelante podrían suponer una relación de dependencia, no ha de perderse de vista, por un lado, que –como lo sostiene al contestar los agravios- Labriola  se dispuso a vender el inmueble por cuenta propia, sin intermediario, publicando al efecto un aviso de “dueño vende” y, por otro, que el encargo de Labriola a Benítez es consecuencia del que la actora, en forma previa, también le hiciera dándole a Benítez tareas propias de intermediario entre la compra y la venta encarada. Está demostrado en este sentido, que Juan aceptando la intermediación de Benítez, firmó una reserva de compra respecto del inmueble de la demanda, proyectada por la Dra. Chiro de la escribanía Liandro (respta. 31ª posición, fs. 471/472 autos Labriola c/Juan; dec. de la Dra. Chiro, fs. 361 de la causa penal 109.758-1999), que fuera destruida el día de la falsa escritura (reconocimiento efectuado en el punto 24 de la demanda en autos Juan c/Labriola). También esta probado que entregó para Labriola, a través de Benítez, en concepto de seña la suma de $500 en efectivo y $500 en cheque del Banco Galicia y pago a Benitez la comisión por su intervención (reconocimiento efectuado en el punto 24, fs. 80 vta., de los autos Juan c/ Labriola). Tampoco está cuestionado que el escribano Daniel Liandro, que instrumentara la escritura pública de venta, fue designado también por la actora Juan (respta.posición 15ª, fs. 471/472de los autos Labriola c/ Juan). Es claro así entonces que tanto Benitez como Liandro actuaron como “dependientes” de Juan, en la interpretación amplia que –como se vio-  corresponde dar al término en el marco de la responsabilidad refleja.

Ello así cabe poner de relieve que la responsabilidad del principal por los actos de quien está bajo su dependencia alcanza a los daños que éste provoque no sólo en el ejercicio de sus funciones sino además los provocados con motivo o en ocasión de ellas, aunque lo actuado exceda de lo expresa o tácitamente encomendado. La tesis de la ocasión, en la cual basa su agravio la actora, ha recibido un fuerte apoyo en la reforma del art. 43 del C.Civil, que regula la responsabilidad por los hechos ilícitos de las personas jurídicas. Es así que se ha afirmado que el principio contenido en el art. 43 del C.Civil –responsabilidad de la persona jurídica por daños causados por quienes la dirigen o administra- es aplicable analógicamente a la responsabilidad del principal por el hecho dañoso cometido por el dependiente. Ello lleva a acoger la tesis más amplia y debe admitirse la responsabilidad del principal por el hecho dañoso cometido por el dependiente en “ocasión” o con “motivo” de las funciones (Causa 100.629 del 24-10-06 de la Sala IIa; SC. Mendoza, Sala IIª, 14-10-80 citado por Bueres- Highton, “op. Cit.”, tº 3º, pág.487; Borda, Tratado de derecho civil argentino. Obligaciones 3ª ed, 1971, p. 271). 

Pero en cualquiera de los casos debe mediar sí una relación de causalidad adecuada entre el ámbito funcional y el hecho dañoso del dependiente a la luz de la normativa del art. 901 y ss. del Código Civil (Bueres-Highton, op.cit., tº 3º, p.490; causa 100.629 del 24-10-06 de la Sala IIª ya citada). El acto cumplido con motivo de la función delegada debe guardar un nexo de causalidad adecuado con el daño provocado para que el principal responda por el hecho de su dependiente; en otras palabras que de no haber mediado el antecedente de la función el daño no hubiera acontecido (S.C.B.A., Ac. 65.844 del 26-10-99; Causa 89.479 del 17-7-02 de la Sala IIª ya citada).

Desde esta perspectiva ha de concluirse en que si bien los hechos llevados a cabo por Labriola, y especialmente el hecho de haber entregado a Benítez el título de propiedad, pueden configurar la relación de dependencia ya caracterizada, es claro que no ha sido esta última la causa adecuada del ilícito cometido por Benítez, fuente de los daños sufridos por las partes; por el contrario lo han sido  los encargos o cometidos dados por la actora tanto a Benítez, al celebrar a través suyo la reserva de compra -que justifica la confianza puesta por Labriola en él y en razón de la cual entregara la documentación-, cuanto al escribano interviniente, que al no cumplir en debida forma con las obligaciones a su cargo, especialmente la fe de conocimiento respecto de la vendedora que no conocía, constituyen los hechos sin los cuales evidentemente el daño no se habría producido. Cabe recordar en este sentido que interrumpen el nexo causal la condición concomitante -que desenvuelve su propio curso causal con exclusión del efecto causal de la conducta del imputado-, y la condición superviniente, que no es una se​cuela del curso causal desenvuelto por la conducta del victimario, pu​diendo romperse aquél nexo causal por el hecho del perjudicado o por el caso for​tuito o por el hecho de un tercero (MOSSET ITURRASPE, "Responsabilidad por Daños", I, 208), y en tales supuestos el juez se encuentra en pre​sencia de una consecuencia casual, extraña a la responsabilidad del agente y el victimario no puede ser condenado a enjugar otro daño que el que comprobadamente produjo (arts. 901 y sigs. del C.C. y 375 del CPCC.; causas 47.432 del 10-11-88, 53.776 del 17-5-91, 54.976 del 8-10-1991 de la Sala IIª). Así aun cuando la responsabilidad refleja por el hecho del dependiente es objetiva, la misma queda desvirtuada al comprobarse que la real causa del daño no ha sido la conducta del dependiente sino la de la propia victima o de un tercero por quien el principal no deba responder. Tal es el caso de autos en que la causa del daño –reitero- ha sido la conducta de Benítez como dependiente de la actora -con el que se firmó y pagó la reserva presentada a Labriola- y la del escribano interviniente designado también por la accionante, ambas imprevisibles e inevitables para Labriola (art. 1113 del Cód. Civil; Bueres-Highton, “op. Cit”, t. 3ª, pág.494; Lambías; “Código…”, t.II-B, pág.460; Compagnucci de Caso, R. “Responsabilidad de los escribanos”, Responsabilidad Civil, Doctrinas esenciales, La Ley, t.V, pág. 1127).

