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“GONZALEZ, NELIDA ESTER C/ BANCO DE LA PROVINCIA DE BS.AS. SUCURSAL SAN ANTONIO DE PADUA S/ DS. Y PS.”

Causa N° 58.160.R.S......./11.

//la Ciudad de Morón, Provincia de Buenos Aires, a los Diez días del mes de Febrero de dos mil once, reunidos en la Sala de Acuerdos del Tribunal, los Señores Jueces de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial, Sala Segunda, del Departamento Judicial de Morón, Doctores Roberto Camilo Jordá y Felipe Augusto Ferrari, para pronunciar sentencia en los autos caratulados: “GONZALEZ, NELIDA ESTER C/ BANCO DE LA PROVINCIA DE BS.AS. SUCURSAL SAN ANTONIO DE PADUA S/ DS. Y PS.”, causa N° 58.160, habiéndose practicado el sorteo pertinente -arts. 168 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires y 266 del Código de Procedimientos en lo Civil y Comercial- resultó que debía observarse el siguiente orden: FERRARI-JORDA, manteniéndose tal integración en la Sala sin perjuicio de la nueva composición de la misma (Acuerdo Extraordinario Nro. 737) a tenor de lo establecido en el Acuerdo Extraordinario Nro. 692 de este Excelentísimo Tribunal con relación a los expedientes en trámite a la fecha del cambio de autoridades, resolviéndose plantear y votar las siguientes:
C U E S T I O N E S:

1) ¿Es justa la sentencia apelada?

2) ¿Que corresponde decidir?

V O T A C I O N

A LA PRIMERA CUESTIÓN EL SEÑOR JUEZ DR. FERRARI, DIJO:

ANTECEDENTES:

1) Los integrantes de la Sala II de la Cámara de Apelaciones Civil y Comercial Departamental somos convocados a efectos de dirimir el recurso de apelación deducido contra la sentencia que a fs.558/565 dictara la Sra. Juez Titular del Juzgado de liminar instancia N° 7; la sentencia en crisis condenó a la demandada a pagar a la actora la suma de  $ 7.220 con mas sus accesorios de intereses y costas.-

2) A fs.567 apela la demandada recurso que concedido libremente a fs.570 se sustenta a través de la expresión de agravios de fs.582/599 replicada a fs.602/608.-

3) Se agravia la demandada sosteniendo que la sentencia no ha tratado y resuelto fundadamente la defensa de falta de acción que opusiera; que se la ha condenado por un  factor de responsabilidad objetivo; que no ha existido incumplimiento de su parte; por haberse hecho lugar a daño moral y al daño emergente y por su cuantificación.-

Será  en el capítulo pertinente de este voto donde abordaré en detalle los enunciados agravios.-

4) Firme el llamado de “AUTOS” se procede a fs. 611 con fecha 7 de Noviembre de 2.010 al sorteo del orden de votación.-

SOLUCION PROPUESTA:
I.- ASPECTOS FACTICOS DEL CASO A JUZGAR.-

1) Narra la actora que el Sábado 14 de Agosto de 2004 en horas de la mañana concurrió al Cajero Automático del Banco de la Provincia de Buenos Aires, sucursal S.A.de Padua, a efectos de percibir su sueldo en su condición de docente del Instituto Domingo F.Sarmiento; al insertar el plástico de su pertenencia en el dispositivo existente a esos efectos, aquel quedó retenido, el Cajero dejo de funcionar y no pudo retirar la tarjeta. Luego se entero que sus haberes habían sido retirados de un Cajero existente en el Banco Galicia de aquella localidad.-

Denunciado el hecho ante el Banco y la Policía la entidad crediticia le informó que los depósitos de su pertenencia habían sido percibidos por un tercero en la Sucursal S.A. de Padua del Banco Galicia; le habrían expresado que había sido victima del “pescador” (sic).-

Diversas gestiones para que el Banco le restituyera la suma sustraída no dieron resultado alguno por lo cual promueve la pertinente demanda en la cual reclama $ 1.220 como daño emergente constituido por el importe sustraído;$ 871 por gastos médicos; $ 2.911,22 por gastos de medicación y $ 10.000 por reparación del daño moral.-

