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Daños y perjuicios.-



En la ciudad de Mercedes, Provincia de Buenos Aires, a los                      Nueve                       días del mes de Agosto  de dos mil siete, se reúnen en Acuerdo Ordinario los señores Jueces de la Sala I de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial Mercedes de la Pcia. de Buenos Aires, Dres. ROBERTO PEDRO SANCHEZ Y EMILIO ARMANDO IBARLUCIA, con la presencia del Secretario interino actuante, para dictar sentencia en el Expte Nº 111.122, en los autos: “GARCIA, EDUARDO MATIAS  C/  ARZOBISPADO MERCEDES  S/  DAÑOS Y PERJUICIOS”.-


La Cámara resolvió votar las siguientes cuestiones esenciales de acuerdo con los arts. 168 de la Constitución Provincial y 266 del C.P.C.-


1ª.) Es justa la sentencia apelada?


2ª.) Que pronunciamiento corresponde dictar?


Practicado el sorteo de ley dio el siguiente resultado para la votación: Dres. Ibarlucía y Sanchez.-


VOTACION


A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, el señor juez Dr. Ibarlucía dijo:


I.- La sentencia de fs. 637/55, que hace lugar a la demanda, es apelada por ambas partes, expresando agravios la actora a fs. 664/67, y la demandada a fs. 668/81, los que son contestados a fs. 683/89.


II.- El Sr. Eduardo Matías García promovió demanda contra el Arzobispado de Mercedes-Luján por los daños y perjuicios sufridos con motivo del incumplimiento del contrato celebrado el 17/03/00, por el cual se le encomendara la ejecución de una obra por el precio de $ 390.612 por medio del sistema de ajuste alzado. Dijo que la demandada suspendió unilateralmente la ejecución, lo que motivó que le remitiera el 9/12/00 una carta-documento intimando el cumplimiento bajo apercibimiento de rescisión y daños y perjuicios. No habiendo respondido afirmativamente, reclamó por estos, la suma de $ 100.000 por daño emergente y gastos improductivos, y $ 200.000 por lucro cesante.

El Arzobispado pidió el rechazo de la demanda, aduciendo que el actor había incurrido en mora en la ejecución de la obra – mora automática según el contrato -, ya que ésta debió estar terminada a principios de agosto de 2000, motivo por el cual se suspendió en diciembre de ese año la ejecución. Reconvino por rescisión del contrato y daños perjuicios, estimando éstos en la suma de $ 50.000.

Conferido el traslado de la reconvención, contestó el actor que nunca se había invocado el plazo de ejecución como causa de incumplimiento, y que no podía rescindirse un contrato ya resuelto.

Abiertos los autos a prueba, y producida la ofrecida, se dictó sentencia haciéndose lugar a la demanda. Estimó la sentenciante que la accionada había dispuesto la suspensión unilateralmente de la obra sin intimación previa por razones ajenas al proceder del contratista, y que estaba a su cargo la prueba del retraso y de los vicios constructivos, lo que no acreditó. Dijo que el Arzobispado había dispuesto la suspensión de la obra para verificar el estado de la misma, pero que no lo había plasmado en acta alguna. Por el contrario, evaluó de importancia el testimonio de la arquitecta encargada de la supervision de la obra por el comitente, del que se desprendía que la obra había sido bien ejecutada y que no había habido demoras, lo que era corroborado también por el acta de desligamiento de ésta del mes de mayo de 2001. Expresó también que de las pruebas periciales llevada a cabo en autos se desprendía que no había objeciones técnicas a la obra realizada, y que era extemporáneo el planteo de mora automática. Fijó en concepto de gastos  improductivos y daño emergente la suma de $ 8.000, y de lucro cesante, $ 60.000, más los intereses a la tasa pasiva desde diciembre de 2000.

III.- La demandada sustenta sus agravios en el hecho de que, cuando decidió la suspensión de la obra (en diciembre de 2000), el actor ya estaba en mora respecto del plazo de terminación, que había vencido a principios de agosto de ese año, de acuerdo a la mora automática pactada en el contrato. En tal sentido, señala todo lo que quedaba sin ejecutar al mes de diciembre, como lo reconoció el actor por medio de una nota fechada el 14/08/00 que presentó al Arzobispado, y en la que se comprometió a terminarla en treinta días hábiles.

