"VASCELLARI, Pablo c/ CONSORCIO DE PROPIETARIOS Av. Mitre 1089 de Avellaneda s/ DAÑOS Y PERJUICIOS”.

Causa Nº 64.147                           Juz. 9.

Reg. Sent. Def. Nº 308/07

En Lomas de Zamora, a los  20   días del mes de Septiembre de dos mil siete, reunidos en Acuerdo Ordinario los señores jueces que integran esta Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial, Sala I, de este Departamento Judicial, Dres. Rodolfo Miguel Tabernero, Norberto Horacio Basile y Carlos Ricardo Igoldi con la presencia del Secretario actuante, se trajo a despacho, para dictar sentencia, la causa nº 64.147, caratulada: “VASCELLARI, Pablo c/ CONSORCIO DE PROPIETARIOS Av. Mitre 1089 de Avellaneda s/ DAÑOS Y PERJUICIOS”.- De conformidad con lo dispuesto por los artículos 168 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires y 266 del Código Procesal Civil y Comercial, del mismo Estado, la Excma. Cámara resolvió plantear las siguientes:





-C U E S T I O N E S-




1ª.- ¿Es justa la sentencia dictada?




2ª.- ¿Qué corresponde decidir?

Practicado el sorteo de ley (art. 263, últ. parte, Cód. Proc.), dio el siguiente orden de votación: Dres. Basile, Igoldi y Tabernero.-





-V O T A C I O N-

A la primera cuestión el Dr. Basile dice:




1.- El señor juez, titular del Juzgado de 1ª Instancia Nº 9 del fuero, dictó a fojas 536/545 vta. -y fs. 547-, sentencia definitiva en estos autos seguidos por Pablo Vascellari, resolviendo admitir la demanda por el cobro de daños y perjuicios, interpuesta contra el Consorcio de Propietarios Av. Mitre 1089 de Avellaneda, condenándolo al pago de las reparaciones necesarias y detalladas en la pericia de fs. 518/522, hasta el monto a determinarse en la etapa de ejecución de sentencia y asimismo a  soportar las costas del proceso, y difiriendo para su oportunidad la regulación de los honorarios de los profesionales intervinientes.-




2.- Apelaron ambas partes, quienes en sus presentaciones de fojas 574/576 y 577/585, expusieron diversos argumentos en procura de la modificación del pronunciamiento en resguardo de sus intereses, recibiendo el memorial de la actora, réplica de la contraria a fojas 586/593 vuelta.-




A fojas 594 se llamó autos para sentencia por providencia que se encuentra consentida.-




3.- DE LOS AGRAVIOS:




a) De la accionada:




Se alza la recurrente, sosteniendo que el judicante de anterior grado ha dictado el pronunciamiento, basándose para ello en una pericia colmada de contradicciones.-




Efectúa, en consecuencia, su propia apreciación de las probanzas rendidas al tiempo que sostiene haber acreditado que no quedan “trabajos pendientes” de aquellos primigeniamente reclamados por el accionante, por lo cual expone que no encuentra la justificación -ni de facto, ni de iure- de una condena por labores a realizarse en el futuro y respecto de daños actualmente inexistentes.- 




Refiere que dado el tiempo transcurrido desde el arreglo efectuado hasta la realización de la pericia respectiva, no existe daño probado al efecto, por el cual se deba indemnización alguna y sobre esta afirmación fundamenta su queja ante esta Alzada.-




Condicionando su petición a la revocación de  la sentencia dictada en la anterior instancia, solicita se lo exima de las costas a las que fué condenado.- 




b) De la actora:




Se queja el apelante porque afirma que el Señor Juez de anterior grado ha incurrido en una errónea valoración de las pruebas, omitiendo analizar probanza relevante para la correcta resolución de esta litis .-




Cuestiona que el iudice a-quo no haya valorado la pericia de la arquitecta Ascone (removida), al momento de delimitar respecto a la procedencia y extensión del “daño material”.  Que ello motiva que se incurra en la omisión de expedirse sobre el monto indemnizatorio pretendido, ello sin perjuicio de haberse acogido favorablemente la solicitud de reparación de dichos daños, sin apreciar  la totalidad de los elementos colectados existentes en el expediente porque el rechazo de la pretensión de la ausencia de ella, viola el principio de congruencia.-




Se agravia contra la decisión de remover a esa perito.  Sostiene que ambas pericias sobre el particular han sido cumplidas en distintas etapas del proceso.  Que la primera fue ofrecida y cumplida como Prueba Anticipada por lo que su valoración es trascendente para la quejosa, ya que la siguiente fue realizada más de seis años después.- 