2) La accionada contesta la demanda cuyo total rechazo con costas solicita; niega puntualmente todos los hechos narrados por la actora; opone la defensa de falta de legitimación sustancial pasiva pues sostiene “no existe identidad entre  el Banco de la Provincia de Buenos Aires y el sujeto activo de la relación sustancial”; sostiene no existe relación causal entre lo actuado por el Banco y el reclamo de la actora; arguye que el Banco no incumplió obligación alguna y que por el contrario fue la propia actora la que incurrió en una grave falta de los deberes a su cargo pues, contrariamente a lo afirmado en la demanda, no fue ella la que concurrió al Banco, sino su esposo a quien había entregado su tarjeta y anoticiado su clave.-

II.- LA SENTENCIA.-

Hace lugar a la demanda condenando a la accionada al pago de la suma de $ 7.220 que discrimina de la siguiente forma: $ 1.220 en concepto de daño emergente consistente en la suma sustraída de la cuenta de la actora y $ 6.000 por resarcimiento del daño moral; rechaza el reclamo de gastos médicos y medicación.-

Sus fundamentos:

1) Cuanto a la responsabilidad considera que la demandada incurrió en violación al deber de seguridad que debía brindar a sus clientes; sostiene que en casos como el presente es de aplicación la teoría de las cargas probatorias dinámicas citando asimismo la ley de defensa del consumidor en apoyo de tal tesis.

Considera que la demandada incumplió aquella carga probatoria dinámica y que el accionar de la actora no amerita reproche alguno.-

2) El daño emergente lo refiere a la suma de $ 1.220 de la cual la actora se vio privada.-

3) Refiere que en materia contractual el daño moral requiere una concreta prueba de su existencia, la que considera producida en autos con los testimonios traídos; lo indemniza con la suma de $ 6.000.-

La actora consiente la sentencia que es apelada por la demandada.-

III.- LOS AGRAVIOS.-

1) En el primer agravio la demandada sostiene que la sentencia ha omitido el tratamiento de la defensa de falta de legitimación pasiva y la fundamentación de su rechazo.-

Estimo no le asiste razón:

a.- Al margen de su denominación semántica lo concreto es que en el caso de autos la defensa en cuestión se subsume en la argumentación, extensamente desarrollada por la demandada, en el sentido de no tener ninguna responsabilidad en los hechos narrados por la actora; de la atenta lectura de la contestación de demanda se deduce que existe total identidad entre dicha defensa y la argumentación enarbolada por la demandada para impetrar el rechazo de la demanda.-

b.- Y siendo tal resulta indudable que el fallo de la Juez apelada ha sido prolijamente fundado por la misma lo que así surge de los considerandos primero y segundo de la sentencia; en el  considerando primero la Juez de grado expuso con carácter genérico el encuadre jurídico del tema que debía resolver, para posteriormente en el considerando segundo aplicar tal enfoque al caso concreto de autos,a través del análisis de las diversas pruebas colectadas y concluir dinamizando favorablemente la demanda.-

c.- No puede sostenerse que la sentencia omitió tratar y resolver la defensa de falta de acción: lo hizo al determinar la responsabilidad de la demandada; y ello se compartan o no los fundamentos que asentaron la determinación de responsabilidad, tema al cual seguidamente me referiré pues ha sido traído al análisis del Tribunal.-

Tal lo dicho postulo que el agravio se desestime.-

2) Brega la demandada para que se revoque la sentencia que la condena, en aras de lo cual pregona la total inexistencia de conducta culposa de su parte, negligente accionar que atribuye “in totum” a la propia actora; previo al análisis del concreto caso en juzgamiento precisare el marco jurídico que considero de aplicación para determinar la responsabilidad de los Bancos en casos de defraudaciones sufridas por los usuarios  de los cajeros automáticos:

a.- La relación Banco-Usuario inherente a los “cajeros automáticos” es de  indudable  carácter contractual; y ello hace que la legiferación básica para juzgar aquellas relaciones sea la que dimana del Código Civil (Arts. 1197, 1198, 1109, 512, 902); fundamentalmente el Banco asume una obligación de seguridad regida por el Código de Velez, obligación se seguridad que debe cumplir en forma estricta para aventar cualquier perjuicio del usuario; y ello tiene una explicación lógica, al cual el Derecho no puede ser ajeno: a través del servicio de Cajeros Automáticos el Banco logra un indudable beneficio como es la captación  de clientes por lo cual el cumplimiento de aquella obligación de seguridad es inexcusable; frente a ello el usuario forma parte de un conglomerado de clientes “cautivos”, verbigracia en  el caso de cobros de sueldos supuesto en el cual el empleador determina el pago de haberes utilizando aquel sistema. Y lo de cliente “cautivo” no es mera expresión vacía de contenido: el empleador fija la forma de pago que el empleado debe aceptar contratando con el Banco; y tal “modus operandi” existe por cuanto la lamentable realidad actual de ataques al derecho de propiedad supone mas seguro cobrar en el Cajero Automático, lo cual conlleva igualmente que el Banco deba extremar aquellas obligaciones para no trasformar en “inseguro” lo que se ha instrumentado para ser “seguro”; va de suyo que la obligación de seguridad mal pude llevarse a extremos arbitrarios: el límite estará dado por el principio genérico insito en el Art. 902 del C.C.A.; en definitiva, el operador jurisdiccional será el que deberá apreciar las circunstancias del caso para determinar la responsabilidad del Banco.-