Se queja de lo que estima como incorrecta aplicación de los arts. 1201 y 1204 del C.C., ya que, en tanto incumplidor, el actor no podía intimar el cumplimiento. El comitente, por su parte, no estaba obligado a hacer esto último dado que se había pactado la mora automática, careciendo de importancia la recepción provisional de los trabajos que hiciera la arquitecta encargada de la supervisión de la obra. En cuanto a los informes periciales, aduce que se refieren a la calidad de los trabajos, pero no al tiempo de realización. 

Para el supuesto de que no se rechace la demanda por rescisión, se agravia de los montos indemnizatorios fijados, argumentado que los $ 8.000 carecen de fundamento fáctico, y de que los $ 60.000 por lucro cesante son excesivos. Finalmente, se queja del rechazo de la reconvención.

El actor se agravia de los montos indemnizatorios por estimarlos bajos, y de la tasa de interés fijada, por considerar que debe ser la activa, que mejor refleja la realidad económica.

IV.- 1.- Resolución del contrato.

A la intimación por carta-documento del 9/12/00 (fs. 4), la demandada opuso implícitamente la excepción de incumplimiento (“exceptio non adimpleti contractus”), que tiene  fundamento en el art. 1201 C.C., que establece que en los contratos bilaterales una de las partes no puede demandar el cumplimiento si no prueba haberlo cumplido u ofreciere cumplirlo, o que su obligación es a plazo. La norma se correlaciona con el pacto comisorio expreso contemplado por el art. 1203, que prescribe que la misma condición es exigible para el ejercicio de la facultad resolutoria, y con el pacto comisorio implícito (art. 1204), que conlleva la atribución de intimar el cumplimiento bajo apercibimiento de dar por resuelto el contrato y reclamar  los daños y perjuicios sufridos. El planteo de la exceptio aludida es, en definitiva, el fundamento de la defensa esgrimida en este juicio. 

Según la accionada, de acuerdo al art. 8 del contrato (obrante a fs. 12/15), el plazo de terminación de la obra era de 87 días hábiles contados desde la firma del instrumento, dado que en ese momento la obra ya tenía comienzo de ejecución, y, en consecuencia el plazo habría vencido en los primeros días de agosto de 2000, con lo cual, al intimarse el cumplimiento, el actor no había cumplido sus obligaciones.

 
Sin embargo, de una atenta lectura del contrato no surge ello con claridad. En efecto, el art. 8 dice: “La primera etapa de la obra deberá ser entregada completamente terminada dentro de los 87 días hábiles de comenzar”.  Es decir, el plazo de los 87 días es para la “primera etapa de la obra”.  Ahora bien, ¿cuál era esa primera etapa?. Del contrato no surge. Pese a que la cláusula 18 habla de “etapas convenidas”, no se advierte cuáles eran. Al mismo tiempo, el contrato habla de prórrogas (cláusulas 8 y 9), sin que quede claro de qué plazos se trata.

En estas condiciones, se impone la interpretación del contrato de acuerdo a lo que las partes verosímilmente entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y previsión, y de buena fe (art. 1198 C.C.). Al respecto, la conducta posterior de las partes en la ejecución es una pauta decisiva para dilucidar las dudas que el texto del contrato ofrece (art. 218 inc. 4 del C.Com. por aplicación analógica, art. 16 C.C.).

Efectivamente, como dice la demandada, al firmarse el contrato la obra ya estaba en ejecución. No se labró acta de inicio, y es dable inferir ello, dado que se trató de un contrato de finalización de una obra (objeto de un contrato anterior), que había realizado el mismo contratista.  Desde el 27/03/00 – fecha del contrato -, los 87 días hábiles vencían a principios de agosto, pero no parece haber sido éste el plazo estipulado  para la terminación de toda la obra. Ello así porque de lo contrario no se entendería por qué la arquitecta Viviana Sotelo, encargada de la supervisión de los trabajos en nombre del comitente, habría consentido un ritmo de ejecución tan lento, al punto de que, al suspenderse la obra (luego del mes de agosto), apenas se había llevado a cabo el 10 por ciento (según el actor en su demanda), o, en el mejor de los casos, el 19,09 por ciento (según el inf. pericial de fs. 343/54).