Analiza la importancia de la documentación y toda la prueba producida, haciendo especial hincapié en el agravio que le causa la sentencia atacada, ya que al considerarse no acreditado el daño reparado a costa de su parte, tampoco se hizo lugar a su reclamo por el costo de la reparación.-




Se alza contra la indeterminación de monto indemnizatorio en concepto de “daño material” pese a haberse hecho lugar al mismo y de la remisión que a esos fines efectúa el Sr. Magistrado de anterior grado a una pericia, de la cual a su criterio no surge la entidad ni la cualidad de las reparaciones que deben efectuarse y tampoco las ya cumplidas.-




Propicia la modificación de la apelada sentencia y la fijación de un monto indemnizatorio comprensivo además, de las reparaciones ya cumplidas.-




Le causa agravio el rechazo de los rubros “daño psíquico y tratamientos psicológicos”, a los cuales según su valoración de la pericial respectiva entiende probados.-




Se agravia sosteniendo que el señor Juez de anterior grado ha confundido los gastos de asesoramiento reclamados con los gastos causídicos y sobre ese pilar pretende se modifique el decisorio haciéndose lugar al rubro pretendido.-




Como corolario, se alza porque no se han fijado intereses sobre los montos indeterminados pendientes de liquidación, lo que solicita se haga en esta instancia, refiriéndose concretamente a las tasas que estima, deben ser de aplicación al caso.-




4.- CONSIDERACION DE LAS QUEJAS:




En primer término cabe aclarar que la coincidencia existente en cuanto a los agravios expuestos por ambos justiciables acerca de la apreciación de la última de las pericias considerada por el juez de anterior grado, a lo que la parte actora aduna conjugarla con la que se produjera anticipadamente, habilita su tratamiento bajo una única cuestión por razones de economía y celeridad procesal, sin perjuicio del abordaje de las demás cuestiones que introduce en sus agravios esta última (en sentido similar, S.C.B.A., 8-VIII-07, fallo c88235).-




4-a.- Así dispuesto entiendo es menester abocarse al análisis de la producción de la prueba pericial anticipada, respecto de la cual ninguna referencia contiene la sentencia en crisis, para evaluar si están dadas las condiciones para merituarla en esta Alzada, conjugándola con la que se produjera durante el transcurso del proceso en la etapa probatoria correspondiente, con la fiscalización de ambos litigantes.-




Con fecha 21 de septiembre de 1998, a pedido del reclamante, el juzgado de origen dispuso a fojas 130, la producción de la prueba pericial de arquitectura como anticipada, con citación de la contraria.-




A fojas 179 acepta el cargo la designada arquitecta Dominga María Ascone, desinsaculada a fin de expedirse acerca de los puntos de pericia propuestos por la parte actora.-




Conforme se desprende de la cédula cursada a la demandada (fs. 359) notificándole del traslado de la demanda y emplazándola a estar a derecho, se omitió en ella anoticiarla de la prueba anticipada que había sido proveída producir con su citación.-




Consecuentemente, la accionada contesta la demanda, articulando cuestiones que no es el caso detallar, que se resuelven desfavorablemente por sentencia interlocutoria de fojas 384.-




A fojas 362/373 se acompaña el dictamen pericial de la arquitecta Ascone, a lo que proveyó el juzgado (fs. 374) textualmente: “Banfield, febrero  23 de 1999.- Del informe presentado córrase traslado a la parte actora   por el término de cinco días. Notifíquese. Liliana I. Di Leo. Secretaria”.-




A partir de allí y rechazada la nulidad articulada por la demandada, se dispuso la apertura de la causa a prueba.-




Se proveyeron las medidas ofrecidas por las partes, entre ellas la pericial de arquitectura de parte de la demandada.-




En el estadio oportuno el accionante acusa la negligencia en la producción de toda la prueba pendiente de producción ofrecida por el demandado, dictando el juzgado sentencia interlocutoria (fs. 470/471), admitiéndola, mas sin hacer mención a la pericial de arquitectura que tampoco había sido activada, y que debió también incluir en el pronunciamiento.-




Llegados a esta instancia del proceso y ante el pedido expreso del dictado de sentencia por parte del demandante, hace saber la secretaria del Juzgado (fs. 492) que se encuentra pendiente el traslado de la pericia de arquitectura, que no era otra que la que se cumpliera como prueba anticipada; insisto, sin anoticiamiento al demandado. Nótese que el traslado ordenado oportunamente y que ya apuntara supra, lo era para la parte actora y no para el demandado.