Viene cierto que la ley de Defensa del Consumidor 24240,tuitiva de los derechos de los usuarios, concurre a los mismos fines de imponer la obligación de “seguridad” en testa del Banco; comparto in totum la jurisprudencia de la Cámara Civil y Comercial de Junin en el sentido que “el fenómeno actual de descodificación, no modifica el hecho que el Código Civil como núcleo o corazón del sistema -o polisistema- aporta los cimientos sobre los cuales deben edificarse las legislaciones especiales, ligadas a los principios, valores y reglas de aquel” (Causa N° 43.479 “Barni c/ Bco. Rio de la Plata” orden 234 libro de sentencias 50, fallo del 15 de Octubre de 2.009).-

b.- Es del caso traer a colación los presupuestos que hace a la responsabilidad civil: antijuricidad, daño injusto, nexo causal, dolo o culpa del agente (Cfe. Belluscio - Zanoni “Código Civil” pag. 2002, T° II, pag.617).

Antijuricidad consistente en la violación de una obligación asumida legal o contractualmente; el daño o perjuicio demostrable; nexo causal de causa a efecto entre el hecho y el perjuicio; dolo o culpa del sujeto activo salvo en el  caso que la imputación prescinda del elemento subjetivo y lo sea a título objetivo.-

Con respecto a este último recaudo no tengo la menor duda que la responsabilidad del Banco en lo atinente al uso de los Cajeros Automáticos deviene de carácter objetivo; sin perjuicio de las normas de la ley 24.240 que consagra aquel carácter ello reconoce como base fundamental lo dispuesto en los Arts. 42 de la C.N.; 902, 512 y 1.109 del C.C.A.; en función de ello la obligación  la seguridad que el Banco asume es objetiva y de resultado, salvo claro esta, en casos de grave imprudencia o dolo del usuario, caso fortuito o fuerza mayor.-

La obligación -lo reitero- es de “seguridad y resultado”; cuanto a la obligación de “seguridad” el usuario viene asistido de derecho que se le brinde el servicio de la manera mas confiable frente a maniobras fraudulentas de terceros (cfme. Trigo Represas y Lopez Meza,”Tratado de la Responsabilidad Civil”,Tª IV pag.432; Dubini, “Cuentas corrientes y responsabilidades bancarias”pag.301,309/311) y en lo atinente a la obligación de “resultado” hace al eficiente y correcto funcionamiento del Cajero e instalaciones donde el mismo se encuentra (Cfe.Goldstein-Barbier “Responsabilidad del prestador del servicio de Cajero Automático” J.A. 1990-III pago 478).-

El entramado de dichas obligaciones y la correlación de ambas hace que el  usuario debe salir indemne luego de utilizar el servicio.-.

c. Abordemos el tema de las “cargas probatorias dinámicas” y su aplicación a los Bancos en el servicio de Cajeros Automáticos.-

