Número de Orden: 110

Libro de Sentencia Nº: 28

En  la ciudad de Bahía Blanca, Provincia de Buenos Aires, a los   12      días del mes de junio de 2007, reunidos en acuerdo los Señores Jueces de la Sala Dos de la Excma. Cámara Primera de Apelación en lo Civil y Comercial de este Departamento Judicial Doctores Abelardo Angel Pilotti, Leopoldo Peralta Mariscal y Horacio C. Viglizzo, para dictar sentencia en los autos caratulados: "P. CHERTUDI y CIA. S.C.A. c/ IZCO Marisa y Ots. S/ COBRO DE PESOS" (Expediente Nro.128.739), y practicado el sorteo pertinente (arts. 168 de la Constitución de la Provincia y 263 del Código Procesal), resultó que la votación debía tener lugar en el siguiente orden: Doctores Viglizzo, Pilotti y Peralta Mariscal, resolviéndose plantear y votar las siguientes

          C U E S T I O N E S

1ra.)   ¿Es   justa   la    sentencia    apelada    de fs.130/137vta.?

2da.)¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

          V O T A C I O N

A LA PRIMERA CUESTION  EL SR. JUEZ DR.VIGLIZZO, DIJO:

                En base a facturas que se dice no  han sido pagadas demandó el vendedor a quienes sindica como titulares del establecimiento para el que se compró la mercadería que en las facturas se detalla.

                Negando toda deuda, la demandada  negó incluso haber realizado las compras que se le  atribuyen.

                El Sr. Juez a quo, considerando no comerciante a la compradora y vista la ausencia de documentación emanada de ésta de la que resulte obligación alguna para con la actora, rechazó la acción.

                Contra lo así resuelto se ha alzado el reclamante, sosteniendo que lo que de  sus  libros  de comercio  llevados regularmente resulta ha hecho plena prueba  contra  la parte demandada, a lo que debe añadirse la rebeldía de una de las codemandadas y el  valor probatorio de la incontestada  exigencia  de  pago que  se  efectuó previo a la instauración de la demanda.

                Tal  la  síntesis  de los antecedentes del  caso.  En  base a ellos, a lo normado por el art. 263  C.P.C. y lo dispuesto por la presidencia del tribunal  a  fs.155,  la cuestión ha quedado en estado de ser fallada en esta instancia.

                II.  Que con los oficios diligenciados a  fs.  84  y 88 por la Dirección General de Cultura y Educación de la Provincia de Buenos Aires y la  Dirección de Economía y Hacienda de la Municipalidad de Bahía Blanca ha quedado probado en autos que las propietarias del Jardín de infantes a cuyo nombre fueron expedidas las facturas base de la acción son Marisa Izco e  Isabel  Oms,  haciéndose referencia en el último de los  mentados  oficios a "...la sociedad integrada por Isabel  Oms y Marisa Izco para su negocio de Jardín de Infantes...".  A  mayor  abundamiento, admitió a fs.48 Marisa  Izco ser titular del Establecimiento Jardín de Infantes Abuela Aurea.

                Asimismo, tal condición de propietaria resulta atribuible a Isabel Oms a partir de la  rebeldía  declarada y firme que ante su incomparendo se declaró en autos a fs. 62 vta. (art. 59, 60 y 354).-

                Nada se ha probado en cambio  respecto a  la atribuida vinculación de Hugo Soullier y Silvina Storti con el Jardín de Infantes, a nombre del que habrían sido comprados los materiales cuyo cobro se persiguen en autos.-

                Consiguientemente, nos enfrentamos  en la causa en lo atinente a la legitimación pasiva frente a una divisoria de aguas, a una bifurcación del camino, en la que es dable ya adelantar el rechazo de la acción respecto a quienes de ningún modo se ha mostrado vinculados al Jardín de Infantes Abuela Aurea.

                Avancemos entonces en el análisis  del negocio en controversia y sus efectos  en  relación  a las que ya hemos dicho tenemos en autos como las  propietarias - Sras. Izco y Oms-, que conducen y explotan un establecimiento organizado para ofrecer un servicio por cuya prestación cobran un precio.

                Frente a la  sociedad,  frente  a  los terceros con los que contrata bajo el nombre de fantasía con que se presenta -Jardín de Infantes Abuela Aurea-,  aparenta ser una empresa que con habitualidad y profesionalidad  presta  el servicio para el que se ha organizado y sistemáticamente lo cobra a  los  beneficiarios que lo contratan.-

                Si bien como lo señalara el Dr. Cafferata en voto dado en la Cámara Federal de Capital Sala I Civil y Comercial, que recoge JA,  1972-15-252:  "En principio, es indudable que la  enseñanza,  en  cuanto tiende a promover la cultura, no puede asimilarse a la actividad comercial. Es el ejercicio de una  profesión liberal, cumplida, las más de las veces, por  vocación docente,  sin que haga variar su carácter civil el hecho de que se procure, en algunos casos, un  propósito de lucro. 

                Pero  cuando  una o más personas crean un organismo que  denominarán  instituto,  escuela,  o academia adquiriendo para  su  funcionamiento  un  inmueble, al que dotan de todos los elementos necesarios para la enseñanza, lo que implica una inversión de dinero, que en muchos casos puede ser importante; que se reservan para sí las funciones directivas, contratando los  servicios  de  maestros  o  profesores  para  que cumplan la docencia y, por otro lado, perciben de terceros -que son los alumnos- una  remuneración  por  la adquisición de los conocimiento que aquéllos les trasmiten,  obteniendo en esa forma una ganancia o especulando  con  obtenerla, no cabe duda que efectúan actos de comercio.