Si bien es cierto que la demandada negó, al absolver posiciones, los hechos a que se refiere el apelante en sus agravios, tales negativas no tienen la incidencia que se pretende en el marco de la lealtad procesal que se pregona, puesto que aquellas carecen de real importancia desde que fue la propia absolvente la que reconociera en sus declaraciones anteriores en la causa penal, los hechos que después se negaran. Es que las negativas formuladas por quien absuelve en la prueba de posiciones en cuanto lo favorecen carecen de valor probatorio alguno. La confesión es una declaración de conocimiento de hechos desfavorables al absolvente, por lo que no es prueba de los hechos que le resulten favorables (doctr. arts. 402 y 411 CPCC.; causa 47.962 del 13-12-88, 86.955 del 5-4-05 de la Sala IIª). 

Ha de confirmarse, pues, la sentencia apelada en cuanto rechaza la demanda por cobro de daños y perjuicios promovida por Juan contra Labriola y Miranda. 

3º) Subsidiariamente, y para el caso que se confirmara lo resuelto respecto de Labriola solicita la actora que se  modifique la sentencia y se impongan las costas en el orden causado en ambas instancias. También subsidiariamente requiere que las costas aun frente a Miranda, sean impuestas en el orden causado tanto en lo que se refiere a la demanda como a la excepción de falta de legitimación pasiva que opusiera el último de los mencionados.

         El agravio no ha de prosperar.

En efecto; la imposición de costas no es un premio al vencedor ni una pena al vencido, sino una indemnización debida al primero por los gastos que, al obligarlo a litigar, le ocasionó el segundo. Se trata del reem​bolso de las erogaciones que forzosamente debió hacer al vencedor para obtener la actuación de este Poder, que declare el derecho discutido por el oponente (art. 68 del C.P.C.C.; causa 52.574 del 1-10-1991 de la Sala IIa.) Ello así si bien es cierto que las consecuencias de la inexistencia declarada del contrato son, en principio, mas gravosas para la actora, lo cierto es que mediante este pleito, esta última, pretendió que sucediera precisamente lo contrario siendo vencida en tal intento. Así, aunque la "razón probable para litigar" puede, en ca​sos, justificar la excepción del art. 68, 2º párr. del CPCC., no debe aceptársela sino de modo restrictivo, porque de otro modo se desvir​tuarían los fundamentos del instituto. Siendo así, el rechazo de la ac​ción respecto de un litisconsorte pasivo impli​ca, para el actor, el hecho ob​jetivo de su derrota, que es presupuesto de la imposición de las costas conforme al principio general del art. 68 citado (causa 99.301 del 19-3-2009 de esta Sala IIIª; 58.094 del 5-11-92 de la Sala IIa).

En cuanto a la excepción de falta de legitimación pasiva opuesta por Miranda ella fue diferida para el momento de dictarse sentencia definitiva conforme lo dispone el art. 345 del C.P.C. (fs. 171). Ello así el curso de las costas –tal como ha quedado resuelto en la instancia de origen- queda absorbido por el principal resultado del pleito, ya que el mismo no fue incoado para disipar dudas acerca de la legitimación del sr. Miranda sino para que se le condenara al pago de sumas de dinero. Así entonces la excepción quedó confinada a una más dentro de la controversia, y ni siquiera dejar de plantearla hubiera eximido a la señora Juez anterior de pronunciarse al respecto. No es sólo facultad sino deber del juez examinar, antes de la fundabilidad de la pretensión, si ella fue deducida por quien y contra quien debió serlo (SCBA- Ac. 55.945 del 27-6-95;  Causa 99.695 del 15-9-06, 81.869 del 23-12-99 de la Sala IIª; CNCiv., sala G, 15-10-98, “Di Martino c/Dall’Armellina”; en diario “El Derecho” del 8-6-99). 