No obstante, el accionante le cursa cédula notificándole de la providencia dictada por Secretaría y que ordenaba “correr traslado de la pericia a la parte actora por cinco días”.-




Y así comienzan las incongruencias de parte de los justiciables, que llevan a que el Juzgado no advierta todo lo que viene a proveerse en su consecuencia.-




Así califico todo el acontecer procesal posterior porque el demandado se presenta contestando el traslado conferido  (fs. 494), articulando que su derecho ha sido vulnerado, habida cuenta que sus puntos de pericia no fueron evacuados por el experto.-




Esta presentación fue tomada como una impugnación a la pericia, de la que se confirió traslado por cinco días al experto, que efectivamente le fue notificado por cédula (fs. 496).-




Y como si la confusión no fuese bastante viene la parte actora (fs. 501) expresando que no obstante haber sido notificada la experta, las explicaciones pretendidas por la demandada no fueron evacuadas.-




Propone así al juzgado, sin perjuicio de apreciar que resultaría innecesario y superfluo, que “si la contraria lo considera necesario y V.S. lo concede”, se deberá designar un nuevo perito para que se complete el informe de la arquitecta Ascone.-




Y aquí viene una nueva intimación a la experta a (fs. 506) para que cumpla con lo que ya se había dispuesto, bajo apercibimiento de lo dispuesto en el artículo 473 del Código Procesal Civil y Comercial.-




Ante su silencio, luego de notificada mediante cédula glosada a fojas 507, a fojas 509 se dispuso su remoción y la designación de un nuevo experto, que oportunamente cumple su cometido, no ya completando lo que la arquitecta se dijo no cumplió, sino con un nuevo dictamen (fs. 518/522 vta.), que finalmente resultara el único que apreció el iudice a-quo en su pronunciamiento ahora cuestionado.-




Hasta aquí una síntesis de lo acontecido en el expediente y que me merece las siguientes reflexiones.-




En primer lugar quiero advertir que los puntos de pericia propuestos por la demandada nunca pudieron haber sido evacuados por la experta en la prueba pericial anticipada porque no era ése su cometido. Cuando se contestó la demanda se ofreció la prueba pericial de arquitectura y se propusieron puntos de pericia que deberían evacuarse por el perito a designarse en la etapa probatoria. Claro que como nunca instó la parte su prueba, recién advirtió su falta cuando por error le fue conferido un traslado de la prueba anticipada que jamás fue ordenado. Aquí el error que comete el actor y que desencadena todo lo que sigue.-




Pero hay más, cuando se acusa la negligencia de toda la prueba producida, el actor se refiere a “toda”; y allí también esta la pericial de arquitectura, que nadie considera y que a la postre se produce de manera más que irregular y a propia instancia del demandante-




Asimismo, la perito Ascone nunca pudo haber sido removida de su cargo porque ya había cumplido su cometido; no había sido designada para evacuar los puntos de pericia de la contraparte, porque ellos no le fueron nunca notificados y fueron propuestos para una nueva medida de prueba proveída en su oportunidad por el Juzgado.-.




Ella, insisto, cumplió su cometido porque el actor ninguna explicación le requirió al tomar conocimiento de su dictamen, cuando se notificó personalmente del mismo con la firma de la cédula (art. 137 Cód. Proc.).-




El normal desarrollo de la causa se debió encarrilar de parte del actor con el acuse de negligencia de la única prueba pendiente de parte de la demandada (la pericial de arquitectura), y a consentir de manera expresa la prueba ya producida anticipadamente, con lo que la causa quedaba expedita para sentencia.-




Las incongruencias en que los letrados incurrieran en la dirección letrada llevaron a que el juzgado proveyera de manera equivocada las subsiguientes providencias, hasta llegar a remover de manera errónea a la experta y a producir una prueba que nunca debió de cumplirse.-




Porque, y aquí lo trascendente, aunque nunca lo expresó con la lealtad que debió, la parte demandada conoció en tiempo oportuno y participó de la prueba anticipada; basta para que quede así demostrada mi conclusión, lo expresado por la misma experta (fs. 369) quien da cuenta que se hizo presente en el inmueble motivo de la litis ante la presencia del actor, el representante del consorcio demandado, André Víctor Venturín, el escribano requerido por el consorcio Sr. Humberto N. Gurzi, y Carlos Alberto Tortonesi, ante quienes se realizó la inspección ocular de las unidades.-




Nada objetó el demandado cuando se le dio traslado del dictamen (correspondiera o no), limitándose a requerir que sean evacuados sus puntos de pericia (art. 919 Cód. Civil).-




Y tampoco podrá decirse que el escribano Gurzi no sea el designado por el Consorcio, desde que la escritura pública de constatación del estado del bien que el mismo autorizada, y que en testimonio su representante acompaña (fs. 283/285) en oportunidad de contestar demanda, no hacen más que confirmarlo.-