                Adquieren  el trabajo personal del maestro  a  título  oneroso y lo trasmiten a los alumnos lucrando con esa intermediación. Puede ser que en  algunos casos no exista el propósito de lucrativo, cuando la creación del instituto o establecimiento responde a otros fines, pero no hay razones que permitan así considerarlo en el que nos ocupa...".

                La adquisición a título oneroso de los elementos  físicos  y del trabajo humano de maestros y demás colaboradores que sirven y participan en la creación de lo que el establecimiento provee, trasmite  y enajena  también a título oneroso, hace presumir hasta que  lo  contrario  sea probado que estamos ante actos comerciales que, como tales, están sometidos a la  ley mercantil.

                A los efectos del asunto en controversia el Jardín de Infantes Abuela Aurea debe ser  reputado  comerciante,  y ello así, visto que a la pretensión actora sólo opuso Oms su contumacia, mientras que de parte de Izco las facturas traídas al demandar sólo merecieron la inaudible "negativa  meramente  general" que censura el art. 354 C.P.C., abriendo la  posibilidad de que tal vaguedad pueda "estimarse como  reconocimiento de la verdad de los hechos pertinentes y  lícitos  a que se refieran"; añadiendo concretamente "en cuanto a los documentos se los tendrá por  reconocidos o recibidos, según el caso"; debiendo tenerse presente además que, tratándose de negociaciones  entre  comerciantes,  amén de la ley procesal que refleja el derecho de fondo plasmado en la norma del art.  919  C.C., específica y reiteradamente el Código de Comercio  que rige la relación de las partes manda expedirse en forma categórica, clara, puntual y  documentada  respecto de las cuentas resultantes de cada  negocio  (art.  5, 63, 75, 208, 209, 474 C. Com.).-

                Y la vaguedad del genérico  desconocimiento de Izco se ha visto acompañada en autos por  la plena corroboración de la exactitud del primigenio reclamo.-

                El perito contador designado en  autos produjo informe de su especialidad, que no mereció  de parte de la demandada observación alguna,  en  el  que dio cuenta de la forma en que  fueron  receptadas  las facturas en los libros de la demandante.-

                Se tuvo a la vista Libro de Inventario y Balance, el Libro Copiador, y tuvo además ante sí el perito  contador que ha dictaminado a fs. 112/114 otro libro incuestionado en cuanto a las  formalidades  con que  es llevado, e incuestionable en cuanto a su relevancia, a su trascendencia dentro de  la  contabilidad del comerciante: el Libro Diario, del que decía uno de los primeros comentaristas de nuestro Código de Comercio  "...es el libro esencial, la base y fundamento de los demás, que son como su desenvolvimiento y comentario..." (Segovia " Explicación y Crítica del Nuevo Código de Comercio de la República Argentina"; Editorial La Facultad, B.A., 1933,  tomo  I  pág.  61,  nota  Nø 173).

                El informe pericial rendido  en  autos tiene dos caras. En una da cuenta el experto de que ha "...verificado  los siguientes libros: a.1) Inventario y Balance extendido a nombre  de  P.  Chertudi  y  Cía S.C.A. (hoy Codimat S.A. por  transformación  social), conformado  por  once  cuerpos y el último de ellos de 300 folios útiles se encuentra utilizado hasta el  folio  123,  con los pases contables correspondientes al estado de situación patrimonial  y  de  resultados  al 31.08.02, encontrándose rubricado por ante  la  Dirección Provincial de Personal Jurídica, Delegación Bahía Blanca, el 28.07.99 según acta Nº 11.763. 

                a.2)  Libro Inventario auxiliar copiativo de bienes de cambio y bienes de uso en tres cuerpos,  encontrándose  en uso el Nº 3 de 500 folios útiles, utilizado hasta el folio 390  con  registros  del estado  de situación patrimonial cerrado el 31.08.02 y habiendo sido rubricado por ante la Dirección  Provincial de Personas Jurídicas bajo el acta Nº 13339. 

                a.3) Libro Diario General y subdiarios son llevados a través del sistema computarizado de hojas  movibles,  de  acuerdo con el art. 61 Ley 19.550, debidamente autorizado por la Dirección Provincial  de Personas  Jurídicas  de  acuerdo  con el expediente Nº 16175/90."

                Y  en la contracara nos dice el contador Rodriguez Oller que :"...En cuanto a los puntos de pericia vinculados a los libros de  comercio  pertenecientes a los accionados Marisa Izco, Isabel Oms, Silvina Storti y Hugo O. Soulier, me puse en contacto con el Dr. Guillermo Marcos, quién señaló que dichas  personas  no  estaban inscriptas como comerciantes y, por ende, no llevan libros de comercio.".

                Ello  así, en materia probatoria en lo que hace a la contabilidad de la actora se da un fenómeno de interacción, de retroalimentación.-

                Potencia la pericia contable su  poder acreditativo  en el poder probatorio que per se tienen los libros de comercio que se peritan.-

                Y a su vez potenciaron los  libros  la fe que les es propia al ser verificada  la  corrección de  sus  atestaciones  por  el informe pericial. Ambas pruebas, producidas con todo rigor  científico  en  la causa, formaron una sólida amalgama con extraordinario valor  de  convicción sobre la existencia y cuantía de la deuda (arts. 63 C.Com. y 384 y 474 del C.P.C.).

                Mientras que, de su lado, la demandada no hace ni deja hacer. Nada prueba (art. 375 C.P.C.) y descree de la prueba actora.