4º) Se agravia la actora por no haberse hecho extensiva la responsabilidad del escribano adscripto, Daniel Liandro, al titular del registro su padre Raúl Roberto Liandro.

Adelanto a V.E. que el agravio tampoco ha de prosperar.

En efecto; el escribano adscripto en nuestro sistema legal, tanto en el orden nacional cuanto provincial (leyes  12.990 y 9020) es un verdadero escribano de registro, que actúa por sí solo, autoriza el mismo las escrituras y realiza de manera exclusiva la función esencial de dar fe de conocimiento de los comparecientes. Esta última función se sustenta en una afirmación personal del adscripto que el titular no puede verificar ni controlar. Y aun cuando es cierto que cualquiera que haga nacer un riesgo nuevo -como podría ocurrir con la solicitud del titular para la designación de un adscripto, se responsabiliza del daño originado en ese riesgo, lo cierto es que el escribano adscripto en cuanto tiene autonomía propia y está fuera de control del escribano titular, tal como sucede –reitero- en la función de dar fe de conocimiento (convicción del notario respecto de la identidad de los comparecientes, en el acto que autoriza, fundada en la apreciación de los medios que estime adecuados actuando con prudencia y cautela), claramente no es un dependiente ni actúa bajo dependencia del titular pues éste no tiene sobre él un poder efectivo o virtual de impartir órdenes e instrucciones al respecto, elemento necesario para que se configure la responsabilidad refleja del art. 1113 del Cód. Civil tal como lo afirmara la actora en la demanda (fs.30). Precisamente hay dependencia funcional y responsabilidad del escribano titular cuando se trata de actos del escribano adscripto susceptibles de apreciación y cuidado, presupuesto este último que hace a la dependencia funcional necesaria para la existencia de la responsabilidad refleja (Bueres, Alberto, “Responsabilidad civil del escribano”, pág.132; Cám. Nac. Civil, Sala “D”, 12-2-2009, L.L. “on line”, AR/JUR/1729/2009). No se trata de que la actuación del adscripto fue realizada aun en ocasión o con motivo de la función sino que, en cuanto cumple con su obligación legal de dar fe de conocimiento y autoriza por sí las escrituras que firma, no se configura en toda su extensión la relación de dependencia sobre la cual se asienta la responsabilidad refleja del art. 1113 1er. párrafo del Cod. Civil. En este sentido la ley 12.990 en su art. 23, en el caso de la responsabilidad profesional del escribano titular por los actos del adscrito, añade -para que ella exista- un elemento subjetivo cual es que la conducta de este último haya sido susceptible de apreciación y cuidado.  Se ha dicho así que la total dependencia a que alude el art. 23 de la ley 12.990 se refiere al ordenamiento del protocolo o a la organización interna de la escribanía, pero no en cuanto al puro ejercicio de la función notarial en la que adscripto y regente se encuentran en un mismo plano (Giralt Font, Jaime, “Límites de la responsabilidad del escribano titular por los actos de su adscripto”, L.L. 2009-C-696). Así entonces aunque es cierto que el dec.ley  provincial 9020/78 no contiene una previsión como la del art. 23 de la ley nacional 12.990, la responsabilidad refleja a que se refiere el art. 1113 del Cód. Cvil no existe en toda su extensión entre el titular registral y los escribanos adscriptos aun en el ámbito de este Estado en el que la ley local no ha previsto expresamente la excepción que contiene la ley nacional (Cam.2ª civ. y com. Sala 3ª, La Plata, C. 106.842 ,RDS. 88-7, del 15-2-07). Se ha decidido, en tal sentido, que si bien resulta aplicable el art. 1113 del Cód. Civil ello lo es de manera limitada, pues, el concepto de dependencia no se ajusta plenamente a la relación entre el escribano titular y el adscripto ya que no lo admite la función notarial por el marco de autonomía que tiene, que no permite al escribano titular inmiscuirse en la actuación de aquél (Juzgado Notarial de La Plata, 8-10-2007, “ABC C/ Tribunal Notarial/Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires s/impugnación). No puede, pues, interpretarse que en el orden local, la responsabilidad refleja de los escribano adscritos es mayor o más estricta que la que en el orden nacional dispone el art. 23 de la ley 12.990 dictada por el Congreso nacional, por cuanto la regulación legal de la responsabilidad civil es tema que las Provincias delegaron al Gobierno Federal (art. 75 inc. 12 de la C.N.). Por lo demás la solidaridad a que se refiere el art. 20 de la ley 9020 presupone, obviamente, la existencia previa de la responsabilidad compartida. Resulta así en todo aplicable –tal como lo concluye la sentencia apelada- la jurisprudencia de los tribunales nacionales en cuanto han concluido en que el escribano titular responde genérica y objetivamente por los errores y por negligencia del adscripto sólo cuando sean susceptibles de su apreciación y cuidado, caso en el que no se encuentra la fe de conocimiento de las partes (Cam. Nac. civ., Sala “A”, 7-4-88, LL. 1988-E-296; idem. Sala “A”, 16-02-95 ,L.L. 1996-B-55; “Responsabilidad Profesional 2”, director Carlos Alberto Ghersi, pág.55; ).