Del testimonio de esta arquitecta – quien recién se desligara formalmente de la supervisión el 9/05/01, conf. fs. 377/79 -, no se desprende que hubiera habido reclamos por la demora en la ejecución (fs. 271/73). El sr. Carlos Castelnuovo - a quien las nuevas autoridades del Arzobispado, junto con la arquitecta Mabel Fernández de Capurrro, encomendaron el control  del estado de la obra -, declaró que cuando en el mes de julio  verificaron los trabajos, llevaban noventa días de atraso (fs. 393/97). A su vez, esta arquitecta también habló de obra “muy atrasada” al mes de julio (fs. 398/402). Sin embargo, al formular las posiciones al actor, la accionada admitió que los trabajos se habían hecho en término (pos. 18, fs. 382vta.),  que el actor había finalizado la obra según el contrato (pos. 19, fs. 382vta.), que existió prórroga del plazo otorgada por la demandada para la finalización de las obras (pos. 22, fs. 382vta.) y que al 9/12/00 el plazo se hallaba vigente (pos. 25, fs. 382vta.). Sabido es que cada posición importa, para el ponente, el reconocimiento del hecho a que se refiere (art. 409, 2do. párr. C.P.C.C.), de manera que mal podrían tomarse los dichos de los testigos ofrecidos por la demandada para interpretar que el plazo de terminación de la obra era a principios de agosto de 2000.

Coherentemente con esta postura respecto de la vigencia del plazo de ejecución cuando el actor intimó el cumplimiento por medio de carta-documento fechada el 9/12/00 (fs. 4), la accionada en su contestación no fundó el rechazo en la mora incurrida respecto del plazo de ejecución. Invocó “la necesidad de verificar la regularidad de los trabajos y el grado de avance de la obra”, agregando: “en tal sentido le comunicamos que se han detectado graves irregularidades en la ejecución de las mencionadas obras”  (fs. 5). Es decir, pese a que habló del “grado de avance”, la razón concreta aducida para la suspensión de la ejecución, fueron las “graves irregularidades en la ejecución”.

Concluyo, entonces, que no puede interpretarse que la cláusula 8va. del contrato haya establecido el plazo de 87 días para la ejecución total de los trabajos. Y aún cuando forzadamente así se interpretara (pasando por alto que la claúsula habla de “la primera etapa”), no cabe duda que la comitente consintió un ritmo de ejecución que nada tenía que ver con aquel plazo. La obra se fue realizando, con entregas provisorias parciales admitidas por la supervisora, y por ende con consentimiento de los tiempos de ejecución.

Ahora bien, acompañó la demandada al contestar la demanda una nota fechada el 14/08/00 por el actor dirigida al Arzobispo (fs. 69/71), cuya autenticidad no fue desconocida al contestarse el traslado respectivo (fs. 124/26). La nota contiene una discriminación de trabajos según hubiesen sido realizados, contratados y cobrados, o contratados y no realizados ni cobrados (diferenciado los del total del edificio de los del ala de dormitorios). Hace hincapié la demandada apelante en que en la nota el actor se comprometió a finalizar los trabajos en un plazo de 30 días hábiles (2do. párrafo), pero surge de su lectura integral que este compromiso se refirió a los trabajos en ese momento en ejecución ya cobrados. En efecto, luego de enumerar los “trabajos contratados y cobrados para la finalización de un ala de dormitorios”, dice la nota: “Detalle de las tareas que me comprometo a terminar de acuerdo a lo cobrado”, para continuar con la enumeración de éstos (fs. 70). Y si se coteja este listado con las certificaciones de recepción de trabajos, extendidas por la arquitecta Sotelo obrantes a fs. 29/31 de fechas 10 y 17 de octubre y 10 de noviembre de 2000 (no negadas por la demandada), se advierte que, en lo sustancial coinciden. Por lo demás, la arquitecta Sotelo declaró que se terminaron los trabajos que habían sido cobrados (fs. 271/73), y los informes periciales presentados no dan cuenta de que hayan quedado incompletos los trabajos ejecutados y cobrados (fs. 138/67 y  343/54). De manera, pues, que no puede tomarse esta nota del actor como prueba de que, al momento de intimar por medio de la carta-documento de fs. 4,  el mismo se hallara en mora respecto del cumplimiento de sus obligaciones.