                No basta ello para exonerar su responsabilidad frente al reclamo que aquí se le ha formulado; la confesa ausencia de una contabilidad llevada en legal forma, la falta de  exhibición  de  registración contable alguna de la demandada, quien ha guardado absoluto  silencio  acerca de eventuales causas justificantes  de  ello,  autoriza  a suponer un propósito de ocultamiento que produce convicción en  contra  de  la postura asumida en el proceso; sus defensas  meramente formales,  y  poco convincente resulta la absoluta carencia del más rudimentario seguimiento de los  ingresos y egresos de su explotación. Todo ello en  definitiva la coloca en desventaja para la  admisión  de  su tesitura referida a la inexistencia de las operaciones y  no  hace más que afianzar la posición de su contraria.

                Es que estamos ante prueba  relevante, ante prueba tasada por el legislador. El modo con  que los libros deben ser llevados excluye  toda  tentativa de  crear posteriormente un medio probatorio de anotaciones arbitrarias, de manera que el libro, si es llevado según las reglas establecidas por la ciencia  del comercio, aparece como  documento  de  las  relaciones efectivas,  documento imparcial, que impide toda manipulación fraudulenta. El libro de comercio no se lleva con el objeto de procurar un medio de prueba, sino para  conservar sin alteración la memoria de los acontecimientos .

                Lo que hace que los libros de comercio merezcan  fe de verdad es la virtual imposibilidad expost de introducir o eliminar partidas  sin  trastocar su equilibrio hasta el total derrumbe de toda la  contabilidad del comerciante.

                Es  por eso que los libros de comercio prueban  por  sí mismos sin necesidad de exhibición de cada uno de los documentos que comprueben la legitimidad de lo asentado en los mismos.

                Esa fuerza probatoria la otorga la ley a "los libros".- El plural  que  utiliza  el  art.  63 C.Com. no es un facultamiento genérico, alternativo, o indistinto.- No son lo mismo cada uno  de  los  libros que el comerciante pueda llevar, su jerarquía probatoria no es la misma, lo que en cualquiera de ellos aparezca  consignado no prueba automáticamente la fidelidad del cargo que se opone al contendiente.

                Habrá  de  entenderse al efecto que la mención de "los libros" remite a la  contabilidad  del comerciante, entendida como un sistema congruente  integrado por varios libros que se correlacionan y están regidos por insoslayables pautas de interdependencia y cronología dentro de un marco de inextricable concatenación que no deja resquicio para cabos  sueltos,  correcciones ni adulteraciones.-

                La contabilidad llevada en legal forma en los libros como expresión abarcativa y totalizadora de los negocios del comerciante, es lo que puede hacer plena prueba (arts. 43, 63 C.Com.).-

                Es  un  error  conceptual  someter  la fuerza  probatoria  de  los  libros  de  comercio a la contraprueba de la documentación respaldatoria de  los asientos contables.-

                Raymundo Fernández y Osvaldo Gómez Leo en su "Tratado Teórico práctico de Derecho Comercial -De Palma B.A. 1993, tomo II, nº 30 "c".-  nos  indican cuál es la sana doctrina en este tópico: "... El  art. 63 se refiere, categóricamente, a los asientos de  los libros, por lo cual, para reconocerles el valor probatorio que les atribuye la ley, no puede  exigirse  que ellos sean respaldados por otros documentos, aún cuando los arts. 43 y 44 dispongan, con otra finalidad  de carácter  general  -como  es la que persigue el llevar una contabilidad mercantil moderna, eficiente y  documentada-, que  las  constancias  contables  deban  ser complementadas con la documentación respectiva ,  porque con ello se desvirtuaría por completo  las  normas categóricas del Código de Comercio respecto del  valor probatorio de los asientos, ya que los reduciría a una mera  prueba documental, carente de valor por sí sola, lo cual es contrario, como decimos, al sistema adoptado por el Código".-

                Centrando la mira en el valor probatorio de los Libros de Comercio ha tenido oportunidad de decir  la Excma. S.C.J.B.A en la causa "Campaña Argentina  de Cemento Porland c/ Onorato Juan y otro. Cobro de  Pesos",  Ac. 33589 del 21/IX/84 que recogió A. y S 1984  II Pág. 27 y ss: "Si bien el viejo canon del derecho civil nemo propria manu sibi debitorem adscribit establece  la  prohibición  de  procurarse un medio de prueba  unilateralmente, tratándose de actos de comercio  el Código de la materia se aparta del mismo y les confiere  a  los comerciantes inscriptos el privilegio de  que  sus libros merezcan fe, dispone que tales libros sirvan como justificación de los contratos comerciales y admite la posibilidad  de  que,  regularmente llevados, hagan prueba en favor de su propietario".

                Pudiéndose  leer  en  otro párrafo del mismo fallo en sentido corroborante de lo que este voto  propicia:  "Exigir  que la documentación que avala los asientos de los libros de comercio esté reconocida o su autenticidad probada a los fines del art. 63  del Código de Comercio, no constituye  una  interpretación razonable  del art. 43 porque desnaturaliza el principio del Código sobre la eficacia probatoria de los libros  entre  comerciantes, contradice lo prescripto en el art. 26, inc.1; otorga mayor importancia a las facturas o los remitos que a los libros de comercio,  debilitando así la confianza del público en esos instrumentos; y deja sin aplicación práctica la sabia disposición del párrafo cuartgo del art. 63 que, justamente para los casos en que los asientos -y la documentación complementaria- puedan aparecer  dudosos,  faculta  al juez a pedir prueba supletoria".