Las “cargas probatorias dinámicas” son una elaboración doctrinario jurisprudencial que sin dejar de lado el principio cardinal del “onus probandi” que dimana del Art.375 del C.P.C.C., apunta  a la concreción de la verdad real que es el fin ultimo de la jurisdicción; en función de la misma la carga de la prueba recae en quien esta en mejores condiciones para traerla y no exclusivamente sobre el actor para quien muchas veces la acreditación de sus afirmaciones constituye prueba si no “diabólica” de imposible o  improbable producción; no interesa quien sea el actor o el demandado: lo importante es que la prueba se traiga por quien tiene la posibilidad material de hacerlo (Cfe. Peyrano “Carga de la Prueba.- Conceptos Clásicos y Actuales “Revista de Derecho Privado y Comentario N° 13,pag.110);se ha dicho que “se funda en el deber de colaboración y solidaridad para la obtención de la verdad real ajustándose su esquema al ideal perseguido por el derecho moderno, preocupado sobre manera por adherir lo mas posible a las circunstancias del caso, evitando así incurrir en abstracciones alejadas de la realidad (Cfe. Quadri, Gabriel Hernán “La prueba en el proceso civil y comercial de la Provincia”,pag 89 y jurisprudencia allí citada); las cargas probatorias dinámicas prescinden de una interpretación en abstracto, pues cada caso tiene su singularidad propia y específica y  en esos casos las aplicación de principios genéricos pueden llevar a soluciones disvaliosas (Cfme. De Los Santos Mabel en J.A. 1993-IV-1966; Peyrano,Obra citada N° 13 pag.110); será el Juez al abordar el caso y en función de éste quien armonizará el principio estructurado por el Art.375 del rito con la teoría de las cargas probatorias dinámicas; y ello no puede implicar factor de sorpresa alguna para el litigante: el hecho de ser obligatoria su asistencia letrada pone en manos del profesional que la asuma realizar todos los planteos y producir todas las pruebas que hagan a su derecho; y cuando hablo de “todas las pruebas” el concepto abarca a todas las necesarias para que la jurisdicción llegue a la verdad material, lo cual a mayor abundamiento hace al deber de colaboración que debe guiar el quehacer procesal de las partes.- 

Va de suyo -lo dije supra- que las “cargas probatorias dinámicas no dejan de lado las normas procesales vigentes; sólo adecuan tal preceptiva a casos especiales y particulares, en los cuales la aplicación literal de la norma conllevaría a resultados inicuos; apuntan a que el Juez cuente con elementos que reflejen la realidad para llegar a una solución que privilegie el Aristotélico  apotegma de “dar a cada uno lo suyo”.-

Será el operador jurisdiccional, en cada caso concreto sujeto a su decisión, quien  apreciara en función de los principios del diario quehacer de los cuales se nutre las sana critica (Art.378 del C.P.C.C.) quien determinará si en el caso concreto las “cargas probatorias dinámicas son de aplicación”.-

d.- Tal lo dicho en el caso  de los Cajeros Automáticos considero que la teoría supra definida tiene plena aplicación, ya sea desde la óptica contractual del C.C.A. como de la ley de Defensa del Consumidor.-

Ocurre que es el Banco que brinda el servicio, muchas veces obligatorio para el usuario, quien esta en condiciones de demostrar que lo hacia con ajuste a las obligaciones de seguridad y resultado a las cuales viene obligado;el usuario debe probar el hecho y no haber incurrido en faltas graves al uso del plástico que sean ajenas a la responsabilidad objetiva del banco.-

Sobre la plataforma de encuadre jurídico que precede analicemos el específico caso de autos y el tratamiento de los agravios de la demandada.

3) Se agravia la demandada por cuanto la sentencia no tuvo en cuenta que la actora falseo su relato pues dijo haber concurrido personalmente al Banco y después reconoció que lo había hecho su cónyuge a quien había facilitado su tarjeta y la clave; por la responsabilidad objetiva que determina la sentencia y por la atribución de responsabilidad:

a.-Resulta de autos que la actora primero expreso que ella había concurrido al Banco y luego manifestó que lo había hecho su cónyuge con la tarjeta y clave.-

No desconoce quien esta votando la teoría procesal de la “intercadencia”: cuando un misma parte ofrece versiones distintas de un mismo hecho, tal dualidad origina el debilitamiento de la posición procesal de quien ha incurrido en la mentada contradicción (Cfe. Gozaini, Osvaldo “La conducta en el proceso” pag. 217; esta sala causa N°51.664 R.S. 20/05); pero no es menos cierto que la “intercadencia” debe apreciarse en función de la totalidad del plexo probatorio que determinara las circunstancias de cada caso; elemento fundamental para tener en cuenta es si la disímil versión logro un beneficio y/o provoco un perjuicio para quien la brindo; y ello implica una interpretación lógica  abalizada por la sana critica (Art.384 del C.P.C.C.) de la intercadencia, no aferrándose al mero aspecto literal o formal sino aplicándola en función de su espíritu que no es otro que el antes expuesto.-