Si bien la Cámara Nacional en lo civil en el fallo que cita el apelante concluyó con la responsabilidad del escribano titular respecto de lo actuado por el adscripto, en definitiva, lo fue también por no haber controlado adecuadamente los actos de este último tal como lo imponía el art. 23 de la ley 12.990 y lo hace hoy el art. 48 de la ley 404 en el ámbito de la C.A.B.A. (C.N.Civ., Sala “M”, 6-4-2009, LL. Del 22-5-2009). También la sentencia citada por el apelante (Cám.Nac.Com., Sala E, del 4-8-2005, “Cuatro vientos s.a.c/ González Venzano, Alberto H. Y otro) hizo efectiva la responsabilidad del titular por haber sido susceptible de control la actuación del autorizante adscripto en los términos del art. 23 de la ley 12.990.  He de destacar, además, que en ninguno de los dos precedentes se juzgó respecto de la fe de conocimiento dada por el escribano adscripto, hoy descartada por la ley 26.140 que modificó los arts.1001 y 1002 del Cód. Civil. 

Han de desestimarse, pues, en el aspecto analizado los agravios de la actora en cuanto pretende la condena del escribano Raúl Roberto Liandro y la extensión de aquella a la citada en garantía La Meridional Cía. Argentina de Seguros S.A.

 No obsta a ello la responsabilidad que invoca el apelante fundada en la culpa “in eligendo” del titular registral puesto que tal factor de atribución subjetivo queda desvirtuado con la prueba de la ausencia de su culpa al no haber estado bajo su posibilidad de control la fe de conocimiento dada por el adscripto. Cabe recordar que el factor subjetivo de atribución de responsabilidad fundado en la culpa “in eligendo” o “in vigilando”, descartado actualmente como factor de atribución de responsabilidad por los actos del dependiente, podía precisamente desvirtuarse con la prueba de la ausencia de culpa del principal (Bueres-Highton, “op. Cit.” T.3ª, pág.468 y ss; Belluscio, “ Código…”, t.5, pág. 432 y ss.; Llambías, “Código”, t.II-B, pág. 452 y ss.). Por otra parte ha de considerarse que en el proceso de  designación de los escribanos adscriptos si bien son propuestos por el titular registral son designados por el Poder Ejecutivo (arts. 16 y 17 del dec. ley 9020/78). No basta la mera voluntad del escribano titular, sino que el propuesto debe encontrarse inscripto en el registro de aspirantes para lo cual debe reunir las condiciones exigidas por el art. 26 del mencionado decreto y cumplir los pasos previstos por sus arts. 27,28 y 29.

5º) Se agravia la actora por habérsele impuesto las costas respecto de la demandada rechazada en relación al Escribano Raúl Roberto Liandro. 

El art.68 del CPCC, luego de establecer la regla general de la derrota autoriza al Juez a eximir total o parcialmente de soportar las costas al vencido, habiendo fundado mérito para ello. Sin embargo, la exoneración de las costas es siempre excepcional. En general, y con prescindencia de su buena o mala fe, de su mucha o poca razón, han de ser soportadas por el vencido, o sea, aquel contra quien tiene efecto el reconocimiento judicial que emana de la sentencia, prosperando la postura fundamental de la contraparte (Causa 96.855 del 21-5-2009 entre otras de esta Sala IIIª). Las razones invocadas por el recurrente, no justifican la excepción al principio general establecido desde que la existencia de interpretaciones distintas de los textos legales es una contingencia normal de los pleitos (Causa 96.855 del 21-5-2009 de esta Sala IIIª; 55.158 del 12-9-1991 de la Sala IIª). Por lo demás La citación bajo los términos del art. 118 de la ley 17.418, al ente asegurador, implica su incorporación forzada al litigio, sujeta a las contingencias, cargas y responsabilidades del mismo, y generadora en consecuencia de las costas causídicas (causa 52.612 del 6-9-90 de esta Sala IIª). Así entonces rechazada la demanda respecto de la accionada y por consiguiente en relación de su aseguradora, no corresponde eximir de costas a la actora vencida (Causa 80.102 del 18-3-99 de la Sala IIª).

6º) La sentencia apelada, acogiendo en un todo lo que fuera objeto de la demanda, y teniendo en cuenta que el dec. ley 9020/78 determina que el Colegio de escribanos de esta Provincia es fiador oneroso de sus colegiados sin beneficio de excusión y hasta el monto de la fianza, y habiendo acogido la demanda respecto del escribano demandado Daniel Liandro, hizo extensiva la condena al Colegio de Escribanos en los términos que dispone el art. 29.III del dec. ley 9020/78.