Cierto es que a esa fecha (9/12/00), quedaba pendiente de ejecución la mayor parte de la obra contratada (90 por ciento según el actor; 80,91 por ciento según el perito ing. Silva). La demandada insiste en su expresión de agravios en que la suspensión por el Arzobispado se dispuso en esa fecha. En cierta forma, algunos escritos del actor le dan la razón: al peticionar el beneficio de litigar sin gastos dijo que el 9/12/00 el Arzobispado había resuelto suspender unilateralmente la ejecución del contrato (conf. copias certificadas obrantes a fs. 412/13), y lo mismo dijo al contestar el traslado de la reconvención (fs. 124vta.). No obstante, una atenta lectura de la prueba producida en autos, procurando desentrañar la verdad material de lo ocurrido, me lleva a la convicción de que el comitente dispuso una suspensión de hecho de la obra varios meses antes.

En efecto, la arquitecta Sotelo declaró que, luego de firmado el contrato, se fueron cumpliendo los trabajos hasta la primera semana de mayo, en que las nuevas autoridades del Arzobispado le comunicaron que un nuevo grupo de profesionales se iba a ocupar del tema. Continuó diciendo que   las obras igualmente siguieron avanzando, y en julio tuvo una reunión con la arquitecta Capurro y el sr. Castelnuovo, en la que se le expresó la necesidad de su desligamiento y que para ello preparara la rendición de cuentas; en el mismo mes  dichas personas le comunicaron a García que debía detener las obras, pero para que quedara claro hasta qué punto había intervenido ella como profesional, solicitó que se terminaran algunas partes de la obra ( como la instalación eléctrica, o el revoque fino), trabajos que García se comprometió a dar por fnalizados, lo que cumplió, de forma tal que en el mes de septiembre la actividad del actor había cesado (fs. 271/73).

Los dichos de la arquitecta Sotelo coinciden con el compromiso asumido por García mediante la nota del 14/08/00 y las certificaciones de recepción de trabajos   ya analizadas (fs. 69/71 y 124/26). Es decir, en julio, a pedido de las personas designadas por las nuevas autoridades del Arzobispado, se suspendió la ejecución de la obra, y sólo se dio terminación a determinados trabajos ya cobrados. Respecto de los demás trabajos que formaban parte del contrato existió una paralización de hecho por disposición unilateral del comitente, aunque no se levantó formalmente un acta (decl. de Castelnuovo, cont. a 3ra. rep., fs. 394vta.).

¿Tenía obligación el actor obligación de continuar la ejecución al no haberse comunicado formalmente la suspensión? Entiendo que, de todos los elementos analizados, se desprende que se arregló – en los meses de julio y agosto - la suspensión de la obra y sólo la terminación de aquellos trabajos ejecutados y cobrados para que pudiera formalizarse el desligamiento de la arquitecta Sotelo de la supervisión. Coadyuva a esta interpretación que al contestar la carta-documento del actor, el Arzobispado admitió que había dispuesto la suspensión de las obras, sin aclarar cuándo, pero obviamente con anterioridad a la recepción de la intimación. Así surge de la lectura de la carta-documento de fs. 5, cotejada con los demás elementos de juicio que vengo analizando.

Descartado, entonces, que el actor estuviera en mora respecto del cumplimiento del plazo de ejecución de la obra, queda por analizar si estaba incurso en incumplimiento respecto de la “regularidad de los trabajos”, como adujo el comitente en su carta-documento de fs. 5. Es decir, si los trabajos hasta entonces realizados lo habían sido de acuerdo a las reglas del arte. Como bien dice la sentenciante, la verificación que el comitente adujo para justificar la suspensión nunca se plasmó en un acta o instrumento escrito. Y al llevarse a cabo la prueba pericial anticipada a pedido de la demandada, el perito ingeniero designado dictaminó que las obras ejecutadas no merecían objeción alguna (fs. 138/67), y lo mismo informó el perito ingeniero luego nombrado en autos (fs. 343/54).

