Número de orden: 231

Libro de Sentencias Nro. 28

En la ciudad de Bahía Blanca, Provincia de Buenos Aires, a los 25ú días del mes de octubre de 2007, reunidos en acuerdo los Señores Jueces de la Sala Dos de la Excma. Cámara Primera de Apelación en lo Civil y Comercial de este Departamento Judicial, Doctores Abelardo A. Pilotti, Leopoldo L. Peralta Mariscal y Horacio C. Viglizzo, para dictar sentencia en los autos caratulados "BOHOSLAVSKY, Guillermo c/ CLUB OLIMPO s/ COBRO SUMARIO DE SUMAS DE DINERO" (expediente número 129.635), y practicado el sorteo pertinente (arts. 168 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires y 263 del Código Procesal), resultó que la votación debía tener lugar en el siguiente orden: Doctores Peralta Mariscal, Pilotti y Viglizzo, resolviéndose plantear y votar las siguientes

 C U E S T I O N E S

1) Es nula la sentencia apelada, dictada a fs. 196/200?

2) En caso negativo, ¿se ajusta ella a derecho?

3) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

 V O T A C I O N

A LA PRIMERA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR PERALTA MARISCAL DIJO:

 A- El asunto juzgado.

 A. 1) Guillermo Bohoslavsky demandó al Club Olimpo por cobro de la cantidad de $ 48.000 en concepto de restitución de un contrato de mutuo que la entidad demandada en condición de mutuaria habría celebrado con Expreso Sud Atlántico S.R.L. en el rol de mutuante. Manifestó ser cesionario de los derechos del mutuante y que la mutuaria no restituyó el dinero recibido. Explicó que el dinero fue entregado en dos cheques girados contra el Banco de la Provincia de Buenos Aires y que el recibo fue suscripto por el Sr. Zabaloy en representación del Club Olimpo, habiendo quedado perfeccionado el contrato cuando la Sra. Nora Sánchez cobró el dinero. Confusamente dijo luego que el recibo fue firmado "a través del representante del Jorge Ledo (sic), actuando el último como presidente de la entidad demandada."

 Pidió intereses a la tasa activa y costas causídicas.

 A. 2) Al contestar el traslado de la demanda, el Club Olimpo negó en general los hechos relatados en la demanda, y en particular la existencia del contrato de mutuo entre su parte y el Expreso Sud Atlántico, tanto como la recepción de dinero alguno.

 B- La solución dada en primera instancia.

 La Sra. Jueza de Primera Instancia, Dra. Elda E. Ventura, rechazó la demanda instaurada al considerar no probado el contrato de mutuo que resulta base de la pretensión actoral, e impuso las costas causídicas al actor.

 Para así decidir, entendió la magistrada que no existe en el caso juzgado principio de prueba por escrito, y que la prueba reunida es insuficiente para tener por probado el empréstito.

 En cuanto a la prueba pericial, entendió que si bien surge acreditado de los libros contables de Expreso Sud Atlántico un saldo a cobrar de $ 48.000, su detalle no coincide en montos ni fechas con el préstamo invocado en la demanda y, además, aparece en tales libros una cancelación. Asimismo, del movimiento contable del Club Olimpo no resulta un pasivo de $ 48.000, ni tampoco en el balance general.

 Tuvo por probado que Nora Sánchez cobró dos cheques por un total de $ 48.000 (fs. 7/8) y haber rubricado el recibo respectivo (fs. 10), los cuales fueron librados por Roberto Migliorini, gerente de Expreso Sud Atlántico S.R.L.; no obstante, no encontró demostrado que el dinero tuviera por destino un préstamo al Club Olimpo pues no existe prueba alguna de que haya existido un mandato expreso y específico del Club Olimpo al Sr. Jorge Ledo y de este a la Sra. Sánchez para recibir tal préstamo. Reputó insuficiente la atestación en el recibo "en calidad de préstamo club Olimpo" pues la firmante del mismo, Nora Sánchez, dijo no haberlo suscripto con tal leyenda.