Y en el caso de autos no tengo duda que la diferente versión brindada por la actora no busco ni por ende logro ventaja procesal alguna ni tampoco fue motivo de perjuicio para la demandada; ello hasta tal punto que la expresión de agravios se limita al aspecto formal no ensayando argumento alguno que demuestre la ventaja y/o el perjuicio.- 

b.-  Unido al tema precedente  es del caso determinar si la entrega por la actora de la tarjeta y clave a su esposo implica un responsabilidad civil por acción u omisión en testa de aquella que releve la de la demandada.-

Estimo que no por lo cual sufragaré para que se desestime el agravio.-

Ocurre que la actora no entrego a un tercero desconocido su plástico y clave; lo hizo a su esposo en función de estar impedida de hacerlo personalmente (ver declaración testimonial de fs. 189 vta. ); la dinámica de la vida diaria nos demuestran que algunas ocasiones los titulares de tarjetas habilitantes para el uso de Cajeros Automáticos y la clave para realizar las extracciones las facilitan a algún familiar directo; ignorarlo sería alejarse de la realidad; la actora cometió una infracción contractual a las normas que, con carácter genérico, regulan el uso de la tarjeta; pero ello de ninguna manera la encarta en una responsabilidad civil que libre la de la demandada.-

En tal orden de razonamientos es condición indispensable que la entrega de la tarjeta se haya realizado a persona que luego cometió el ilícito mediante la extracción de los fondos, supuesto en el cual hasta podría indagarse la existencia de connivencia entre el titular y un tercero; y tal recaudo esta totalmente ausente en el sublite; la entrega de la tarjeta por la actora a su esposo de ninguna manera interrumpió el nexo causal, por dos razones; la primera: jamás se alegó por la demandada y por ende jamás se probó, que el esposo de la actora hubiera  sido participe o autor del ilícito; la segunda: el delito se hubiera cometido aun cuando la propia actora efectuara la operación.-

El objeto y finalidad de la norma contractual que veda a los usuarios encomendar las extracciones a terceras personas es indudablemente evitar ilícitos motivados por la entrega de la tarjeta; y en el caso de autos el ilícito se concreto al margen del desplazamiento de tenencia de la tarjeta.-

c.- Cuanto al carácter objetivo de la responsabilidad contractual del Banco y la aplicación de las cargas probatorias dinámicas me remito a los dicho supra punto III ap.2 items a/d.-

d.- Sostiene la expresión de agravios que el Banco no incurrió en responsabilidad alguna que pueda fundar su responsabilidad.-

La demandada invoca haber cumplido con  las obligaciones que la imponía el Banco Central  para el funcionamiento de los Cajeros Automáticos pero de ninguna manera arguye ni por ende prueba haber cumplido  los resguardos que la imponía su obligación de seguridad al margen de aquellas directivas del Banco Central; veamos:

e.- De lo actuado a fs.87 surgen las medidas “mínimas” de seguridad impuestas por el Banco Central para el funcionamientos de cajeros automáticos (5.1;5.11 y 5.111/ 5.131); y no es casual que se hable de medidas de seguridad” mínimas”;ello refirma la obligación se seguridad y resultado que asume el Banco que sin perjuicio de tales medidas “mínimas”, debe adoptar las necesarias para el cumplimiento de aquella obligación.-

f.- Y en tal orden de obligaciones “mínimas” el Banco demandado no cumplió con  las directivas 5.1.3;(privacidad para el usuario que impida la visualización por terceros del monitor y teclado); 5.2.2.3 (policía adicional interconectada con  la seccional policial o empresa de seguridad privada); 5.2.3.1 (sistema de alarma a distancia); 5.2.3.7(policía adicional o empresa de seguridad).-

El Banco no acreditó el cumplimiento de tales medidas mínimas; al margen de lo cual de  diversas circunstancias de autos surge el incumplimiento: a lo cual cabe agregar que la demandada argumento que el Cajero no había retenido la tarjeta de la actora siendo que del informe de fs.350  surge exactamente lo contrario.