                El complejo probatorio puesto a consideración  del  sentenciante  anterior  tenía, -tiene-, concluyente valor acreditativo.-

                Sin dejar lugar para dudas dispone  el art. 63, ap. 2º del C. Com., que los libros de  comercio llevados regularmente harán prueba  en  favor  del dueño cuando su adversario  no  presente  asientos  en contrario hechos en libros arreglados a derecho, o, en su defecto, no aporte al juicio otra  prueba  plena  y concluyente que fundamente su pretensión.

                No hubo razón -entiendo- para  menguar en medida alguna la viabilidad del  reclamo  actor,  y por  ello  propicio la revocatoria de lo que ha venido decidido en tal sentido, debiéndose, en caso de  prosperar mi propuesta, dejarse sin efecto  la  imposición de costas que ha venido decidida, y  atento  el  tenor del  nuevo  pronunciamiento resultante y de lo normado por  el  art. 274 del C.P.C. imponerlas íntegramente a la demandada (art. 68 C.P.C.).- 

A LA MISMA CUESTION EL SR. JUEZ DR.PILOTTI, DIJO:

                Por los mismos fundamentos el Sr. Juez Dr. Pilotti adhiere al voto del Sr. Juez  Dr.  viglizzo.-

A LA  MISMA  CUESTION EL SR. JUEZ DR. PERALTA MARISCAL DIJO:

                I. Los actos de comercio se encuentran enumerados en el art. 8ø del Código de Comercio,  ninguno de cuyos incisos menciona expresa o tácitamente a la prestación del servicio educativo.

                Parte de la doctrina ha entendido  que la enumeración del art. 8ø del Código de  Comercio  es limitativa,  de  suerte tal que no pueden considerarse comprendidos  en  él  otros actos que los expresamente mencionados. Una interpretación contraria, más amplia, mayoritaria hoy en día, y a la que indudablemente  adhieren  mis  colegas de Sala a tenor del voto que hizo sentencia,  se  enrola en la tesis que sostiene que la enumeración es meramente enunciativa.

                Yo  también  me enrolo en esta postura pues de lo contrario quedarían fuera de la legislación comercial actos que indudablemente importan el ejercicio del comercio.

                Sin embargo, cabe dejar bien en  claro que determinar qué es materia de comercio y qué no  lo es resulta una  cuestión  de  orden  público,  estando completamente vedado al intérprete incluir en la categoría actos no mercantiles ni excluir de ella actos de comercio (Conf. Zavala Rodríguez, Carlos Juan:  Código de Comercio y Leyes Complementarias, Comentados y Concordados,  Tomo  I,  Buenos  Aires,   Depalma,   1964, reimpresión inalterada, pág. 39). Es decir que el  hecho  que  la enumeración del art. 8ø del Código de Comercio no sea taxativa no implica decir que  puede  el intérprete  a piacere incluir en la categoría de actos de  comercio  a  cualquier  tipo  de  negocio;  por el contrario, sólo cabe admitir como tales a los verdaderos actos de comercio, sin perjuicio de que corresponde discernir a la luz del artículo octavo  del  código de fondo qué actos de los allí no mencionados son también comerciales, sin que quepa agregar otros  que  no lo son.

                II.  Desde mi óptica, la actividad docente  -como toda actividad profesional en general- es una  tarea no comercial; y ello, independientemente de la estructura que se haya dado a la "empresa"  -entendida  como capital organizado- de enseñanza, salvo que la  propia ley incluya a algunas o todas las actividades que se desarrollen bajo determinada estructura como actos de comercio -cuestión que sólo ella puede decidir-,  como ocurre en el inc. 6ø del art. 8ø del Código  de Comercio con toda actividad que se desarrolle bajo la forma de Sociedad Anónima.

                Los  establecimientos  educativos   no son, como vengo diciendo, empresas que se  dediquen  a ejercer  el  comercio  (Fernández, Raymundo L. - Gómez Leo,  Osvaldo  R.: Tratado teórico-práctico de Derecho Comercial,  Tomo  I,  Buenos  Aires,  Depalma,   1993, reimpresión, pág. 316; Zavala Rodríguez, Carlos  Juan: Código de Comercio y Leyes Complementarias, Comentados y Concordados, Tomo I, Buenos  Aires,  Depalma,  1964, reimpresión  inalterada, pág. 38, apartado 68) y ellos no  se  encuentran incluidos ni expresa ni tácitamente en el artículo octavo del Código de Comercio.