En lo esencial sostiene la actora en sus agravios que el Colegio de Escribanos ha de responder por los daños reclamados conforme las funciones de policía que le competen; que no es válido el seudo tope de la fianza legal; que no efectuó recomendaciones de orden general ni el control periódico de los protocolos de la escribanía Liandro; que por aplicación de la doctrina de los actos propios si el Colegio contrató un seguro que cubre los riesgos, la extensión de la fianza y la condena debe hacerse hasta la suma asegurada; que la protección del art. 42 de la Constitución nacional, respecto de los usuarios de bienes y servicios, ampara su pretensión; que al Colegio de Escribanos le cabe una obligación de seguridad delegada por el Estado consagrada por las convenciones internacionales que invoca; que la responsabilidad del Colegio de escribano en su extensión es similar a la que le cabe a las A.R.T. y que la responsabilidad del Colegio debe analizarse con mayor rigor habida cuenta de la quiebra decretada en relación al escribano Daniel Liandro. Invoca también la inconstitucionalidad de cualquier norma o interpretación que determine o limite la responsabilidad que le cabe al Colegio.

Adelanto a V.E. que  no asiste razón al apelante y que la sentencia, en cuanto determina el alcance de la responsabilidad del Colegio merced a la fianza legal que le cabe, ha de ser confirmada. 

En efecto; ninguno de los argumentos que el apelante invoca fueron puestos a consideración de la sentenciante y como tales quedan excluidos de la competencia que cabe a esta Alzada (art. 272 del C.P.C.). Al respecto es dable recordar que Los hechos no afirmados por los contendientes en los es​critos consti​tutivos de la litis, deben reputarse como inexistentes por el juez; ni éste ni las partes pueden apartarse del marco fijado por la litiscontestación, y ésta no puede modificarse a través del material probatorio (art. 362 CPCC.; causas 41.589 del 28-8-86, 46.472 del 31-5-88). No cabe considerar otras cuestiones que las afirmadas por las partes, ni pronunciarse sobre peticiones no deducidas o cosas no recla​madas, ni hacer mérito de hechos no invocados, aún cuando resulten de los autos, porque la alteración unilateral de los términos del pleito va en mengua del derecho de defensa. El Tribunal no puede condenar al victimario en virtud de hechos o argumentos no afirmados ni implí​citamente, no por puro ritual sino porque cercenaría las atribuciones de la defensa de la parte demandada para elaborar los alcances de su incorporación al proceso con​tradictorio (arts. 34, 163, 330, 358, 457 CPC; causa 55.126 del 19-9-1991, 55.340 del 11-2-1992). Se ha recalcado con insistencia que una de las garantías del debido proceso consiste en la restricción que tiene la judicatura de introducir cuestiones sorpresivamente, de manera que las partes no hayan podido ejercer plena y oportunamente el derecho de defensa. Por ello, la conformidad entre la sentencia -aún la de segundo grado- y la demanda y contestación, en cuanto a las personas, objeto y causa, es ineludible exigencia en cumplimiento de principios sustanciales del juicio, relativos a la igualdad, bilateralidad y equilibrio procesal, toda vez que la litis fija los poderes del juez. En cuanto se supera este marco de operatividad se produce el quebrantamiento del principio de congruencia (SCBA, Ac.38513, 5.2.80, Ac.29935 31.3.81, Ac.33721 23.8.85, citado por Azpelicueta-Tessone, La Alzada -Poderes y Deberes-, pág.176, Libreria Editora Platense; causa 106.969 del 21-5-09 de esta Sala IIIª). La obligación procesal de explicar con claridad los hechos en que se funda la acción debe cumplirse en la propia demanda, y no cabe demorar ese cumplimiento hasta el momento de expresar agravios (SCBA, 9-3-65; D.J.B.A., 75, 1; causa 65.910 del 31-8-95 de la Sala IIa). Por iguales razones –reitero- mediante la expresión de agravios no pueden someterse a la Alzada cuestiones o defensas que no se articularon oportunamente. Tratarlas importaría violar los arts. 34 inc.4°, 163 inc. 6° y 272 del C.P.C. (S.C.B.A., Ac. 34.562 16-5-85; causa 52.560 del 28-5-91, 92.053 del 17-7-03 de la Sala IIa; causas 107.518 del 26-3-09, 106.162 del 14-5-09, 106.532 del 16-4-09 de esta Sala IIIª). Cierto es que el principio “iura curia novit” determina que los jueces no están vinculados  por la calificación jurídica que las partes dan a sus pretensiones y que incluso pueden suplir el derecho mal invocado por aquéllas, pero esa facultad no se extiende hasta alterar las bases fácticas del litigio, ni la causa petendi, ni tampoco a la admisión de hechos o defensas no esgrimidas por las partes (CSN. M.342.XXXII. Fallos 322:2525); si bien el principio mencionado  permite calificar un pedimento mal fundado en derecho, de modo acorde con la relación obligacional aplicable y los hechos en que se basa (SCBA., "Ac. y Sent.", 1971-I, 392), ello es en tanto no se altere la causa de la pre​tensión ni se convierte una ac​ción en otra distinta (S.C.B.A., Ac. 38.946 del 22-3-89, en Ac. y Sent. 1989-Y-391; causa 68.666 del 1-10-96, 82.446 del 13-9-2001 de la Sala IIª).