La demandada no cumplió la obligación de seguridad en el sentido de garantizar el correcto funcionamiento del sistema: ante su introducción el Cajero dejo de funcionar y no devolvió la tarjeta.-

Sin perjuicio de lo dicho el Banco, mas  allá de las medidas mínimas antes comentadas, no adopto otras inherentes a la obligación de seguridad, tema al cual paso a referirme.-

g.- En el recinto del Cajero Automático no existía teléfono público (fs.99) para avisar de inmediato la anormalidad ocurrida, lo cual hizo que el cónyuge de la actora debiera intentar una comunicación con celular que resulto fallida.-

h.- A fs.260 y sgtes. absuelve posiciones el Representante Legal de la demandada; con invocación  del Art. 409 del C.P.C.C. el absolvente no contesta las posiciones 2),4),6) del pliego respectivo; en todos los casos con  apoyo en aquella norma el absolvente se negó a contestar “ por no ser hechos controvertidos en autos”; de la lectura de las respectivas posiciones y del examen de las alegaciones de las partes y pruebas producidas surge a mi entender exactamente lo contrario; por ende en función de lo dispuesto en el Art.412 del ritual tengo por confesa a la demandada sobre los siguientes hechos: que el día 14/8/04 según la filmación aportada como prueba funcionaba un solo cajero (posición 2); que el Banco conocía la existencia de hechos delictivos en relación a los Cajeros Automáticos (posición  4 y testimonial de fs.188) y que el Banco carecía de teléfonos en el recinto de los Cajeros Automáticos (posición 6).-

i.- Con las declaraciones testimoniales de fs.182 y 188 tengo por probado que el Cajero de la demandada ya había si objeto de la denominada maniobra del “pescador”, consistente en insertar tanza en la ranura que traba la tarjeta: cuando el titular se retira el “pescador” tira de la tanza y se hace de la tarjeta; de aquellas declaraciones surge que ello fue informado a la actora por un empleado del Banco de nombre “Adrián”;pese a ello el Banco no adopto ninguna medida de seguridad para neutralizar al “pescador”; resalto que la demandada no compareció a las audiencias testimoniales en las cuales pudo haber repreguntado a los testigos ni promovió el incidente de idoneidad del Art.456 del C.P.C.C.-

j.- A fs.284 obra informe de la División Seguridad Bancaria de la Policía de la Provincia de Buenos Aires que da cuenta  que el pedido se debe dirigirse al Área de Seguridad del Banco Central; éste contesta a fs.284 con fecha 21 de Junio de 2007 informando que “no obra en poder de esta subgerencia de Seguridad de Entidades Financieras denuncia alguna sobre hechos delictivos ocurrido en dicho Cajero Automático (se refiere al de la demandada); el informe de marras demuestra el incumplimiento de la demandada a su obligación de seguridad habida cuenta lo informado por “Adrián”(ver punto i.-) y el despojo sufrido por la actora; desvirtúa igualmente el informe de fs.214.-

k.- Finalmente el video relacionado a fs.554 refleja claramente la dinámica de los hechos; se ve a dos personas; una de ellas opera en el Cajero, la otra  mira en sentido contrario; salen; ingresa el cónyuge de la actora; intenta operar en el Cajero y se traba la tarjeta y aquel deja de funcionar; a los pocos minutos regresan esta vez  con una chica; fingen alejarse y se quedan a distancia; regresan; el cónyuge de la actora intenta hablar por su celular; a lo cual adito que la sustracción con la tarjeta de la actora se realiza en el Banco Galicia Sucursal, S.A.de Padua; a los pocos minutos de tales secuencias (ver informes de fs.349/350).

l.- Sostiene la demanda que la actora incurrió en culpa que releva la propia.- Supra ya me he referido al tema y a lo dicho me remito.

En función de los fundamentos expuestos he formado convicción en el sentido que el agravio relativo a la responsabilidad debe desestimare confirmando tal parcela de la sentencia.-

4) Se agravia la demandada por el acogimiento del daño moral y para edificar tal queja menciona  que en materia contractual si bien el juez “puede” otorgar aquel resarcimiento tal facultad debe se ejercida con criterio limitativo y estricto y en todo caso debe probarse su existencia.-

a.- Clara diferencia establece el Código de Vélez para aceptar la procedencia del daño moral; de origen extracontractual la normativa aplicable es la del art. 1.078 de aquel Digesto: aquel rubro lo es “in re ipsa”; de origen contractual es de aplicación la norma del Art.522 : el daño no es “in re ipsa” pero el Juez “puede” acogerlo de acuerdo a las circunstancias del caso; ello nos indica a través de la letra y del espíritu de la norma que no se debe descartar “a priori” la existencia del daño moral en la relaciones contractuales; el tema depende de las circunstancias del caso y de la prueba que se produzca; va de suyo que tal apreciación debe efectuarse con criterio estricto pues no cualquier incumplimiento contractual genera daño moral (S.C.J.B.A. Ac. 35579/1986; 39.019/88; 57978/96; 68335/00; esta Sala causas N° 45.718/02, R.S. 19/02; 47.718, R.S.580/02, entre otras).-