Es así que me he formado debida convicción en el sentido que la prueba anticipada, a pesar de no haber sido anoticiada de su producción por cédula a la contraria, fue practicada con su conocimiento, lo que me hace concluir que resulta suficientemente hábil para ser aquí considerada, toda vez que no considero violado derecho de defensa alguno ni la igualdad de las partes en el proceso, al haberse garantizado la bilateralidad del acto.-




Y la garantía consagrada en estos principios se ve conculcada con la otra pericia cumplida en autos, que debe ser necesariamente conjugada con ésta para garantizar de manera igualitaria los derechos de ambos justiciables.-




Establecen con toda claridad los artículos 326 y 327 in fine del Código Procesal Civil y Comercial, al autorizar esta medida excepcional de prueba anticipada, que ella debe llevarse a cabo con citación de la contraria, de lo que debe inferirse que ella debe conocer de tal medida para garantizar así el derecho de defensa y la debida bilateralidad del proceso.-




Ahora cabe preguntarse ¿Debe ser necesariamente notificada la contraparte taxativamente en la forma que manda el artículo 135 del ritual, o basta que de cualquier forma que demuestre que ella participó también mientras se cumplía la medida?




Definitivamente me inclino por la segunda de las opciones; ello así porque en mi concepto lo que la ley pretende es la garantía de defensa de las partes ante el cumplimiento de una medida anticipada de prueba, que reviste el carácter de excepcional.-




Es principio recibido que tratándose de una medida probatoria, prueba anticipada, su efectivización sin el debido contralor de la contraria la hace absolutamente ineficaz para fundar un pronunciamiento judicial (Enrique M. Falcón, “Tratado de Derecho Procesal Civil y Comercial”, Tº  II, pág. 875). En ese entendimiento aprecio que ésa ha sido la razón por la cual el judicante de la anterior instancia no hizo mención alguna a la prueba pericial producida anticipadamente.-




Sin embargo, el mismo autor cita jurisprudencia que bien cabe de aplicación al “sub judice”, habida cuenta que supra demostré el conocimiento que tenía la contraparte de la medida probatoria, participando de su producción. Porque si se ha requerido una medida cautelar asegurativa , tendiente a evitar la frustración de la probanza ofrecida, y ha tomado conocimiento directo la contraria de la diligencia que se trata, encontrándose asegurado así la bilateralidad del acto y el principio de defensa, ha de tenerse por cumplido con el principio de contralor (CNCiv., Sala M, 20-XII-99, “Guaschetti, Fernando A c/Sanatorio Anchorena s/Diligencias Preliminares”; citada por Falcón, ob. cit. Tº II, pág. 875, in fine).-




Así concluyo y, en su consecuencia, habré de merituar todas las probanzas, incluyendo esta prueba pericial anticipada, tal cual propone la parte actora agraviada, a efectos de determinar si la sentencia en crisis es o no justa.-




Porque no podrá jamás el Tribunal ignorar que aun en el proceso dispositivo, no puede negarse la búsqueda de la verdad, como ya sentenció la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso Colalillo (in re, 18-IX-57, “Colalillo, Domingo c/España y Río de la Plata”, La Ley, 89-412), donde se señaló que: “El proceso civil no puede ser conducido en términos estrictamente formales, pues no se trata de cumplir ritos caprichosos, sino desarrollos de procedimientos destinados al esclarecimiento de la verdad que es su norte”.-




Este concepto modernamente considerado, desde el punto de vista del la Teoría general de los sistemas, significa en un todo que, fijados los objetivos, el sistema tiene que cumplirlos de la manera más adecuada que sea posible, pues los desvíos, los pasos incorrectos, las trabas o los atrasos, significan siempre errores que deben ser evitados y corregidos para obtener un resultado mejor (Conf. Falcón, ob cit., Tº I, pág. 213).-

                 Es el caso de traer aquí lo que plasmara un distinguido colega en la “REVISTA JURIDICA DELTA”. Número 12, el Dr. Roland Arazi. De su artículo "Bases para reformular los principios fundamentales de la actividad probatoria"; extraigo esta síntesis que considero de aplicación al Sub discusio.-




“La igualdad consiste en no establecer excepciones que excluyan a unos lo que se concede a otros en paridad de circunstancias y condiciones.-




El principio de congruencia le impone al juez dictar su sentencia de conformidad con las pretensiones deducidas en el juicio.-




El artículo 36 inciso 2º del Código Procesal Civil y Comercial enuncia entre las facultades de los jueces, "ordenar las diligencias necesarias para esclarecer la verdad de los hechos controvertidos"; sin embargo la Corte Suprema ha dicho que esa "facultad" se torna un "deber" inexcusable en los casos en que la prueba es decisiva para la solución del litigio (caso Oilher, 23/12/80, en Rev. La Ley, año 1981- C. Pág. 67).-