En definitiva, no era procedente la excepción de incumplimiento opuesta por la demandada al contestar la carta-documento del 9/12/00, y por ende la intimación contenido en ella en los términos de la cláusula  24 del contrato y del art. 1204 del C.C. era correcta. Por lo tanto, le asistió derecho al actor a dar por resuelto  el contrato mediante la carta-documento de fs. 6.

2.- Daños y perjuicios.

2.1.- Daño emergente y gastos improductivos.

Fundó el actor este rubro en lo siguiente:  el “resultante de haber debido asumir obligaciones laborales respecto del personal contratado con el objeto de cumplir con el contrato suscripto, el costo de prescindir de los mismos, la adquisición de maquinarias y elementos de la construcción con destino específico al cumplimiento de lo acordado, la adquisición de materiales de construcción que resultaron en gastos improductivos…” (fs. 45).

La sentencia expresa que el actor ninguna prueba aportó acreditante de tales gastos, ni ningún otro elemento demostrativo de gastos improductivos. En especial, valora la pericial contable, de la que nada de ello surge, pese a lo cual, haciendo uso de la facultad prevista por el art. 165 3er. párr. del C.Proc., fijó la suma de $ 8.000.

El actor no efectúa crítica concreta y razonada a tales fundamentos, siendo obvio que no es excusa que le resultara “imposible” adjuntar constancias de los elementos comprados (amén de que no se entiende por qué no tendría las facturas correspondientes y por qué no pudo surgir de la pericial contable). En consecuencia, considero que el agravio debe considerarse desierto (arts. 260 y 261 C.Proc.).

En cambio, estimo que debe acogerse el agravio de la demandada en cuanto a que la suma fijada por la sentenciante no tiene respaldo fáctico probado alguno (arts. 375 y 384 C.P.C.C.). El art. 165 3er. párr. del C.P.C. faculta a los jueces a fijar el importe de los perjuicios siempre que su existencia esté legalmente comprobada, aunque no esté justificado su monto, lo que no es otra cosa que el inveterado principio de que el daño para que sea indemnizable debe ser cierto, siendo de destacar que el daño emergente por incumplimiento contractual lejos está de poder considerarse “in re ipsa”.

En consecuencia, propongo la revocación de la sentencia en cuanto al monto fijado por este concepto.

2.2.- Lucro cesante.

Para fijar el monto por este rubro, la jueza señala que, según el contrato, el contratista tenía a su cargo todos los gastos que originara la obra, de forma tal que la utilidad que podía obtener no estaba representada por el valor del contrato, sino por la suma que efectivamente habría percibido como beneficio neto. Estima, además, que, al quedar liberada la actividad del constructor por la no continuación de la obra, pudo hacer nuevos trabajos, aunque tiene en cuenta la situación de crisis económica que vivía el país en ese momento. En función de ello, valorando la prueba pericial y las contestaciones a los pedidos de explicaciones, y haciendo uso de la facultad prevista por el art. 165 3er. párr. del C.P.C.C., fija la suma de $ 60.000.

Al igual que en relación al rubro anterior, el agravio del actor no contiene ninguna crítica concreta y razonada a los argumentos señalados, siendo totalmente inidóneo a tal fin la cita de sumarios jurisprudenciales, por lo que debe considerarse desierto (arts. 260 y 261 C.P.C.C.).

La crítica de la demandada parte de un cálculo matemático, consistente en que, si al precio de los trabajos faltantes - según el perito ing. Silva - de $ 300.331, se le descuenta el IVA, el resultado es $ 272.000, y el 30 por ciento en concepto de beneficio y gastos generales, son $ 81.600. Si se tiene en cuenta que el actor debió tributar el 33 por ciento de impuesto a las ganancias, y que habría que deducir los gastos, argumenta que la suma de ganancias dejadas de percibir sería sensiblemente inferior a la fijada por la sentenciante.

Considero que el razonamiento no puede ser atendido. En primer lugar, si al monto del contrato ($ 390.612, fs. 14), se le deduce lo ejecutado y cobrado ($ 70.880,77, según el perito, fs. 352vta.), el monto del contrato que quedó sin ejecutar es de $ 319.731,23 (no entiendo por qué el perito habla de un monto total contratado de $ 371.212). 