Va de suyo que el daño moral contractual fluye indudable cuando el incumplimiento por si  mismo demuestra un obvio padecimiento; será el Juez guiado por la lógica y por su experiencia, parámetros de los cuales se nutre la sana critica, el que debe apreciar las circunstancias del caso y actuar en consecuencia.-

b.- He formado convicción que en  el sub-lite el sufrimiento espiritual derivado del incumplimiento contractual del Banco se encuentra acreditado; sin perjuicio de las declaraciones testimoniales de fs.182/190 que demuestran el desasosiego espiritual de la actora no dejo de tener en cuenta que la actora no se vio privada de una inversión financiera, lucrativa o especulativa sino que se vio privada de percibir sus haberes que, recordemos, tienen carácter alimentario.-

Ello así postulo al Acuerdo se desestime el agravio no sin dejar de resaltar que la queja de la actora se limita a la procedencia del rubro; el principio de eventualidad indica que al margen de aquel disconformismo  si el monto fijado en sentencia le parecía excesivo debió agraviarse; al no haberlo hecho el Tribunal mal puede ingresar en el examen del monto acordado en la sentencia (Art.260 del C.P.C.C.).-

5) Los dos últimos agravios se alzan contra el otorgamiento del daño emergente que consiste en la devolución de la suma sustraída a la actora y a la imposición de costas.-

Cuanto al daño emergente es  consecuencia de la responsabilidad de la demandada  lo cual ya ha sido tratado; y la condena en costas hace al carácter de vencido en la litis (Art.68 del C.P.C.C.).-

Sufrago para que se desestimen ambos agravios.-

IV.- COSTAS DE LA INSTANCIA.-

El carácter de vencida de la demandada hace deba soportar las costas de la instancia; ello en virtud del principio objetivo resarcitorio, preconizado por Chiovenda, al cual adhiere el art.68 del ritual.-

Por lo dicho votando la cuestión propuesta lo hago por

LA AFIRMATIVA.-

A la misma cuestión, el Señor Juez Doctor JORDA, por iguales consideraciones y fundamentos a los expuestos precedentemente, adhiere votando por

LA AFIRMATIVA.-

A LA SEGUNDA CUESTIÓN EL SEÑOR JUEZ DR.FERRARI, DIJO:

Si el colega de integración comparte lo votado deberá decidirse:

1) Confirmar la sentencia apelada rechazando el recurso de apelación interpuesto contra la misma por la parte demandada (Art. 42 de la C.N.; 512, 522, 902, 1.109, 1.197, 1.198 y ccdtes. del C.C.A.; ley 24.240).-

2) Costas de la instancia a la demandada apelante vencida (Art.68 del C.P.C.C.).-

3) Diferir la regulación de honorarios para su oportunidad (arts. 31 y 51 del decreto ley 8904/77).

Así lo voto.-

A la misma cuestión, el Señor Juez Doctor JORDA, por iguales consideraciones y fundamentos a los expuestos precedentemente, adhiere votando en igual sentido.-

Con lo que terminó el Acuerdo, dictándose la siguiente:

S  E  N  T  E  N  C  I  A
AUTOS Y VISTOS: CONSIDERANDO: Conforme al resultado obtenido en la votación que instruye el Acuerdo que antecede, SE CONFIRMA la sentencia apelada rechazando el recurso de apelación interpuesto contra la misma por la parte demandada (Art. 42 de la C.N.; 512, 522, 902, 1.109, 1.197, 1.198 y ccdtes. del C.C.A.; ley 24.240).-

CON COSTAS de la instancia a la demandada apelante vencida (Art.68 del C.P.C.C.).-
SE DIFIERE la regulación de honorarios para su oportunidad (arts. 31 y 51 del Dec. Ley 8.904/77).-

REGISTRESE.NOTIFIQUESE.DEVUELVASE.-

Dr. ROBERTO CAMILO JORDÁ         Dr. FELIPE AUGUSTO FERRARI

          Juez                               Juez

Ante mí: Dr. GABRIEL HERNÁN QUADRI

Secretario de la Sala Segunda de la

Excma. Cámara de Apelación en lo Civil

y Comercial del Departamento Judicial

de Morón

 