No deben retacearse los poderes de los jueces por temor a que éstos abusen de ellos. Enseña Sentís Melendo que los peligros más frecuentes que presentan los poderes del juez en materia probatoria, es el no ejercicio de ellos; puesto en sus manos, y que los ha puesto para que se ejerciten”.-





4-b.- Así lo dicho, no habré de analizar todas las argumentaciones de los recurrentes, sino aquellas susceptibles de incidir en mi voto (Conf. CSJN, 13-XI-96, in re: “Altamirano, Ramón c/Comisión Nacional de Energía Atómica; idem 12-II-87, in re: Soñes, Rafael c/Administración General de Aduanas).- 




Pongo de resalto que la obligación de los magistrados de decidir las cuestiones conducentes para el fallo, se circunscribe a las que estime necesarias para la sentencia que deban dictar (Santiago C. Fassi, “Código Procesal Civil y Comercial, comentado, anotado y concordado”, Tº I, pág. 278). No se encuentran ceñidos a seguir el enfoque jurídico esgrimido por las partes, ni tampoco a rebatir todos y cada uno de los fundamentos por ellas invocados (Esta Alzada, Causa 60.14, 13-III-07, Reg. Sent. Def. 60).-




No es vano recordar que cuando un expediente llega a la Cámara de Apelación en virtud de un recurso, es la Alzada quien adquiere la plenitud de la jurisdicción, ocupando desde entonces la misma posición que tenía el juez de la primera instancia; le corresponden idénticos deberes y derechos (C.S.J.N., 2-11-95, in re "Miguel, Lorenzo c/Estado Nacional"; "Sandler, Héctor c/Estado Nacional", Rep. El Derecho, Tº 30, pág. 1072, nº 21; esta Alzada, 4-IV-06, Causa 62.061, Reg. Sent. Def. 60, Diario “El Derecho”, 12-IX-06, Nº 11.591, fallo 54.240; Causa 60.939, 29-III-07, Reg. Sent. Def. 105).-




Por natural derivación del principio de adquisición procesal, al juez le es indiferente establecer a cuál de los litigantes correspondía probar, siempre que los hechos esenciales de la causa queden probados. Contrariamente, ante la insuficiencia o ausencia de evidencias es necesario recurrir a los principios que ordenan la carga de la prueba y fallar responsabilizando a la parte que, debiendo justificar sus afirmaciones, no llegó a formar la convicción judicial acerca de los hechos controvertidos (arg. art. 375 Cód. Proc.; CFed. San Martín, 5-3-90, LL, 1990-E-453, cita de Fenochietto-Arazi, "Código Procesal Civil y Comercial de la Nación Comentado y Concordado", T§ II, p g. 302). Incumbe al actor probar, en lo que al daño respecta, los siguientes extremos: a) La existencia del daño y su monto; b) El nexo causal entre la violación de la obligación o el acto ilícito y el daño experimentado. No se presume, en principio, ninguno de estos extremos (Conf. Cazeaux-Trigo Represas, "Derechos de las Obligaciones", Tº I, pág. 367).-




Y traigo esta doctrina a colación para coincidir con el señor magistrado pronunciante, quien tuvo por acreditado el daño en lo sustancial, admitiendo parcialmente el reclamo.-




Así diré que un análisis de toda la prueba colectada, de acuerdo con las reglas de la sana crítica (art. 384 Cód. Proc.), me ha servido para formar debida convicción acerca de la existencia de un derecho a favor del actor para que le sea reconocida su facultad a percibir la suma que estima la pericia de arquitectura anticipada, conforme las consideraciones que expongo infra.-




En cuestiones eminentemente técnicas, como indudablemente se dirimen en este proceso, la prueba pericial adquiere especial relevancia y preeminencia, si bien la misma, en su contenido y conclusiones carece de fuerza vinculante para el Magistrado, como que su seguimiento o apartamiento no depende de la actitud del justiciable de observar el dictamen o la falta de ello, sino del grado de convicción que tal elemento acreditatorio produzca en el ánimo del juez, en sustento de la aplicación y experiencia (sana crítica) del adecuado procedimiento para la realización y producción de tal medio. Los profesionales brindan valores que deben ser ponderados para asumir la decisión, dando pautas que, aún de orden matemático, configuran  parámetros y no autorizan resolver la cuestión de manera arbitraria ni discrecional (doct. art. 384, 473, 474 CPCC; CALZ Sala I Reg. Sent. Def. 373/95, 5/97, 151/97, 255/97, 91/97 entre muchos otros).-