A mayor abundamiento he de señalar que el dec.ley 9020/78 organiza un singular y complejo régimen de fiscalización, que no se agota en las funciones que competen al Colegio de Escribanos  a través de su Consejo Directivo y de su cuerpo de inspectores (arts. 93, 100 inc.3º, 101 y cc. de la dec. ley 9020/78, resoluciones del Consejo Directivo del 23-3-65 y del 25-11-77), sino que principalmente se lo atribuye al Juzgado Notarial, a las Cámaras de apelaciones del Departamento judicial de La Plata, al Tribunal Notarial y también al propio Poder Ejecutivo  (art. 38, 39, 40, 41, 65 inc.2º y cc. del Dec. Ley 9020/78). La inspección de registros notariales prevista por el art. 59 y 60 del decreto mencionado también es encomendada al cuerpo de inspectores cuyos integrantes son designados por el Juez Notarial y actúan bajo su dependencia directa (arts. 43 y 79 del dec.ley 9020/78). Por lo demás el escribano si bien es designado por el Estado no trabaja en relación de dependencia del Colegio de Escribanos sino que por el contrario trabaja para sí no dándose ni con el Estado ni con el Colegio los presupuestos propios de la responsabilidad refleja prevista por el art. 1113 del C. Civil (Cám. Nac. Civ., Sala “B”, 11-6-75, L.L. 1976-A-321; Gasparotti, V., “Responsabilidad civil del Escribano”, lexis nº 70049995). La responsabilidad, pues, del Colegio surge únicamente de la fianza legal prevista por el art. 29 III del dec.ley 9020/78 siendo éste además, en el caso, - reitero- el único fundamento de la responsabilidad atribuida por la accionante en la demanda al Colego de Escribanos demandado.

Ha de confirmarse, entonces, también en este sentido la sentencia apelada.

7º) Se agravia la actora por la extensión del daño patrimonial que le ha sido reconocido, esto es, la sumas desembolsadas pesificadas. Requiere que el mismo –tal como lo pidiera en la demanda- sea medido en razón del valor del departamento en dólares.

Probar el daño incumbe a quien reclama su reparación, pues su existencia no se presume (S.C.B.A., “Ac. y Sent.”, 1956-V, 650), y ni siquiera el reconocimiento del hecho generador exime al que pretende resarcimiento, de probar la existencia, extensión y relación del daño que el comprobadamente se produjo (arts. 901 y sigs. del C.C. y 375 del C.P.C.C.; Causa  106.111, 16/03/09 de esta Sala IIIª). En el caso, es claro que el daño sufrido por la actora ha sido concretamente la pérdida de las sumas entregadas por la compra frustrada. La posibilidad de haber integrado su patrimonio con el valor real del departamento no ha existido puesto que nunca habría sido realmente vendido por tal precio siendo que está demostrado que la oferta de venta recibida por Labriola y por la que habría accedido a venderlo fue prácticamente el doble de las sumas entregadas y coincidente con el valor de tasación que a la fecha tenía. Y aun cuando en el régimen de la responsabilidad contractual pueda extenderse la indemnización a las consecuencias mediatas cuando media incumplimiento malicioso, tal como lo sostiene el apelante refiriéndose a la conducta llevada a cabo por el escribano (arg. arts. 520, 521 del C. Civil; S.C.B.A., Ac. 34.162 del 4-6-85, Ac. 35.112 del 26-11-85; causa 58.014 del 10-11-92 de la Sala IIª), el daño debe ser cierto y no eventual o hipotético para generar la correspondiente obligación de resarcir (causa 83.715 del 13-4-2000 de la Sala IIª). Para el derecho, la prueba del daño es capital, y un daño no demostrado carece de existencia, porque los daños hipotéticos y los daños eventuales, no son resarcibles (SCBA. Ac. 35.579 del 22-4-86; Causa 106.180, 106.181 y 106.179 del 5-5-09, 107.224 del 28-5-09 de esta Sala IIIª; causa 46.452 del 28-7-88, 46.885 del 16-9-88, 63.036 del 16-6-94 de la entonces sala IIa). A mayor abundamiento cabe destacar que en el daño por pérdida de chance debe existir la certeza de que, de no mediar el evento dañoso, el damnificado habría mantenido la esperanza normal y razonable de obtener una ganancia o evitar una pérdida patrimonial. Ello significa que aquella ganancia habría debido suceder según el curso natural y ordinario de las cosas lo que en el caso no ocurre (causa 85.829 del 23-11-2000 de la Sala IIª; Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala “G”, 12-7-2010, LL. 10-9-2010).

Ha de confirmarse, pues, también en este aspecto la sentencia.

8º) Sostiene la actora que la suma reconocida por daño moral es irrisoria ($35.000) ya sea que se la mida en función de los perjuicios sufridos por la actora y/o de la conducta del escribano Daniel Liandro.