Siendo ello así, la suma estimada por la sentenciante en concepto de lucro cesante (teniendo en cuenta que todos los costos, incluido el IVA respectivo, estaban incluídos en el precio total contratado) parece razonable. El hecho de que la utilidad tribute impuesto a las ganancias no debe ser objeto de deducción en este momento, dado que el actor todavía no ha obtenido el beneficio respectivo. Será en su momento motivo de la liquidación de sus ganancias ante la AFIP una vez percibidas.

Por consiguiente, propongo que se confirme el monto fijado por este concepto.

3.- Tasa de interés.

Se queja el actor de la tasa pasiva fijada en la sentencia, diciendo que fue pedido en la demanda que se reconociera la activa. Invoca a su favor un precedente de la Sala 2 Departamental, y sostiene que la tasa pasiva no se condice con la realidad económica y con la reparación integral protegida por el art. 1069 del C.C..

Esta Sala ha resuelto en numerosos precedentes que en materia de tasa de interés debe seguirse la jurisprudencia de la casación provincial, que, tratándose de deudas no originadas en contratos comerciales – como en el caso de autos – es la tasa pasiva, con  los argumentos que a continuación reitero (causas n° 110.671 del 10/11/06, 110.693 del 15/2/07, voto del suscripto en disidencia en la causa n° 24.653 de la Sala 2, y de los integrantes de esta Sala por mayoría en la causa n° 24.792 del 26/06/07 de la Sala 2).

El fundamento del alto tribunal es que el interés previsto por el art. 622 del C.C. tiende a resarcir al acreedor el daño patrimonial causado por la falta de cumplimiento oportuno de la obligación, y que no debe perderse de vista que necesariamente hay que tener en cuenta cuál habría sido la inversión ordinaria al alcance del acreedor  si hubiese recibido su acreencia en término, siendo indudable que cualquier institución bancaria le hubiese abonado  únicamente la tasa pasiva vigente en ese momento. Agrega la Corte que si el acreedor alega que por falta de pago en término se vio obligado a contraer un préstamo por el cual debió pagar el interés de plaza  a la tasa activa, no es jurídicamente posible que ese supuesto daño (constituido por la diferencia entre la tasa activa y la pasiva, que en lenguaje financiera se denomina “spread”) le sea resarcido a través de la fijación de la tasa activa, dado que no se trata de un daño “in re ipsa”. Es decir, que debe probarse que ese mutuo tuvo existencia real y la relación causal entre el incumplimiento y la necesidad de tomar el crédito (Ac. 49.439 del 31/08/93, D.J.B.A. 145-187; y Ac. 49.441 del 23/11/93, D.J.B.A. 146-29, con cita de Ac. 48.827, L. 48.431, L. 48.569, Ac. 49.987, L. 49.809, L. 50.314). 

Tal doctrina fue reiterada con posterioridad a la devaluación del enero de 2002 en B 60.749 del 13/03/02, en un caso que, si bien se trató de reclamo de haberes jubilatorios, los argumentos esgrimidos son los mismos, no habiéndose modificado hasta el presente. Esta Sala la ha seguido invariablemente, dado que no ha cambiado pese a la modificación de las circunstancias económicas generadas por la devaluación de enero de 2002 (causas citadas y causas nros. 109.177 del 14/05/06, 110.498 del  5/09/06, 110.118 del 19/06/07, 111.053 del 28/06/07 y 111.127 del 17/07/07). 