                Si  bien se ha considerado que, cuando la  actividad  se organiza en función del lucro que se busca,  la  actividad es comercial -tal como fluye del voto  que ha hecho mayoría y de algunos otros fallos-, me parece que en estos supuestos se confunde  impertinentemente  la actividad comercial con el ánimo de lucro. Ciertamente, la finalidad de lucro no es  lo  que determina  que  un acto sea o no de comercio; así como la compra-venta de cosas inmuebles no es  un  acto  de comercio (art. 8ø, inc. 1ø y 2ø del Código de Comercio a  contrario) a pesar de que quien se dedica a esa actividad  busca  indudablemente un fin de lucro -y esto es  así por muy discutible que sea la normativa que lo dispone, y me uno a sus detractores-, tampoco lo es la actividad   educativa  aunque  se  organice  bajo  una estructura compleja. Es indudablemente  una  actividad lucrativa, que incluso puede  arrojar  enormes  ganancias, pero no es un acto de comercio pues el mismo  es tal en función de la naturaleza intrínseca de la actividad desarrollada y no de cómo se la desarrolla o  el propósito que se busca. De hecho, indudablemente todos los  profesionales  -o por lo menos la enorme mayoría- ejercen  su  profesión para ganar dinero, es decir que tienen  finalidad  de lucro, a pesar de lo cual no son comerciantes. Y además, la barrera sutil de la distinción entre el "colegio - comerciante" y el "colegio  - no comerciante" generaría una pavorosa inseguridad jurídica puesto que los sujetos involucrados no  sabrían si  están sujetos a la ley civil o a la ley comercial. ¿Cómo se resolverían los casos fronterizos? La actividad educativa no es comercial, salvo que  se  organice en forma de una gran empresa, nos dicen. Yo me pregunto: ¿Y si en lugar de una "gran" empresa es una empresa "mediana"? ¿Y si es "pequeña"? ¿Y si es "familiar", organizada dentro de una familia de  docentes?  ¿Y  si esa  familia de docentes es muy grande, funda una gran escuela, invierte un importante capital y presta  servicios educativos a muchísimas familias?  En  fin,  en algún  lugar  habrá una zona gris, borrascosa, dudosa, que  deviene  inadmisible  en  campos como el presente donde el decantarse por una u otra solución implica la sujeción a distintos sistemas de normas jurídicas  con bien diversas consecuencias que, en el caso, se traducen  -ni  más ni menos- en el éxito o en el fracaso de la pretensión actoral.

                Y siendo, como dije, de orden  público la categorización o no de un acto como de comercio (y, por lo tanto, quien lo realiza habitualmente y como su profesión habitual, de "comerciante" -art.  1ø  Código de Comercio-), cabe concluir en que los establecimientos  educativos  no ejercen actos de comercio y por lo tanto no son sujetos del comercio, salvo  que  la  ley diga expresamente lo contrario, como ocurre cuando están  organizados  bajo  la  forma  de sociedad anónima (inc. 6ø del art. 8ø del Código de Comercio). Y no son sujetos  del  comercio independientemente del ánimo de lucro  que persiguieren y la forma de su organización, salvo las excepciones legales que no se dan en el  caso.

                III.  La cuestión aquí analizada no es menor. Los comerciantes tienen derechos y obligaciones distintos que los que corresponden a los no comerciantes. Gozan de privilegios que no tienen los que no son comerciantes pero el incumplimiento de las normas  comerciales  les  aparejan consecuencias disvaliosas que no sufren los no comerciantes.

                Los comerciantes tienen una obligación impuesta por el art. 43 del Código de Comercio: llevar una  contabilidad  mercantil organizada sobre una base contable uniforme, de la que resulte un cuadro verídico de sus negocios y una justificación clara de  todos y cada uno de los actos susceptibles  de  registración contable, debiendo llevar libros específicos, que  están  mencionados en el artículo 44 del mismo cuerpo de normas. La regulación que el Código de Comercio brinda a esta materia es minuciosa y se extiende hasta su artículo 67; y tal normativa brinda privilegios en cuanto  a  la  prueba  -cuestión regulada en el art. 63- y graves consecuencias en caso de omitir llevar libros o no hacerlo conforme a derecho. Consecuencias estas que resultan la contrapartida lógica de los beneficios que irroga el llevar los libros en legal forma.

                Los  que no son comerciantes no tienen tal obligación de llevar libros ni, por supuesto, pueden  sufrir consecuencia disvaliosa alguna por no llevarlos.

                La demandada no ejerce actos de comercio ni es comerciante por lo que no debe llevar libros de  comercio.  Y  esto es esencial para la elucidación del pleito por lo que seguidamente veremos, atinente a la eficacia probatoria de los libros de comercio.

                IV. Para determinar el valor convictivo de los libros de comercio deben efectuarse  distinciones que la jurisprudencia ha ido perfilando, no sin puntos de desacuerdo. Así, pueden presentarse los  siguientes casos: a) Libros confeccionados por un comerciante  atendiendo a las pautas legales de su configuración y que se presentan en juicio contra otro comerciante; b) Libros no llevados en regla, que se pretenden  hacer  valer  entre comerciantes; c) Libros de un comerciante ofrecidos como prueba frente a un  no  comerciante y d) Libros que han sido confeccionados y se pretenden hacer valer como prueba por personas no  comerciantes.

                Nuestro supuesto es el "c", no obstante  lo  cual analizaré las distintas posibilidades tal como han sido propuestas para alertar sobre la  importancia  de  considerar o no comerciante a la parte demandada  en autos. Lo adelanto: si la demandada es comerciante,  como lo sostiene el voto que hizo mayoría, debe ser condenada en la especie a pesar de no existir un solo documento de su autoría  del  que  resulte  la existencia de la compraventa que la actora le  atribuye;  y es por ello que la solución que propicia el Dr. Viglizzo, y que ha hecho mayoría, más allá de resultar desde  mi  óptica desacertada, es indudablemente coherente.  En  cambio, si la accionada no es comerciante, interpretación  que  estimo  adecuada, la demanda debe ser rechazada.

                Para dar solución al supuesto "a" (libros confeccionados por un  comerciante  atendiendo  a las  pautas  legales de su configuración y que se presentan  en  juicio contra otro comerciante), debe distinguirse entre las distintas posibilidades que pueden presentarse.

                Como primera aproximación debe tenerse en  cuenta  que los libros importan una confesión para el  comerciante que los aporta (Cámara Comercial de la Capital, 13/3/40, L.L. 17-720; Cámara Nacional de Apelaciones Especial en lo Civil  y  Comercial,  26/3/57, L.L. 89-74); pero si se trata de probar  a  favor  del comerciante que los hace valer, deben  tener  respaldo documental (Cámara Nacional de Apelaciones en  lo  Comercial  de la Capital Federal, Sala C, 30/11/59, L.L. 97-548; id Sala A, 20/6/97, L.L. 1998-A-214).