 Respecto a la confesión ficta de la parte demandada, destacó "que la misma debe ser apreciada en su correlación con el resto de las pruebas atendiendo a las circunstancias de la causa no erigiéndose en prueba incontrastable so pena de que la decisión pueda alejarse de la verdad material" (fs. 199).

 C- La articulación recursiva.

 Disconforme con lo resuelto, el actor apeló la sentencia a fs. 202, recurso que le fue concedido libremente a fs. 203. Lo fundó a fs. 235/243 y la contraria lo replicó a fs. 245/249. Al sostener la apelación, el actor pidió que se declare la nulidad de la sentencia, tópico que es objeto de tratamiento en esta primera cuestión.

 D- Los agravios.

 D. 1) Dice el demandante que la sentencia es nula, y pide que así se lo declare, porque si bien la jueza menciona la prueba confesional en la resolución, nunca pudo conocer el pliego de posiciones porque el sobre se encontraba cerrado y recién se abrió en esta instancia; consecuentemente, jamás lo pudo valorar.

 D. 2) En subsidio, pide que se revoque lo que viene resuelto por las siguientes razones:

 D. 2. a) Indica que incurrió en error la jueza al interpretar la prueba pericial contable pues si bien es cierto que el crédito por $ 48.000 aparece cancelado en los libros del Expreso Sud Atlántico S.R.L., ello no fue porque el Club Olimpo lo haya pagado sino porque el crédito fue transmitido al aquí actor, Sr. Bohoslavsky.

 D. 2. b) Entiende que la jueza debió valorar la confesión ficta del representante legal del Club Olimpo puesto que no existen pruebas que la contradigan; sostiene que este medio probatorio "es la prueba por excelencia, ya que nada podrá contradecir lo reconocido por el absolvente en la audiencia de posiciones. Nada." (fs. 237). Hace luego hincapié en los distintos "reconocimientos" del Sr. Ledo -representante legal de Olimpo que debía absolver posiciones- mediante la confesión ficta; particularmente, explica que Ledo "reconoce" haber recibido el dinero y haber autorizado a Sánchez para cobrarlo.

 D. 2. c) En cuanto a la pericial contable, si bien admite que "no hay claridad en cuanto a la salida de los fondos", no hay duda DE que los mismos fueron extraídos mediante cheques que cobró la Sra. Nora Sánchez.

 En cuanto al club demandado, no exhibió los respectivos libros contables para conocer con exactitud los movimientos; sólo mostró planillas que ni siquiera tienen fecha. Club Olimpo no exhibió libros contables debidamente rubricados, lo que constituye a su juicio, una fuerte presunción en contra de la accionada.

 Además, existe en la contabilidad de Club Olimpo obligaciones documentadas por $ 100.900 que "podrían, por la forma en que están indicados, incluir la suma en cuestión".

 D. 2. d) Nora Sánchez declaró haber recibido el dinero y haberlo entregado al Sr. Ledo, previa suscripción del recibo que dice "préstamo para el Club Olimpo", con lo que quedó configurado el mutuo dinerario, no cabiendo exigir al club demandado el registro contable de la operación para que la demanda pueda prosperar. Pone como ejemplo que si el Presidente del Club Olimpo solicita un préstamo a una entidad financiera, suscribe la documentación y retira el dinero pero no lo registra en la contabilidad del club o directamente lo retiene para sí, no puede por ello verse liberado de responder, indicando que "el caso de autos podría ser similar a este supuesto".

 D. 2. e) Dice que el "entorno" y la documental que acreditaba la entrega del dinero prueban que el préstamo era para el Club Olimpo; y ello aún cuando no se hubiese demostrado el traspaso del dinero al club, pues igualmente debería haberse valorado "la apariencia creada en torno al préstamo otorgado por el Expreso Sud Atlántico S.R.L.".

 D. 2. f) Sostiene que hay principio de prueba por escrito del mutuo, concretamente el recibo de fs. 10 que reza "préstamo para el Club Olimpo", que fue suscripto por la Sra. Sánchez por encargo de Ledo, quien reconoció tal encargo en la confesión ficta. Sostiene, además, que hubo principio de ejecución del contrato.

 D. 2. g) Finalmente, se queja de que la a quo no haya valorado el silencio del club demandado frente a la carta documento que le envió la actora, siendo "lógico pensar, que ante semejante reclamo, tenía el club la obligación de responder...".

 D. 3) En su turno, la demandada sostiene por un lado la validez de la sentencia y, por otro lado, su ajustamiento a derecho, aunque sin aportar argumentos novedosos al debate.

 E- La respuesta a esta primera cuestión.

 He dicho en una sentencia anterior de este tribunal, en términos que cabe reproducir aquí, que "Ninguna entidad tiene para conmover lo decidido la <omisión> del juzgador de valorar la prueba de posiciones de Marionette S.A., y absurdo resulta calificar a este medio convictivo de <fundamental>, cuando la confesión ficta es -por el contrario- residual y sólo resulta útil ante la ausencia de otro tipo de medios de convicción. En el caso, hay prueba suficiente relacionada con todos los puntos objeto de agravios como para que resulte completamente prescindible la confesión ficta de la demandada, razón por la cual estimo que ni siquiera corresponde abrir el sobre respectivo, actividad que sólo nos llevaría a leer afirmaciones unilaterales de la parte actora que en nada torcerán la solución que corresponde dar al litigio" (causa 126.439, "Abad c. Marionette s. daños y perjuicios", 20/7/06, reg. nø 167, Libro de Sentencias nø 27, publicada en DiarioJudicial.com del 24/7/06).

 La Sra. jueza de primera instancia no abrió el pliego de posiciones, es cierto; pero no lo hizo porque no lo consideró necesario, destacando que la confesión ficta "...debe ser apreciada en su correlación con el resto de las pruebas atendiendo a las circunstancias de la causa no erigiéndose en prueba incontrastable so pena de que la decisión pueda alejarse de la verdad material" (fs. 199), conclusión plenamente compartible y que he sostenido, como se vio, en sentencias anteriores. Ello así, veo claro que el mero hecho de no haberse abierto el pliego de posiciones no configura un vicio de la sentencia susceptible de llevar a su declaración de nulidad y la pretensión esgrimida en este sentido por la parte actora debe ser desestimada (art. 169, 1ø párrafo del Código Procesal) puesto que si existe prueba directa sobre los hechos controvertidos -y así lo consideró la magistrada-, no resulta imperativo tener en cuenta la confesión ficta por lo que deviene irrelevante que el pliego de posiciones haya sido abierto o no.

 Voto por la NEGATIVA.

 Los señores Jueces doctores PILOTTI y VIGLIZZO por los mismos fundamentos votaron en igual sentido.-

A LA SEGUNDA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR PERALTA MARISCAL DIJO:

 A) El contrato de mutuo es un acto jurídico formal no solemne y esta circunstancia se torna decisiva para la suerte del presente proceso, lo que amerita analizar con algún detenimiento la cuestión.

 La forma de los actos jurídicos tiene dos manifestaciones íntimamente relacionadas pero a la vez perfectamente diferenciadas en nuestro régimen normativo.

 Por un lado se encuentra la forma que se ha dado en llamar "esencial", aplicable a todo acto voluntario, concepto que se extrae del artículo 913 del Código Civil, según el cual "ningún hecho tendrá el carácter de voluntario, sin un hecho exterior por el cual la voluntad se manifieste" y que conforma el elemento externo del acto voluntario, siendo los elementos internos de éste el discernimiento, la intención y la libertad.

 Por otro lado hallamos la forma "impuesta", categoría específica de los negocios jurídicos que se desprende del artículo 973 del Código Civil, según el cual "la forma es el conjunto de las prescripciones de la ley, respecto de las solemnidades que deben observarse al tiempo de la formación del acto jurídico; tales son: la escritura del acto, la presencia de testigos, que el acto sea hecho por escribano público, o por un oficial público, o con el concurso del juez del lugar", norma que a su vez se relaciona con el artículo 916 que establece que "las declaraciones formales son aquellas cuya eficacia depende de la observancia de las formalidades exclusivamente admitidas como expresión de la voluntad".

 No es que la forma "esencial" sea una institución y la "impuesta" otra; la forma es una sola y al ser siempre exigible (porque de lo contrario las conductas no serían tales, quedarían en meros pensamientos que no trascienden al exterior y por lo tanto resultan ajenos a la ciencia del derecho) es "esencial"; pero se transforma en "impuesta" cuando la ley exige solemnidades específicas para la manifestación de voluntad, sin que por ello deje de ser esencial porque igualmente sirve de vínculo entre el cerebro del sujeto y el exterior, continúa siendo un hecho exterior a través del cual la voluntad se manifiesta (artículo 913).

 La forma "impuesta", como especie de forma "esencial", es una condición exclusiva de algunos actos jurídicos (los formales); la forma "esencial" pertenece tanto a la categoría específica de los negocios jurídicos (en sentido amplio y no sólo a los formales) como a la generalidad de los actos voluntarios.

 Como categoría superior al acto voluntario se encuentran los negocios jurídicos, entre los que cuenta el contrato de mutuo tanto si "...pasa del valor de diez mil pesos" (art. 2246 del Código Civil) como si ello no ocurre. 

 Decimos que los negocios o actos jurídicos son una categoría superior porque hasta llegar a ellos existe una escala: 1) Simple hecho, que puede provenir de la naturaleza (una planta que crece) o del hombre (una persona que se despereza); 2) Hecho jurídico, que también puede provenir de la naturaleza (el granizo que destruye una cosecha, si existe contrato de seguro) o del hombre. 3) Los hechos jurídicos que provienen del hombre pueden ser involuntarios (un demente -y por lo tanto carente de discernimiento- que provoca un daño) o voluntarios. 4) Los hechos jurídicos humanos voluntarios pueden ser ilícitos (un sujeto que roba a mano armada a otro) o lícitos. 5) Los hechos jurídicos humanos voluntarios lícitos pueden ser meros actos lícitos (una persona que camina por su jardín) o negocios jurídicos (contrato de mutuo o empréstito de consumo). Los negocios jurídicos son hechos humanos, voluntarios y lícitos que tienen por finalidad inmediata crear, modificar, transferir o extinguir derechos u obligaciones.

 Estos negocios jurídicos, como son ante todo hechos voluntarios presuponen la existencia de los elementos del acto voluntario, que son por un lado el discernimiento, la intención y la libertad (elementos internos) y por otro lado la forma esencial (elemento externo); pero a su vez, como negocios jurídicos, tienen elementos esenciales específicos: voluntad (o "sujeto" en el entendimiento de los autores tradicionales), objeto, causa final y forma (también pueden tener elementos naturales y accidentales que no viene al caso mencionar aquí).

 Si bien se ha controvertido en doctrina que la forma sea un elemento del acto jurídico, pues se la ha considerado un presupuesto, lo innegable es que sin forma no hay negocio jurídico.

 Esta "forma" de los actos jurídicos puede ser libre, y lo es como principio general: se trata de la forma esencial del artículo 913 del Código Civil que permite conectar la voluntad del sujeto con el exterior; pero también puede ser "impuesta", es decir que la ley puede exigir determinadas formalidades específicas para canalizar la voluntad en los negocios jurídicos: esta es la forma definida en el artículo 973 del Código Civil como "...el conjunto de las prescripciones de la ley, respecto de las solemnidades que deben observarse al tiempo de la formación del acto jurídico; tales son: la escritura del acto, la presencia de testigos, que el acto sea hecho por escribano público, o por un oficial público, o con el concurso del juez del lugar". Como dijimos, no es imperiosa la existencia de este tipo de "forma"; sólo es inexcusable la forma esencial del artículo 913 del Código Civil porque "cuando por este Código, o por las leyes especiales no se designe forma para algún acto jurídico, los interesados pueden usar las formas que juzgaren convenientes" (artículo 974), lo que equivale a decir que cuando la ley no "impone" una forma determinada, sólo juega la forma "esencial" del artículo 913 del Código Civil, como hecho exterior por el cual la voluntad se manifiesta, y esta forma esencial es -como se dijo- libre: puede ser expresa (artículo 917), tácita (artículo 918) y -en algunos supuestos específicos- manifestarse a través del silencio (artículo 919).

 En el caso del mutuo superior a diez mil pesos (hoy, virtualmente todos los mutuos, pues la cantidad de diez mil pesos se refiere a un signo monetario inexistente actualmente y completamente depreciado por la inflación) la manifestación de voluntad debe efectuarse necesariamente a través de un contrato (art. 2242 del Código Civil) al cual la ley "impone" una forma: la escritura del acto (arts. 2246 y 1193 del Código Civil); pero esta formalidad no es exigida para la validez del negocio sino solamente para su prueba, por lo que si bien es un acto formal, no es un acto solemne. Así, genéricamente dispone el art. 1193 del Código Civil que "Los contratos que tengan por objeto una cantidad de más de diez mil pesos, deben hacerse por escrito y no pueden ser probados por testigos" y específicamente estipula el art. 2246 del mismo cuerpo de normas que "El mutuo puede ser contratado verbalmente; pero no podrá probarse sino por instrumento público, o por instrumento privado de fecha cierta, si el empréstito pasa del valor de diez mil pesos".

 Ahora bien, esa formalidad "impuesta" por la ley al solo efecto probatorio tiene por consecuencia que el contrato se torne ineficaz por falta de prueba si no se concluyó por escrito y es negado en juicio, como ocurre en el caso de autos.

 B) La inexistencia de la forma prescripta por la ley sólo podría ser salvada si se diera alguno de los extremos previstos por el art. 1191 del Código Civil, pero no es el caso de autos. No ha logrado revertir el actor la conclusión esencial de la sentencia de ausencia de principio de prueba por escrito y ello se erige en un óbice insuperable para el progreso de la acción.

 Nos dice el actor que en autos hay principio de prueba por escrito porque el recibo de fs. 10, que textualmente dice "préstamo para el Club Olimpo..." fue suscripto por la Sra. Sánchez, por encargo de Ledo, lo que surge de la declaración de la nombrada. Y agrega que Ledo "reconoció" por confesión ficta tanto la deuda cuanto haber autorizado a Sánchez "para obtener el préstamo para el Club Olimpo. Hay principio de prueba por escrito, reveladora del préstamo de dinero celebrado" (expresión de agravios, fs. 241 vta.). Pero cabe preguntarse: ¿qué clase de principio de prueba por escrito es aquella que, para concluir en su existencia, devienen menester alambicados razonamientos tejidos en base a una confesión ficta?. Razonando por el absurdo, no es difícil darse cuenta que ni eso es principio de prueba por escrito ni de la manera que pretende el actor puede tenerse por acreditado un préstamo. Supongamos que una persona "N" que el Sr. "X" no conoce promueve una demanda en su contra en la que dice haberle prestado $ 10.000 y acompaña un recibo suscripto por otra persona "M" que tampoco conoce "X" que dice "Préstamo para el Sr. X", y esa otra persona "M" reconoce su firma, y existen posiciones absueltas en rebeldía por parte de "X" en las que "confiesa" que confirió mandato a "M" para que firme el recibo. ¿Hay aquí "principio de prueba por escrito" de un contrato de mutuo celebrado entre "N" y "X"? Indudablemente no. E indudablemente tampoco la hay en el caso juzgado (aún cuando hubiera trato familiar entre las partes, como dice el actor en sus agravios, porque tal familiaridad evidentemente no tiene entidad para otorgar el carácter de principio de prueba por escrito a la que no lo es); y la ley exige, en mutuos como el de autos, que haya instrumentación por escrito o por lo menos un principio de prueba por escrito pero no tenemos ni una cosa ni la otra.

 El principio de prueba por escrito debe emanar irrefutablemente del pretenso deudor para abrir el camino a tener por probado el contrato por otros medios; no constituye principio de prueba por escrito el que no es atribuible sin margen de dudas a él o a quien válida y explícitamente actúe por él.

 El propio actor trae a colación en sus agravios (fs. 242) jurisprudencia -aunque sin identificar inteligiblemente el tribunal- que demuestra su sinrazón: "Se califica como <principio de prueba por escrito> aquel documento escrito y suscripto entre las partes que a pesar de resultar incompleto puede ser completado por otras fuentes de pruebas, como testigos, confesión expresa o ficta, informes, pericias, presunciones...". Y ahí está la clave: si está irrefutable y acabadamente demostrado que el documento "fue escrito y suscripto entre las partes" (lo que no constituye el caso de autos), entonces podrán usarse otras pruebas para completar lo que el documento no dice. En este caso, no hay ni remotamente seguridad de que el documento de fs. 10 fuera fruto de la emanación de la voluntad del Club Olimpo a través de su representante, por lo que no vale como principio de prueba por escrito. Para que este se de, deben distinguirse nítidamente dos cuestiones: la autoría del documento y su ausencia de completitud. La autoría debe estar probada en forma directa y completamente irrefutable; pasada esta etapa, recién ahí puede acudirse a cualquier medio de prueba para "completar" lo que el documento no dice.

 C) Si bien el actor también sostiene que hubo principio de ejecución del contrato, no lo demuestra, debiendo correr con las consecuencias impuestas por el art. 375 del Código Procesal.

 No ha acreditado el demandante una cuestión decisiva para sus aspiraciones teniendo en cuenta el magro contexto probatorio referido específicamente al contrato de mutuo; esto es que el dinero haya ingresado a las arcas del Club Olimpo. Y no sólo no lo demostró debidamente, sino que admite expresamente tal falencia. Y decir que existen en la contabilidad del club obligaciones documentadas por $ 100.900 que "podrían, por la forma en que están indicados, incluir la suma en cuestión", no se ve cómo podría ayudar a su parte pues si bien es cierto que "podrían incluir" esa suma, también lo es que "podrían no incluirla", y lo que debía hacer el actor es probar que el dinero ingresó al club y no conjeturar acerca de si pudo o no haber entrado.

 Podrá ser cierto que el supuesto préstamo no aparece como cancelado en la contabilidad de Expreso Sud Atlántico S.R.L., pero ello no demuestra que el mismo, si existió, haya sido otorgado a favor del Club Olimpo, siendo dable destacar que el informe de fs. 74 emitido por el Expreso Sud Atlántico S.R.L. excede notoriamente el marco de la prueba informativa y nada prueba en favor de la parte actora (art. 394 y siguientes del Código Procesal).

 D) Como se adelantó al tratar la cuestión anterior, en casos como el de autos es inocua la confesión ficta de la parte demandada. Tiene dicho este Tribunal, en voto del suscripto seguido por los distinguidos colegas de Sala Dres. Pilotti y Viglizzo, que la confesión ficta es una prueba residual y sólo resulta útil cuando las circunstancias de la causa tornan adecuado dar fuerza de convicción a ese medio (autos "Di Martino, Ricardo Gustavo y Pedersen, Marisa Elisabeth c. Príncipe, Jorge y Nuciari, Juan Vicente s. tercería de mejor derecho", expediente número 128.776, 15/5/07, reg. nø 89, Libro de Sentencias nø 28, publicado en Microjuris MJJ11247; El Dial Express del 30/5/07) y en la especie no encuentro razones para ello, máxime cuando la ausencia de principio de prueba por escrito sella definitivamente la suerte del pleito. Los "reconocimientos" que pretende extraer el actor de la confesión ficta no harán variar la suerte del pleito porque no se respetó la forma escrita exigida por la ley para el contrato de mutuo (arts. 1193 y 2246 del Código Civil) y no se da ninguna de las excepciones previstas en el art. 1191 del mismo cuerpo de normas para tenerlo de todas maneras por acreditado.

 E) Tampoco es una presunción en contra de Club Olimpo que no llevara libros contables en legal forma porque, al no ser comerciante, no está obligado a ello. La fuerza probatoria de los libros de comercio presentados frente a un no comerciante, como es el caso del Club Olimpo, ha sido objeto de frecuentes debates, pues la interpretación del artículo 63 del Código de Comercio no ha sido unánime para este caso. Una parte de la jurisprudencia le ha dado una condición de prueba meramente incipiente, y estimo que ello es necesariamente así si, como ocurre en el caso, los asientos presentados en sus libros carecen de descripción como para identificar por sí mismos las operaciones de que se trata y conocer su origen (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal, Sala, A, 20/2/59, L.L. 94-140; id. Sala C, 9/2/78, E.D. 77-540; id. Sala E, 16/6/96, L.L. 123-869; Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial de la Capital Federal, Sala B, 17/5/61, L.L. 106-522; Cámara 1¦ en lo Civil y Comercial de Mercedes, 29/10/54, L.L. 77-278).

 Es cierto que no cabe exigir al Club Olimpo un registro contable en sus libros para que la demanda pueda prosperar; pero el ejemplo que trae a colación el actor para fundar sus agravios no se sostiene. Nos dice que si el Presidente del Club Olimpo solicita un préstamo a una entidad financiera, suscribe la documentación y retira el dinero pero no lo registra en la contabilidad del club o directamente lo retiene para sí, no puede por ello verse liberado de responder, indicando que "el caso de autos podría ser similar a este supuesto". No veo cuál podría ser la similitud. En el caso hipotético, el mutuo se encuentra debidamente documentado ("suscribe la documentación", nos dice el actor), con lo cual el contrato se probaría de la manera que exige la ley, es decir por escrito (arts. 2246 y 1193 del Código Civil) por lo que no serían necesarias todas estas consideraciones. Además, se supone que en el ejemplo expuesto el Presidente del Club Olimpo solicitó el préstamo invocando tal condición, supuesto que se distancia grandemente del de autos. 

 Esta demanda no ha de prosperar pero no porque el Club Olimpo no haya asentado el supuesto mutuo en su contabilidad sino porque el actor no trajo la documentación que la ley le exige para probar el mutuo; lo primero es irrelevante, lo segundo es una exigencia legal incumplida por el demandante, quien debe por tanto cargar con las respectivas consecuencias. Quien no se sujeta a la ley debe atenerse a las consecuencias de su actuar negligente.

 F) En otro agravio dice el actor que el "entorno" y la documental que acreditaba la entrega del dinero acreditan que el préstamo era para el Club Olimpo; y ello aún cuando no se hubiese probado el traspaso del dinero al club, pues igualmente debería haberse valorado "la apariencia creada en torno al préstamo otorgado por el Expreso Sud Atlántico S.R.L.".

 A ello cabe responder que el "entorno" no es un medio de prueba y la documental que menciona acreditó la entrega de dinero pero no al Club Olimpo, por lo que este no debe responder, máxime si ni siquiera se probó que el dinero haya efectivamente ingresado a las arcas de la institución (art. 499 del Código Civil).

 G) Por último, en cuanto a su queja de que la a quo no haya valorado a su favor el silencio del Club Olimpo frente a la carta documento enviada por el actor, siendo "lógico pensar, que ante semejante reclamo, tenía el club la obligación de responder...", cabe decir que podrá ser o no "lógico" pensar como el actor lo hace, pero no es "jurídico" hacerlo pues el silencio sólo vale como manifestación de voluntad en los supuestos previstos por el art. 919 del Código Civil, ninguno de los cuales es el de autos; y siendo este un tribunal de derecho y no de lógica, el agravio no se sostiene.

 H) Finalmente, cabe señalar que hacer lugar a la demanda como pretende la parte actora, además de ser inaceptable por las razones precedentemente expuestas, sembraría la inseguridad jurídica y fomentaría las aventuras judiciales desde que a través de alambicados razonamientos y forzadas ilaciones se podría llegar a tener por probados contratos inexistentes. Semejante doctrina judicial, si se generalizara, aumentaría la inseguridad jurídica de la población, fomentaría que los tribunales se inunden con aventuras judiciales dilapidando recursos de manera innecesaria sin ninguna ventaja concreta y efectiva puesto que basta para evitar este tipo de situaciones dudosas que quien da un préstamo -sobre todo si es importante- tome todos los recaudos necesarios para poder probarlo en forma sencilla. Este costo es mínimo en comparación con el que generaría al universo de litigantes y al Poder Judicial la solución contraria. La duda debe ser interpretada a favor del deudor (arg. arts. 499, 910 y conc. del Código Civil y 19 de la Constitución Nacional).

 Voto por la AFIRMATIVA.

 Los señores Jueces doctores PILOTTI y VIGLIZZO por los mismos motivos votaron en igual sentido.-

A LA TERCERA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR PERALTA MARISCAL DIJO:

 Que en virtud del resultado arrojado por la votación a la primera cuestión, corresponde desechar el pedido de declaración de nulidad y confirmar la sentencia dictada en autos en todo lo que ha sido materia de agravios e imponer las costas de segunda instancia a la parte vencida, en virtud de lo normado por el art. 68 del Código Procesal.

 ASI LO VOTO.

 Los señores Jueces doctores PILOTTI y VIGLIZZO por los mismos motivos votaron en igual sentido.-

 Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente

 S E N T E N C I A

Bahía Blanca, 25 de octubre de 2007.

 Y VISTOS: CONSIDERANDO: Que en el acuerdo que antecede ha quedado resuelto que la sentencia apelada es válida y se ajusta a derecho.

 Por ello, el Tribunal RESUELVE: 

 Confirmar la sentencia apelada en todo lo que ha sido materia de agravios, con costas de alzada a cargo de la parte actora. Tratando los recursos interpuestos a fs. 202 pto. 2 y 206 contra la determinación arancelaria efectuada en la sentencia, teniendo en cuenta la importancia del asunto, el mérito de la labor desempeñada y las etapas cumplidas, determínanse los estipendios del Dr. Nicolás Galassi en la suma de SIETE MIL DOSCIENTOS pesos y del Dr. Mariano Zabala Ameghino en la suma de TRES MIL pesos, MODIFICANDO y CONFIRMANDO así la determinación de la instancia anterior. Por sus trabajos ante esta Alzada en el recurso aquí resuelto, fíjanse los emolumentos del Dr. Juan R. Gargiulo en la suma de UN MIL CUATROCIENTOS pesos y del Dr. Mariano Zabala Ameghino en la suma de UN MIL pesos (Arts. 14, 16, 21, 23, 31 y cctes. dec.ley 8904). Deposítese el adicional de ley.

 Hágase Saber y devuélvase.

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