Principalmente porque entiendo que cuando se trata de doctrina consolidada de la casación provincial, la misma debe ser seguida por los tribunales de grado, dado que el objeto del recurso de inaplicabilidad de ley es procurar la unidad de la jurisprudencia, y tal propósito se frustraría si los tribunales inferiores insistieran en soluciones que irremediablemente habrían de ser casadas (conf. Hitters, ob. cit., ps. 335 y 349). Por ello, el art. 279 del C. Procesal habilita el recurso por violación de la ley o de la  “doctrina legal”, que no es la de los autores sino la sustentada por la Suprema Corte (Hitters, ob. cit., p. 333), y de ahí que se califique a este recurso como “de casación”. Pese a que ni la ley ni el máximo tribunal exigen un número determinado de fallos coincidentes para que pueda hablarse de “doctrina legal”, he dicho en otra oportunidad que esta se configura sólo cuando puede decirse que se ha consolidado a través de varios pronunciamientos. Ello así porque la reiteración de fallos en igual sentido es lo que hace predecible que la Corte fallará de la misma manera, y por razones de economía procesal y seguridad jurídica – previsibilidad sobre todo para los litigantes - no es conveniente dejar de lado tal doctrina. Por otro lado, los cambios en la composición del alto tribunal hacen que varíen las decisiones sobre un mismo tema, pero con mayor dificultad ocurre cuando se trata de doctrina afianzada o consolidada (esta Sala, causa n°  109.171, “Riquelme c. Mollo” del 7/04/05). 

Aún cuando se considere que  la doctrina de la casación provincial puede ser dejada de lado cuando se aportan nuevos argumentos que lo justifique, en el caso no encuentro razones para ello dado que claramente la misma aventa cualquier solución injusta, ya que hace excepción del supuesto en que el damnificado pruebe  que, con motivo de los gastos que tuvo que  afrontar, debió recurrir al crédito de una entidad financiera (fallos citados, y esta Sala, causa n° 109.177 del 14/05/06, entre otras), con lo cual, el daño real sufrido queda a salvo de reparación. En el caso de autos, la actora no ha probado tal circunstancia, por lo que propicio que se desestime el agravio. 

V.- En cuanto a las costas, las de primera instancias deben confirmarse, y las de segunda instancia, de acuerdo al éxito obtenido por los respectivos recursos, teniendo en cuenta que la actora resulta gananciosa en una cuestión esencial, como la procedencia de la resolución del contrato, propongo que se impongan en un noventa por ciento a a la demandada, y en un diez por ciento a la actora (art. 68 y 71  C.P.C.C.).

Con la modificación propuesta, VOTO POR LA AFIRMATIVA.-

El señor Juez Dr. Sanchez, por iguales fundamentos y consideraciones a los expuestos por el señor juez preopinante emite su voto en el mismo sentido.-

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, el señor juez Dr. Sanchez dijo:

De acuerdo a la forma en que ha quedado votada la cuestión anterior, el pronunciamiento que corresponde dictar es:

1°.- Revocar parcialmente la sentencia en cuanto reconoce la suma de $ 8.000 en concepto de daño emergente y gastos improductivos, y en consecuencia condenar a la demandada a abonar la suma de $ 60.000 con más sus intereses en la forma fijada en la sentencia.

2”.- Confirmar lo demás que la sentencia decide.

3°.- Imponer las costas de segunda instancia, en un noventa por ciento a la demandada, y en un diez por ciento a la actora. 

ASI LO VOTO.-


El señor Juez Dr. Sanchez, por iguales fundamentos y consideraciones a los expuestos por el señor juez preopinante emite su voto en el mismo sentido.-

Con lo que se dio por terminado el acuerdo, dictándose la siguiente:


S  E  N  T  E  N  C  I  A 

Y VISTOS:


                  CONSIDERANDO:


Que en el Acuerdo que precede y en virtud de las citas legales, jurisprudenciales y doctrinales, ha quedado resuelto que la sentencia apelada debe ser modificada.-

POR ELLO y demás fundamentos consignados en el acuerdo que precede, SE RESUELVE: 

1°.- REVOCAR parcialmente la sentencia en cuanto reconoce la suma de $ 8.000 en concepto de daño emergente y gastos improductivos, y en consecuencia condenar a la demandada a abonar la suma de $ 60.000 con más sus intereses en la forma fijada en la sentencia.

2”.- CONFIRMAR lo demás que la sentencia decide.

3°.- IMPONER las costas de segunda instancia, en un noventa por ciento a la demandada, y en un diez por ciento a la actora. NOT. Y DEV.-

Firman: Dr. Roberto P. Sanchez -  Dr. Emilio A. Ibarlucía

              Ante mi, Ramiro J. Tabossi.