                Si los libros  de  comercio  de  ambas partes  arrojan idénticas operaciones, ellas deben ser consideradas  plenamente probadas (artículo 63 del Código de Comercio).

                Por  último,  cuando los libros de una de  las  partes son llevados en legal forma, surgiendo de ellos la operación que se pretende demostrar  y,  a la  vez,  a tales constancias no se oponen asientos en contrario de la parte demandada comerciante, asentados en libros correctamente llevados, aquellos libros  hacen plena prueba de los hechos que revelan  (arts.  26 inc. 1ø, 43, 63 y 208 inc. 5ø del Código de Comercio); ello, por cuanto en materia comercial no juega el adagio del derecho civil nemo propria manu sibi debitorem adscribit en virtud de lo establecido por las precitadas  normas  (Suprema Corte de Buenos Aires Ac. 55.593 del  14/6/96,  sum.  JUBA B-4.035). Y este es un punto esencial:  el voto mayoritario aplica esta solución al caso  de  autos, la cual sería indudablemente acertada de ser la demandada comerciante; pero no lo es, y  por ende no está obligada a llevar libros de comercio, por lo  que es injusto que se le aplique esta solución, la cual  crea  además  una  notoria  inseguridad jurídica puesto que cualquier persona que realiza una actividad lucrativa, sea o no comercial, podría verse  sujeta  a sufrir una condena en un proceso como el presente, aún cuando  no haya un solo documento que le resulte atribuible del que emane la existencia del contrato en que se basa la pretensión, tal como ocurre en el  caso  de autos. No nos olvidemos de algo esencial: a la  demandada se la está condenando sin que un  solo  documento de su autoría o de la de sus  dependientes  haya  sido presentado en autos; toda la prueba aportada es unilateral  de la actora y si bien esta situación puede ser válida para fundar una condena cuando la parte  demandada  es  un  comerciante que no lleva libros en legal forma como es su deber, ello es inaceptable cuando  se trata de alguien que no está obligado a llevar  libros pues se lo sume en un estado de indefensión absoluta y se  lo coloca a merced de la parte actora. A partir de este fallo, cualquier empresa podría pretender  cobrar facturas  impagas a la demandada, siempre que ellas se hallen correctamente registradas en su unilateral contabilidad,  y  nada podría hacer la demandada para defenderse. Veo a ello inaceptable.

                Volviendo a lo atinente a la prueba de los libros de comercio, como solución para el supuesto "b"  precedentemente  enumerado (libros no llevados en regla,  que  se pretenden hacer valer entre comerciantes), por aplicación de una  interpretación  sistémica del artículo 56 del Código de Comercio,  la  jurisprudencia en general -aunque con  algunas  excepciones  y matices- ha establecido que no hacen plena prueba aunque  el adversario no lleve libros, ni pueden oponerse en litigio entre socios (Cámara Comercial de la  Capital, 23/5/44, L.L. 35-150; Cámara Nacional  de  Apelaciones  en lo Comercial de la Capital Federal, Sala A, 21/4/58, L.L. 93-117; id. sala C, 7/8/96, L.L. 1997-B-129).  Esas  anomalías  constituyen  una presunción en contra  de la razonabilidad de la defensa basada en el contenido  de  los libros de comercio (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal, Sala G, 6/3/98, D.J. 1999-2-451). Y yo agrego: si el comerciante que no lleva sus libros en forma no  puede  valerse  plenamente  de  ellos porque incumplió su deber ¿cómo,  entonces,  puede castigarse a la demandada por no llevar libros, cuando no está obligada a hacerlo?

                La solución para el supuesto "c"  (libros  de un comerciante ofrecidos como prueba frente a un  no  comerciante, que es el caso concreto de autos) ha sido objeto de  frecuentes  debates,  pues  la  interpretación del artículo 63 del Código de Comercio no ha sido unánime para este caso. Una parte  de  la  jurisprudencia  le ha dado una condición de prueba meramente incipiente, con mayor razón si los asientos presentados en sus libros carecen de descripción como para identificar por sí mismos las operaciones de que se trata  y  conocer su origen (Cámara Nacional de Apelaciones  en  lo  Civil  de la Capital Federal, Sala, A, 20/2/59, L.L. 94-140; id. Sala C, 9/2/78, E.D. 77-540; id.  Sala E, 16/6/96, L.L. 123-869; Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial de la Capital Federal, Sala  B,  17/5/61, L.L. 106-522; Cámara 1¦ en lo Civil y Comercial de Mercedes, 29/10/54,  L.L.  77-278).  Otra corriente  de  fallos estiman a los libros de comercio del comerciante un importante principio de prueba  por escrito sujeto a la valoración del juez, según la sana crítica,  pudiendo ser decisivos si, además, están corroborados  por  otros medios de prueba (Corte Suprema de Justicia de la Nación 27/2/96, E.D. 167-377; Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital  Federal, Sala, C, 15/3/60,  L.L.  99-479;  id.  Sala  B, 13/3/67, L.L. 127-513;  id.  Sala  A,  20/12/74,  L.L. 1975-B-771; id. Sala C, 30/6/86, L.L. 1987-A-278). Por último, hay fallos que derivan la cuestión a las  circunstancias de cada caso (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial de la  Capital  Federal,  Sala  A, 28/9/64,  L.L.  117-465). No obstante, es claro que en ningún caso los libros de comercio  constituyen  plena prueba frente a un no comerciante, por lo que  es  injusta la solución impuesta por la mayoría  del  tribunal,  que  condena  a la demandada solamente porque no llevó libros de comercio, no contestó una carta  documento y una de las litisconsortes  quedó  rebelde.  Es decir que, literalmente, se condena a la demandada por no haber hecho lo que no estaba obligada a hacer: llevar los libros de comercio. Si no  estaba  obligada  a llevar  libros  de comercio, mal pueden cargársele las consecuencias  de  no  haberlo hecho porque nadie está obligado a hacer lo que no manda la ley (art. 19 de la Constitución Nacional).