Ahora bien, conforme vengo exponiendo, ambas pruebas periciales deben ser valoradas, como corresponde, en su conjunto, tratando de vincular armoniosamente sus distintos elementos de conformidad con las reglas impuestas (art. 384 Cód. Proc.), puesto que el proceso debe ser tomado en su desarrollo total y ponderado en su múltiple unidad.-


La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha sentado reiterada doctrina en el sentido que no se puede omitir valuar en conjunto las pruebas, o bien interpretarlas parcialmente o en forma aislada de los elementos aportados en la causa, sin integrarlos ni armonizarlos en su totalidad; porque la valoración de la prueba exige una valoración global e integradora de los elementos de juicio incorporados al proceso (CSJN, 2-X-90, La Ley 1991-B-280).-


En la inspección ocular efectuada por el perito arquitecto Scriffignano (fs. 528), contesta a un pedido de explicaciones, que a la fecha de la inspección, 29 de abril de 2004, “no se detecta actualmente filtraciones ni permite visualizar daños existentes al techo, pared, etc.”.-


Es decir, que conforme ya había explicitado a fojas 520 vuelta, no podía visualizar que actualmente existieran filtraciones atribuibles a los pisos superiores, no negando la existencia de las mismas en años anteriores.-


Respecto de las unidades peritadas el experto da cuenta de la existencia de reparaciones parciales donde presumiblemente se encontraban los deterioros detallados y para ello se remite a la pericia anticipada (fs. 362). Es decir que la tuvo en consideración al dictaminar.-
Refiere que los proyectos de reparación propuestos por la demandada son los correctos y que algunos de ellos ya fueron efectivizados.-


A fojas 522 realiza un detalle de los trabajos que se deberían hacer, conforme lo especifica en el esquema 3; mas no determina el importe que se debe distraer para ello.-


En la experticia de la arquitecta Ascone quedó acreditado el daño que sufrieron el local y el sótano, como consecuencia de las filtraciones de agua de las veredas exteriores sobre Avenida Mitre y calle Italia (fs. 369 vta.).-


Las fotografías de fojas 363/368 vuelta no hacen más que confirmar todo aquello que se consigna en el dictamen, que data del mes de febrero de 1999, es decir, cinco años antes de haber inspeccionado el lugar el arquitecto Scriffignano.-


Fija en 7 años la antigüedad de los daños ocasionados a la propiedad por dichas filtraciones y determina, a la fecha de su presentación, el importe total estimado para reparar las unidades funcionales propiedad del reclamante, que ascendía a $ 19.799, por todo concepto, incluyendo pintura.-


En mi concepto, tal cual quedara trabada la litis y cómo llega la causa a la Alzada, aprecio que la sentencia no es absolutamente injusta, porque la solución que corresponde es la de confirmarla en cuanto deja librado a la etapa de ejecución de sentencia estimar las reparaciones que determina el experto arquitecto Scriffignano, sin dejar de considerar que lo que ya reparado está, debe integrar la condena, porque demostrado quedó por ese dictamen, que el trabajo lo realizó el actor, correspondiendo indemnizarlo.-


No me conmueve la propuesta del demandado en su escrito recursivo pretendiendo la revocación de la sentencia cuestionada porque él no puede estar a los gustos personales de cada arquitecto (fs. 575 vta.). No se trata de un gusto sino de una deficiencia en el arte de la construcción  detectada por el técnico, como auxiliar del juez, quien ha formado convicción en quien lo debió apreciar, y lo hace también en mí de manera coincidente (arts. 384 y 474 Cód. Proc.).-


Mal le plazca al recurrente quedan trabajos pendientes y el análisis del señor judicante de la anterior instancia es más que prolijo cuando analiza cada una de las pruebas, determinando la coincidencia del dictamen con la pericia de parte acompañada por la demandada (arq. Amorortu). Además refiere a las actuaciones administrativas de la Municipalidad de Avellaneda y las cartas documento cursadas por las partes. Y no advierto agravio alguno de parte del disconforme que destruya tan rotundas conclusiones (arts. 260 y 261 Cód. Proc.).-


Luego, de manera muy prolija como acostumbra el señor juez, determina la responsabilidad que le cupo al Consorcio demandado en el origen de los daños causados, haciendo un análisis de las normas de aplicación (ley 13.512 y Reglam. de Coprop. y Administración). Nada cuestiona la quejosa demandada en esta Instancia, y así la sentencia viene incólume.-


Porque ella se limitó a observar el dictamen pericial en tanto dispone lo que falta efectivamente reparar para equilibrar el patrimonio del actor que ha sido desquiciado a raíz de la culpa que se le enlaza, mas no a cuestionar precisamente esto último. No afirma ser inimputable, sino que afirma que ya reparó; ergo, habiéndose concluido que no lo fue debidamente, la queja no puede ser atendida.-