Tratándose, en el caso, de la responsabilidad que cabe al escribano Daniel Liandro, respecto de la actora que lo contratara para la realización de la escritura de compraventa finalmente declarada inexistente, cabe recordar que el art. 522 del Cód. Civil se refiere al daño moral en materia contractual y que como tal debe entenderse toda le​sión que, amén de los me​noscabos mate​riales o patrimoniales -daño emer​gente o lucro ce​sante​-, pro​duce a quien los padece, su​frimien​tos, moles​tias, agravios, o, en ge​ne​ral, ataque a las afecciones legítimas. El art. 522 del C. Civil permite condenar a sa​tisfa​cerlo, de acuerdo con la índole del hecho ge​nerador de la respon​sabilidad y circunstancias del caso; debe ser consecuencia inmediata y nece​saria de la falta de cumplimiento de la obligación, y puede exten​derse a las consecuen​cias mediatas cuando la inejecución fuere ma​liciosa (arts. 520, 521, 901, 903 C. Civ.; causa 39.288 del 25-7-85, 54.154 del 6-8-1991 de la Sala IIª).

No obstante La indemnización del agravio moral por incumplimiento de obligaciones contractuales requiere la clara demostración de la existencia de una lesión de senti​mientos, de afecciones o de tran​quilidad anímica (causas 47.734 del 29-9-88, 45.858 del 2-2-88; causa 99.383 del 28-4-06). Una diferencia entre las previsiones de los arts. 522 y 1078 del C.C. se aprecia en la circunstancia de que, en los hechos ilí​citos, casi siempre hay un daño moral; en cambio, en los contratos, sólo lo hay excepcio​nalmente (BORDA, "La reforma de 1968 al Código Ci​vil", pág. 202, causa 54.496 del 17-5-91). Siendo entonces de interpretación restrictiva, para no atender a reclamos que respondan a una susceptibilidad excesiva, queda a cargo de quien lo invoca, acreditar con precisión el perjuicio que dice haber padecido (S.C.B.A., Ac. 35.579 del 22-4-86; causa 55.002 del 22-10-91, 97.803 del 13-4-05, 97.891 del 25-5-05 de la Sala IIª).

En el caso están suficientemente demostradas las consecuencias disvaliosas sufridas por la actora merced a la conducta incumplidora de Liandro respecto de sus obligaciones como escribano interviniente. Así de la declaración de los testigos Silke Rasenack (fs.439/440), Silvina Nora Monpela (fs. 448/449), Hilda Ramona Sadi (fs.450/451), Roberto Torres (fs. 470/471), surgen demostradas las vicisitudes padecidas ante la falta de vivienda y la angustia y depresión que la situación produjo a la actora. La prueba pericial Psicológica (fs. 568/588) corrobora ampliamente la testifical analizada siendo clara al concluir en que la actora padece como consecuencia de la defraudación a que ha sido sometida a un síndrome depresivo reactivo, tristeza, apatía, tedio desesperanza, parálisis afectiva,  y demás sintomatología que explicita la pericia a fs. 588 y menciona la apelante en sus agravios (arts. 384, 474, 456 y cc. del C.P.C.).

Así entonces teniendo en cuenta que el daño moral tiende a reparar la privación o disminución de aquellos bienes que tienen un valor principal en la vida del hombre tales como la paz, la tranquilidad, el espíritu, el honor, etc. y que para su determinación debe partirse del propio afligido, ya que de lo que se trata es de paliar por un medio inidóneo, pero considerado subjetivamente eficaz para quien lo pide un estado espiritual irreparable subjetivamente (causas 106.968 del 24-4-09 de esta Sala IIIª; 67.278 del 29-3-96, 72.036 del 18-11-97), considero que la suma fijada es reducida y propongo elevarla a la de SETENTA MIL pesos, teniendo en cuenta además las escasas referencias acerca de las circunstancias sociales, económicas y familiares de la actora (art. 165 del C.P.C.; causa 106.247 del 17-2-09, 106.180 del 5-5-09, 106.774 del 11-6-2009 de esta Sala IIIª).

Ha de modificarse, pues, en este aspecto la sentencia apelada.

9º) Se agravia la acttora porque la sentencia no se expide respecto de la acción por inexistencia de acto jurídico y nulidad de escritura por ella interpuesta, siendo que es su demanda la que debe prosperar y no la de Labriola por resultar ésta posterior y defectuosa.

No le asiste razón.

En efecto; la sentencia en cuanto ha concluido con la inexistencia del acto jurídico ha satisfecho tanto el interés perseguido por Labriola como el de la apelante en orden a las demandas por ellas formuladas. Ello así el fallo, en la medida que colma sin reservas las aspiraciones del apelante, no genera agravio atendible alguno (art. 260 del C.P.C.; causa 106.552 del 14-5-09,  107.900 del 28-5-2009  de esa Sala IIIª).

Por lo demás en lo que hace a las demandadas acumuladas, que han concluido con la inexistencia del acto jurídico, las costas conforme lo resuelto en el punto 5º del fallo sin distinción alguna, han sido impuestas al codemandado Daniel Liandro en su calidad de vencido y extendidas al Colegio de Escribanos demandado en los términos del último punto del fallo de fs. 1121.

10º)  Reclama la actora que se resuelva respecto de la excepción de falta de legitimación activa que opusiera a la demanda promovida por Labriola al no haberla interpuesto también Miranda no obstante el litis consorcio necesario existente entre ambos.

Tal como ocurriera con la excepción de falta de legitimación pasiva opuesta por Miranda ya tratada, la de falta de legitimación activa a la que el apelante se refiere, también fue diferida para el momento de dictarse sentencia definitiva (fs. 220/221, autos Labriola c/ Juan). Ello así y como ocurriera con la excepción que opusiera Miranda, en la causa promovida por Juan, el curso de las costas –tal como ha quedado resuelto en la instancia de origen- queda absorbido por el principal resultado del pleito, ya que el mismo –reitero- no fue incoado para disipar dudas acerca de la legitimación de Labriola sino para que se concluyera con la inexistencia del acto. Así entonces –como ya lo adelantara- la excepción quedó confinada a una más dentro de la controversia, y ni siquiera dejar de plantearla hubiera eximido a la señora Juez anterior de pronunciarse al respecto. 

11º) Se agravia  la actora por los intereses fijados en la sentencia según la tasa pasiva del Banco de la Provincia de Buenos Aires desde el 5 de noviembre de 1999 hasta el efectivo pago y para el caso de incumplimiento dentro de los 10 días de quedar firme la sentencia según la tasa activa hasta el pago definitivo (fs.1138). Reclama que se modifique la sentencia y se establezca la tasa activa y se haga lugar a su capitalización.

El agravio no ha de prosperar.

En efecto, nuestro Superior Tribunal en las causas 101.774, "Ponce" y L. 94.446, "Ginossi" (ambas sentencias del 21/10/2009) ratificó la doctrina por la que a partir del 1º de abril de 1991, los intereses moratorios deben ser liquidados con arreglo a la tasa que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a treinta días, vigente al inicio de cada uno de los períodos comprendidos (Ac. 43.448, "Cuadern", sent. del 21/5/1991; Ac. 49.439, "Cardozo", sent. del 31/8/1993; Ac. 68.681, "Mena de Benítez", sent. del 5/4/2000; L. 80.710, sent. del 7/9/2005; Ac. 94.077 “García” sent. del 7/4/2010).

Existen razones suficientes fundadas en motivos de economía procesal y seguridad jurídica, para seguir la referida doctrina del Pretorio (causas 107.224 del 28-5-09 RSD: 45/09, 107.327 del 2-6-09 RSD 52/09 de esta sala IIIª), por lo que corresponde confirmar en este sentido -y en la medida de los agravios- la sentencia apelada, debiendo aplicarse la tasa de interés fijada sobre el capital más el CER respecto de las sumas que la sentencia pesifica en los términos de la ley 25.561.

Con las modificaciones expuestas, voto por la afirmativa.

A la misma cuestión, la señora Juez doctora Soláns por iguales consideraciones, votó también por la afirmativa.

          A la segunda cuestión, el señor Juez doctor Krause dijo:

Dada la forma como se ha resuelto la cuestión anterior; corresponde: a) elevar el monto de la condena por daño moral a la suma de SETENTA MIL pesos ($70.000); b) confirmar la sentencia apelada en todo lo demás que decide y ha sido materia de agravio. Las costas devengadas ante esta Alzada se imponen a la apelante sustancialmente vencida con excepción de las devengadas respecto del escribano Daniel Liandro, y en relación a la demanda por daños y perjuicios acumulada, que se imponen a cargo de este último (art.68 del C.P.C.), a cuyo fin se regularán los honorarios de los letrados intervinientes una vez fijados los de la instancia de origen (art.31 de la ley 8904).

ASI LO VOTO

A la misma cuestión la señora Juez doctora Soláns por iguales motivos votó en el mismo sentido.

Con lo que terminó el Acuerdo, dictándose la siguiente:

           S E N T E N C I A

POR ELLO, en virtud de las conclusiones obtenidas en el Acuerdo que antecede y de los fundamentos expuestos en el mismo: a) se eleva el monto de la condena por daño moral a la suma de SETENTA MIL pesos ($70.000); b) se confirma la sentencia apelada en todo lo demás que decide y ha sido materia de agravio. Las costas devengadas ante esta Alzada se imponen a la apelante sustancialmente vencida con excepción de las devengadas respecto del escribano Daniel Liandro, y en relación a la demanda por daños y perjuicios acumulada, que se imponen a cargo de este último (art.68 del C.P.C.), a cuyo fin se regularán los honorarios de los letrados intervinientes una vez fijados los de la instancia de origen 

Regístrese, notifíquese y devuélvase.

       Juan Ignacio Krause              María Irupé Soláns                                       

  Juez                             Juez

           Claudia Artola

             Secretaria