                Por último, la solución  para  el  supuesto  "d"  (libros  que han sido confeccionados y se pretenden  hacer valer como prueba por personas no comerciantes) es la inoperancia de esta prueba, posición que  resulta  de  una interpretación a contrario sensu del artículo 63 del Código de Comercio cuando, tratándose de comerciantes, se pretende con ellos probar hechos  que  no  son  de su comercio (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial de la Capital Federal, Sala, 2/11/35, L.L. 7-300; Cámara Nacional de  Apelaciones  en  lo  Civil  de  la  Capital  Federal,  Sala E, 6/10/99, L.L. 2000-B-399). Una vez  más  estamos  ante una conclusión sabia de la jurisprudencia: como los no comerciantes no están obligados a  llevar  libros,  si los  llevan no pueden pretender valerse de privilegios que  no les corresponden. Como contrapartida obvia, no pueden  sufrir  consecuencias disvaliosas por no hacer lo que no debían hacer.

                V. El valor  "justicia"  es  un  pilar fundamental del Estado de Derecho; pero no  lo  es  en menor grado el valor "seguridad  jurídica".  Es  esencial, en una sociedad organizada, que  cada  uno  sepa qué  puede hacer, qué debe hacer, qué no puede hacer y qué no debe hacer.

                Un  no  comerciante "puede" llevar libros de comercio, aunque  por  cierto  le  resultarían prácticamente inútiles (Cámara Nacional de Apelaciones en  lo Comercial de la Capital Federal, Sala, 2/11/35, L.L. 7-300; Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil de  la  Capital Federal, Sala E, 6/10/99, L.L. 2000-B-399); pero no "debe" llevarlos. Y si no "debe" llevarlos,  no pueden derivársele consecuencias negativas de no  hacerlo.  Un colegio no está obligado a llevar libros  de comercio y no puede sufrir consecuencias disvaliosas por no llevarlos, no sólo porque  es  injusto sino porque se genera una pavorosa inseguridad jurídica. La postura contraria a la que sostengo obligaría a prácticamente toda la sociedad a llevar libros de  comercio  para  poder defenderse de un comerciante si es que en juicio se lo llegare a considerar  a  él  mismo comerciante,  aún cuando desempeñe una profesión liberal como la de maestro, profesor,  médico  o  abogado. Los  estudios jurídicos no llevan en su enormísima mayoría  libros  de comercio; y bien que hacen porque no deben  llevarlos.  Pero  el  fallo  que  hace  mayoría siembra  la  duda: ¿y si son muchos abogados? ¿y si es una  estructura compleja con muchas secretarias? ¿y si el estudio atiende distintas especialidades con grupos de  abogados  por cada rama del derecho? ¿y si factura mucho dinero, a pesar de ser su "cabeza"  una  persona de  existencia visible con título de abogado, como muchas veces ocurre? ¿y si su finalidad principal es  la de  lucro?  Un fallo como este abre la puerta para que se considere esta situación -e infinitas  otras-  como ejercicio del comercio, por lo  que  mejor  que  vayan comprando libros de contabilidad  puesto  que,  de  lo contrario, una empresa de computación  con  el  simple expediente de emitir facturas unilaterales, asentarlas en su también unilateral contabilidad e imputar al estudio jurídico de marras que ha comprado tales  computadoras  y no las ha pagado, éste se vería compelido a abonarlas  a  pesar  de  no haberlas adquirido pues no tendría  cómo  defenderse al no tener contabilidad que se oponga a la de la parte reclamante.

                En materia civil es imprescindible  la prueba por escrito de los contratos (art. 1193 del Código Civil) y ella no ha existido en la especie; ergo, corresponde por derecho y se impone  por  justicia  el rechazo de la demanda.

                Y no se nos diga que la demanda  prospera  porque  la parte demandada no contestó una carta documento o una de las coaccionadas fue declarada  rebelde. Porque el silencio sólo es manifestación de voluntad en los casos que la ley indica y el de autos no es  uno de ellos (art. 919 del Código Civil); y la rebeldía declarada y firme, sólo en caso de duda constituirá  una "presunción" de verdad de los hechos pertinentes y "lícitos"; y el no pago de productos  comprados es un acto ilícito civil -arg. arts. 1197, 1424  y conc.  del Código Civil- que por lo tanto no puede ser tomado  como  verdadero  so  pretexto  de  la rebeldía (doctrina art. 60 del Código Procesal).

                VI. El voto que hizo mayoría encierra, a mi juicio, un importante desacierto. Analizaré algunos párrafos del Dr. Viglizzo para explicarme:

                "Ello así, en materia probatoria en lo que hace a la contabilidad de la actora se da un fenómeno de interacción, de retroalimentación."

                "Potencia la pericia contable su poder acreditativo en el poder probatorio que per se  tienen los libros de comercio que se peritan."