          
4-c.- Se agravia el actor del rechazo que efectuara el iudice a-quo del rubro “daño psíquico y tratamiento psicológico”.-


El señor magistrado judicante expresó que “...en atención a que del examen surge que las lesiones sufridas por el accionante no revisten el carácter de permanentes, en tal sentido la vinculación entre el conflicto sufrido en su local y el cuadro que presenta el actor se pone en evidencia por su predisposición física que tiene el peritado a manifestar su estado de ansiedad a través de síntomas físicos...(Sic)”. Y luego establece que el cuadro es compatible con una neurosis de angustia leve correspondiéndole una incapacidad del 15%. “Dictamen éste del que no encuentro mérito para apartarme; razón por la cual, no revistiendo la capacidad alegada el grado de parcial y permanente la indemnización por este rubro debe ser desestimada”.-


En estas claras conclusiones, transcriptas textualmente, vertebra el fallo en crisis el señor juez de la otra instancia, para rechazar así la pretensión.-


En ellas, debió el apelante centrar toda la queja; en cambio se limitó a reeditar en la Alzada lo que ya había argumentado antes, sin formular agravio alguno a los postulados de la sentencia.-


Debió el recurrente cuestionar las conclusiones en que el iudice a-quo cimentó su fallo, criticándolo de manera concreta en cuanto merituó de manera errada la prueba producida (art. 384 Cód. Proc.).-


El relato es una escueta disconformidad, cuando  era obligación del recurrente demostrar al Tribunal en qué erró el judicante en las supra citadas conclusiones; su disconformidad no es suficiente a los efectos del cumplimiento de la carga que impone llegar a la Alzada (arg. art. 260 Cód. Proc.).-


Todas las conclusiones que he referenciado, que en mi concepto, insisto, vertebran el pronunciamiento, vienen intangibles a la Alzada, ergo, el mismo debe mantenerse.-


En lo que respecta al agravio esta Alzada ha sostenido, siguiendo doctrina legal de la Excma. Suprema Corte de Justicia, que la parte apelante debe realizar una crítica del pronunciamiento que ataca, en forma objetiva, clara, concreta, razonada y circunstanciada de todas y cada uno de los fundamentos del fallo. Que muy especialmente, debe hacerse cargo de la posición que haya adoptado el sentenciante, y de la forma y manera antedicha, impugnarla. Que es insuficiente una manifestación de disconformidad con lo resuelto (S.C.B.A., Ac. 51.076 del 15-III-94; Ac. 44.240 del 28-V-91; Ac. 43.900 del 30-IV-91; esta C m., Sala I, Reg. Sent. Def. 119-95; idem. Reg. Sent. Def. 196-94; idem. Reg. Sent. Def. 4-96; Reg. Sent. Def. 229-2000; Reg. Sent. Def. 480-2000; Reg. Sent. Def. 129-2001; Reg. Sent. Def. 219-2003; Causa 56.286, 2-IX-03, Reg. Sent. Def. 307; Causa 56.735, 2-X-03, Reg. Sent. Def. 382, entre otros).-


No advierto se haya formulado un solo elemento verdaderamente crítico a las terminantes conclusiones del magistrado, que considero sumamente razonadas.-


Califico a las consideraciones del apelante como "argumentos", es decir expresiones y puntos de vista reiteratorios que la parte recurrente realiza en apoyo a su petición, mas no en un agravio. Y siendo así, siguiendo la doctrina de nuestra Casación Provincial, no son de consideración obligatoria en esta Alzada (S.C.B.A., Ac. 42.311; idem 43.836; idem 54.992, entre otros; esta Sala, Causa 44.793, Reg. Sent. Def. 186, 11-VII-97; Causa 45.742 del 6-VI-2000, Reg. Sent. Def. 195; Causa 51.429, del 17-IV-2001, Reg. Sent. Def. 129; Causa 56.828, 8-7-03, Reg. Sent. Def. 219; Causa 56.286, 2-IX-03, Reg. Sent. Def. 307; Causa 56.735, 2-X-03, Reg. Sent. Def. 382, entre otras).-


Consecuentemente, en función de la doctrina expresada, propongo declarar desierto el recurso de apelación en lo que a este agravio se refiere (arts. 260 y 261 Cód.-


4-d.- Pretende la parte actora agraviada se modifique el pronunciamiento en cuanto manda liquidar con las costas del proceso los gastos de asesoramiento, argumentando que ellos debieran tener entidad propia; no le asiste razón a la quejosa.-


En efecto, es doctrina recibida que la condena en costas comprende todos los gastos que el litigante se vio precisado a realizar para obtener el reconocimiento de su derecho. Por lo tanto, no sólo se incluirán los devengados durante la tramitación del juicio, sino también los efectuados antes con miras a la promoción del pleito o para evitarlo; sean intimaciones, actuaciones notariales, elementos probatorios como fotografías, planos, mensuras, etcétera. Tales gastos son los que corresponden a una actuación procesal normal; los que corresponden a una actuación con derecho; los que necesariamente se deben afrontar para obtener un resultado favorable (Conf. Fenochietto-Arazi, ob. cit., Tº I, pág. 323).-


Es ésta doctrina reiterada de este Tribunal y, teniendo presente que los gastos que efectuara el actor revisten el carácter descripto antes, los mismos deben liquidarse como se dispuso en la instancia de origen (art. 77 Cód. Proc. y su doc.).-


4-e.- Los intereses de condena que omitiera el sentenciante de anterior grado adicionar como plus, es motivo del último de los agravios del reclamante; aquí sí le asiste razón, habida cuenta que ellos fueron expresamente pedidos en la demanda (fs. 159) y deben proceder en función de lo normado por la ley sustantiva (arts. 509, 622 y concs. Código Civil).-



En virtud de las razones expuestas y citas legales





VOTO POR LA NEGATIVA




A la misma primera cuestión, y por compartir fundamentos, los Dres. Igoldi y Tabernero VOTAN TAMBIEN POR LA NEGATIVA.-

A la segunda cuestión el Dr. Basile expresa:




Visto el acuerdo logrado al tratar la cuestión que antecede, y no resultando totalmente justa la sentencia apelada, propongo revocarla parcialmente, ampliando la condena a la suma de PESOS DIECINUEVE MIL SETECIENTOS NOVENTA Y NUEVE ($ 19.799,00), pagadera dentro del quinto día de consentida o ejecutoriada la presente (arts. 500 y 501 Cód. Proc.), con más los intereses que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones a treinta días en los distintos periodos de aplicación, desde la constitución en mora (10-II-98) operada con carta documento de fojas 20, hasta el 6 de enero de 2002, y a partir de allí y hasta el efectivo pago, a la tasa que perciba el mismo Banco en sus operaciones de descuento. A los importes que deban ser calculados y liquidados en la etapa de ejecución de sentencia, también deberá adicionarse intereses conforme las pautas establecidas. Las costas de ambas instancias se imponen al demandado que mantiene la calidad de vencido (art. 68 Cód. Proc.), difiriéndose para su oportunidad la regulación de los honorarios de los letrados intervinientes (arts. 31 y 51 ley 8904).-





ASI LO VOTO   




A la misma segunda cuestión los Dres. Igoldi y Tabernero , por compartir fundamentos, VOTAN EN IGUAL SENTIDO.-




Con lo que terminó el Acuerdo, dictándose la siguiente:

-S E N T E N C I A-




En el Acuerdo celebrado quedó establecido:




1º) Que no resultando totalmente justa la sentencia debe revocársela parcialmente.-




2º) Que debe hacerse lugar a la demanda, además, por la suma de PESOS DIECINUEVE MIL SETECIENTOS NOVENTA Y NUEVE ($ 19.799,00).-




3º) Que deben adicionarse intereses.




4º) Que las costas deben imponerse al demandado vencido (art. 68 Cód. Proc.).-




5º) Que los honorarios se regularán en su oportunidad (arts. 31 y 51 ley 8904).-




POR ELLO: Y fundamentos consignados en el Acuerdo, y no resultando totalmente justa revócase parcialmente la sentencia recurrida, haciéndose lugar a la demanda, ampliando la condena a la suma de PESOS DIECINUEVE MIL SETECIENTOS NOVENTA Y NUEVE ($ 19.799,00), pagadera dentro del quinto día de consentida o ejecutoriada la presente (arts. 500 y 501 Cód. Proc.), con más los intereses que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones a treinta días en los distintos periodos de aplicación, desde la constitución en mora (10-II-98) con carta documento de fojas 20, hasta el 6 de enero de 2002, y a partir de allí y hasta el efectivo pago, a la tasa que perciba el mismo Banco en sus operaciones de descuento. A los importes que deban ser calculados y liquidados en la etapa de ejecución de sentencia, también deberá adicionarse intereses conforme las pautas establecidas. Las costas de ambas instancias se imponen al demandado que mantiene la calidad de vencido (art. 68 Cód. Proc.), difiriéndose para su oportunidad la regulación de los honorarios de los letrados intervinientes (arts. 31 y 51 ley 8904). Regístrese. Notifíquese y, consentida o ejecutoriada, devuélvanse las actuaciones al Juzgado de origen.-