                "Y a su vez potenciaron los libros  la fe que les es propia al ser verificada  la  corrección de sus atestaciones por  el  informe  pericial.  Ambas pruebas, producidas con todo rigor  científico  en  la causa, formaron una sólida amalgama con extraordinario valor  de  convicción sobre la existencia y cuantía de la deuda (arts. 63 C.Com. y 384 y 474 del C.P.C.)."

                El peritaje potencia los libros y  los libros potencian el peritaje. Pero  el  peritaje  sólo está basado en los libros por lo que los libros se potencian a sí mismos. No  hay  tal  "retroalimentación" sino una suerte  de  impertinente  "autoalimentación"; tampoco  "interacción"  sino, en todo caso, "intro-acción";  ni  sólida amalgama ni extraordinario poder de convicción: sólo un principio de prueba que debía  ser corroborado por alguna documentación emanada de la demandada, que en autos no existió.

                Continúa diciendo el voto que hizo mayoría lo siguiente:

                "Mientras que, de su lado, la demandada  no  hace  ni  deja  hacer.  Nada  prueba (art. 375 C.P.C.) y descree de la prueba actora."

                "No basta ello para exonerar  su  responsabilidad frente al reclamo que aquí se le ha  formulado; la confesa ausencia de una contabilidad llevada en legal forma, la falta de exhibición de registración contable alguna de la demandada, quien ha guardado absoluto silencio acerca de eventuales causas  justificantes de ello autoriza a suponer un propósito  de ocultamiento  que  produce  convicción en contra de la postura asumida en el proceso; sus defensas  meramente formales y poco convincente resulta la absoluta carencia del más rudimentario seguimiento de los ingresos y egresos  de su explotación. Todo ello en definitiva la coloca en desventaja para la admisión de  su  tesitura referida a la inexistencia de las  operaciones,  y  no hace más que afianzar la posición de su contraria."

                Y  yo  digo: la demandada nada prueba, es  cierto;  pero  nada tenía que probar. El pago sólo debía  probarlo  si la actora demostraba adecuadamente el  crédito  pero, como se vio, no lo hizo. Y bien que hace  en  descreer  de  la prueba actora, porque no le conviene, no está obligada a sujetarse a  ella  y  tal descreimiento  se  ve  amparado  por  el art. 18 de la Constitución Nacional.

                La confesa ausencia de contabilidad no es sino la lógica consecuencia de no ser  comerciante, no creerse comerciante y no estar  obligada  a  llevar contabilidad. No puede extraerse de ello ningún propósito de ocultamiento: sólo no hizo lo que no debía hacer. No veo a sus defensas meramente formales  o  poco convincentes; por el contrario, las encuentro más  que suficientes para resistir airosamente la demanda.

                Voto por la afirmativa.

                Los  Sres.  Jueces Dres. Pilotti y Peralta  Mariscal  por los mismos fundamentos votaron en igual sentido.-

A LA SEGUNDA CUESTION EL SR. JUEZ DR. VIGLIZZO, DIJO:

                Atento lo acordado al votarse la cuestión anterior y lo normado por los arts. 919 del C.C.; arts. 26, 43, 44, 45, 63, 75, 208, 209 y  474  C.Com.; art.  61  ley  19.550 y arts. 59, 60, 68, 69, 263 274, 354, 375, 384 y 474 C.P.C. corresponde, aunque por diversa motivación, rechazar la acción  respecto  a  los codemandados  Silvana Storti y Hugo Soulier. Y, receptando la apelación deducida por la parte actora contra la sentencia de fs. 130/137, revocarla  y  condenar  a Marisa  Izco  e Isabel Oms a que dentro de los 10 días de consentida esta sentencia paguen a la actora el capital reclamdo de $ 6.640,91 con más los intereses que ese  capital  haya devengado desde la interposición de la demanda hasta el día de su efectivo pago, debiéndoselos  calcular  a  la  tasa pagada por el Banco de la Provincia de Buenos Aires en operaciones pactadas a 30 días en plazo durante el período de  liquidación.  Las costas  causídicas  devengadas  por  los  codemandados Storti  y  Soulier  corresponde sean soportadas por la actora  quedando  las  restantes en ambas instancias a cargo  de las codemandas condenadas (art. 68, 69 y 274 C.P.C.).

                ASI LO VOTO.

                Los  Sres.  Jueces Dres. Pilotti y Peralta Mariscal por los mismos motivos votaron en igual sentido.-

                Con  lo  que terminó este acuerdo dictándose la siguiente

          S E N T E N C I A

Bahía Blanca,   12  de junio de 2007

                Y  VISTOS:  CONSIDERANDO:  Que  en  el acuerdo que precede ha quedado resuelto que no es justa la sentencia apelada de fs. 130/137vta. .-

                POR ELLO, se la confirma en cuanto rechazó  la  demanda respecto a los codemandados Silvina Storti  y  Hugo  Soulier  y, revocándola, se condena a Isabel Oms y Marisa Izco a que en el término de 10 días  de consentida esta sentencia paguen a la actora la suma de $ 6.640 con más los intereses que ese  capital haya  devengado  desde  la interposición de la demanda hasta el día de su efectivo pago, debiendose calcularlos  a  la tasa pagada por el Banco de la Provincia de Buenos Aires en las operaciones pactadas a 30 días  de plazo durante el período que comprenda la liquidación. Las costas devengadas por los  codemandados  Storti  y Soulier a cargo de la actora, las restantes, en  ambas instancias a cargo de las codemandadas condenadas.-

                Hágase saber y devuélvase.-

                Abelardo  A.  Pilotti  -  Leopoldo  L. Peralta Mariscal - Horacio Viglizzo - Ante mí: Fabiana Vera.

                Ante mí:

