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	         Expte. n° 25474

Autos : “ Oyarbide   Elsa   Maria y Otro C / Comesaña  José  Maria   S / Daños  y Perjuicios ”

 



   En la ciudad de Mercedes, Provincia de  Buenos  Aires , a  los  veintiseis     días  del  mes  de  Mayo   del año dos mil once , reunidos en Acuerdo Ordinario el Sr. Juez de la Sala III de la Excma. Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial Dr. CARLOS ALBERTO VIOLINI y el Sr. Juez de la Sala III de la  Excma. Cámara de Apelaciones y Garantías en lo Penal  Dr. LUIS ALEJANDRO GIL JULIANI , ambos del Departamento Judicial Mercedes , quienes integran la Excma. Sala II  de la Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial , a raíz de las excusaciones aceptadas de los magistrados de la Excma. Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial Dres. Luis Tomas Marchio ; Ruben Ángel Batatín y Tomás Martín Etchegaray  y de los magistrados de la Excma. Cámara de Apelaciones y Garantías en lo Penal Dres. Mario Alberto Bruno; Héctor Ismael Barreneche ; Mabel Alicia Arjovski ; Francisco Rodolfo Lilo ; Ignacio José Gallo ; Humberto Valle y Adrián Eduardo Révora  ,  con  la presencia de la Secretaria actuante, para dictar sentencia en el EXPEDIENTE  Nº  25.474  , en  autos  caratulados  :" OYARBIDE  ELSA   MARIA Y OTRO C / COMESAÑA JOSE MARIA  S /  DAÑOS Y PERJUICIOS  ".

  La Cámara resolvió votar las siguientes cuestiones de acuerdo con los artículos 168 de la Constitución y 266 del Código Procesal.

PRIMERA: ¿Se ajusta a derecho la sentencia dictada a fs. 145 / 151 y  vta. , en cuanto es materia de apelación y agravios?

SEGUNDA: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

Practicado el sorteo de ley dio el siguiente resultado para la votación: doctores Carlos Alberto Violini  y Luis Alejandro Gil Juliani .

Luego de sucesivos trámites, tras el sorteo, este expediente quedó en condiciones de ser votado.

VOTACIÓN:

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA, el Sr. Juez Dr. Carlos Alberto Violini dijo:

I.- En la sentencia dictada en estas actuaciones se FALLO : “ Rechazando la demanda instada por Elsa Maria Oyarbide  y Antonio Eduardo Carretto , quienes comparecen en el carácter mencionado en el primer párrafo  de los considerandos que anteceden , contra José Maria Comesaña , con costas  (art. 68 del CPCC) …”

La parte actora  interpuso recurso de apelación a fs. 154 , expresó agravios  a fojas 159/164 los que contestó la  demandada a fojas 166 / 171.-

A fojas 181/212 y vta. ,  esta Excma. Cámara integrada por los Jueces de la Sala I  Dres. Emilio Armando Ibarlucia y Roberto Pedro Sanchez y el Sr. Juez de Sala II  Dr.  Luis Maria Nolfi , dictaron sentencia  ,  la que revocara la Suprema Corte de Justicia y  devolviera los autos al  tribunal de origen para que , debidamente integrado , proceda al tratamiento de los agravios de la parte actora  (arts. 84, 260 , 261, su doct. y 289 CPCC).-   

II.- Los Agravios.-

Se agravian los actores pues aducen que en los autos Carretto Antonio C / Clusellas Hernan S / Cobro Ejecutivo - hoy reconstruidos -, que corre agregado por cuerda , le encomendaron una acción al demandado , embargan un bien y el letrado ante su negligencia no reinscribe el embargo  permitiendo que el deudor  y titular dominial lo pueda enajenar  y  sufren además las consecuencias de ser deudores de honorarios a su ex letrado apoderado Dr. Comesaña aquí demandado , quien fue el responsable directo por una mala praxis profesional , que los actores quedaran sin respaldo al crédito que estaban ejecutando , y el juez lo exime de toda responsabilidad rechazando la demanda , con el agravante que  le impone las costas a la actora.

Se queja asimismo la parte actora por el valor que toma el iudex del bien embargado .- 

III- Tratamiento de los Agravios.-

                                                        a)Responsabilidad  :

                                                        Liminarmente cabe advertir que nuestro más Alto Tribunal ha decidido que los jueces no están obligados a analizar todas y cada una de las argumentaciones de las partes, sino tan sólo aquellas que sean conducentes y posean relevancia para decidir el caso. ( Fallos 258:304; 262:222; 265:301; 272:225; etc). 

                                        En sentido análogo, tampoco es obligación del juzgador ponderar todas las pruebas agregadas sino aquellas  que  estime  apropiadas  para  resolver  el  caso. ( Fallos 274:113; 280:3201; 144:611), por lo tanto me inclinaré por las que produzcan  mayor  convicción ,  en concordancia  con  los  demás elementos de mérito en la causa. 

                                        En otras palabras, se considerarán los hechos que Aragoneses Alonso llama “ Jurídicamente  relevantes” ( Proceso y Derecho Procesal , 1960 , Editorial  Aguilar , Madrid. página 971 , párrafo 1527 ) , o “ singularmente trascendentes ” como los denomina Calamandrei (“ La génesis lógica de la sentencia civil ”, en Estudios sobre el Proceso Civil, página 369 y siguientes ).-

                                        Sin perjuicio de lo expuesto y en atención a que el  demandado han triunfado en la instancia de origen , obteniendo el total rechazo de la pretensión actoral  , va de suyo que carece de interés para alzarse contra la sentencia y   consecuentemente no pueden recurrir .-

                                              No obstante ello , siendo que la parte actora  vencida , apela la sentencia del iudex  , corresponde que  todas las defensas planteadas por el accionado , queden sometidas a esta instancia  y deban ser tratadas como si hubiera habido una adhesión del  demandado vencedor .-  

                                             La jurisprudencia se ha expresado en este sentido diciendo : “ Ha dicho la Corte local que el ganador no está potenciado para incoar un embate contra el fallo que en su parte resolutiva no le causa agravio, pero si el vencido lo ataca, todas las defensas planteadas por él quedan sometidas a la Cámara, y deben ser tratadas inexcusablemente por ella, como si hubiera habido una "adhesión" de quien resultó ganancioso.” 
CC0002 AZ 36924 RSD-6-96 S 18-3-1996 . Autos : Lucas, Francisco c / Recchia, Domingo s / Daños y perjuicios .-
                                                              A fojas 30/31 de los autos acollarados : Carretto Antonio C/ Clusellas Hernan S/ Cobro Ejecutivo - hoy reconstruidos -, surge poder otorgado por el Sr. Antonio Angel Carretto y la Sra. Elsa María Oyarbide al demandado con fecha 28-10-1985, el que es aceptado por el Dr. Comesaña el 29-09-1994, solamente por el mandante Antonio Angel Carreto (ver fojas 32 de las actuaciones supra citadas )  , al interponer la demanda en los citados obrados .-(artículos  1870 , 1904 y concordantes del  Código Civil  ; artículo 59  ley  5177  y  art. 375 CPCC).-

                                         Consecuentemente el demandado se encontró  obligado a una prestación de resultado con relación a los actos procesales de su exclusiva  incumbencia , hasta la  denuncia por los herederos con su patrocinio letrado anoticiando el fallecimiento del poderdante Antonio Ángel Carretto a fojas 156 de las actuaciones antes referidas , con fecha 28-09-99.- (art. 1963 Código Civil).-

                                    Luego a fojas 157 siempre de los autos citados supra , se presenta patrocinando a los herederos – actores de estos obrados – solicitando la reinscripción de la cautelar , oficio que retira de autos el demandado  según constancias de fojas 158 vta. , hecho este que no se encuentra controvertido.- 

                                     Nuestra doctrina se ha expresado al respecto diciendo :  “… En el papel de abogado  o procurador se estima, mayoritariamente , que el abogado se encuentra obligado a una prestación de “resultado”, con relación a los actos procesales de su específica incumbencia ,tales como…y en general activar el procedimiento en la forma prevista por la ley …Por el contrario cuando el abogado actúa como consultor, asesor o patrocinante , o como defensor en proceso penal , no tiene la representación de su cliente , consistiendo entonces su misión ,únicamente en conducir el litigio  o causa bajo su dirección , o aconsejar las soluciones legales que considere más convenientes .Y en estos casos la obligación del abogado no es de resultados sino de medios : el solo debe poner de su parte todos sus conocimientos , diligencia , pericia y prudencia, con el fin de obtener un fallo favorable  en la cuestión o proceso de que se trate ; una prestación idónea de sus servicios profesionales , en procura de triunfar en la litis o de lograr la absolución de su defendido , pero sin poder garantizar ni lo uno ni lo otro .Por lo que, para acreditar el incumplimiento , no bastará ya con probar la no obtención del éxito  en el juicio o proceso , sino que se deberá demostrar igualmente que ello sucedió  por “ culpa ” del profesional, quien no se habría conducido con la mesura y diligencia  que correspondían , o , dicho de otra manera , que actuó con negligencia , imprudencia , desidia o impericia…”( ver al respecto : Responsabilidad Civil del Abogado. Felix A. Trigo  Represas  pagina 144 y 145 .Editorial Hammurabi 1991).-

                                         Liminarmente cabe advertir que cuando los herederos denunciaron con su patrocinio letrado , el fallecimiento de su mandante 28-09-1999 , estaba a tiempo de pedir la reinscripción del embargo y no lo hizo , pero cuando le hace firmar a sus clientes el pedido de reinscripción del embargo - el 02-11-1999 - , que el iudex provee incorrectamente como reinscripción el 4-11-1999 - este había caducado en su inscripción , pues se había anotado el 26-10-1994 ( ver fojas 11 de autos ) , y los cinco años vencían el 26-10-1999 .- (arts. 37 inc. b y 2 inc. b ley 17801).- 

                                 Con ello va dicho que la desidia con que actuó el demandado fue alarmante y no obstante ello , de haber presentado la cautela  cuando la retiró el 23-11-1999, en el Registro de La Propiedad Inmueble este lo hubiera registrado como nuevo embargo y aún así se habría protegido el crédito de los actores en relación a la venta anotada en el mes de Enero del año 2.000 , venta esta que  determinó la pérdida del derecho a ejecutar el bien embargado , por haberlo  enajenado  los titulares dominiales .- ( artículos 511, 512 , 902 906, 1.107 y concordantes  del Código Civil y artículos 58  incs. 7 y  8 ; 59 ;  y  73 de la ley 5177) .-

                                    Esta diferencia que hago en referencia a la reinscripción y el nuevo embargo , que parece sutil , no lo es , pues de haber ingresado otra cautelar o una hipoteca hubiera perdido el embargo el grado de preferencia en el cobro , por lo que considero que la alarmante desidia del demandado , que es injustificable desde donde se la mire , no es solo por la falta de ingreso de la cautela que retiró y no ingresó al Registro de la Propiedad Inmueble , sino por su  falta total de control del expediente , véase que  ni siquiera controló la vigencia de la cautelar.- (art. 902 y conc. Código Civil y art. 375 CPCC).-     

                                   Con piso de marcha en lo antes expuesto  el Dr. Comesaña actuó  con la  negligencia , imprudencia , desidia e impericia suficientes como para causar los daños que los actores  reclaman , habiendo quedado probado la relación de causalidad entre el hecho y el daño  .- (art. 902 , 906 y concordantes del Código Civil y arts. 375 y 384 CPCC) .-

                                    Ello es así , pues a mas de todo lo dicho es dable destacar que desde la traba del embargo hasta que se presentó con los herederos el 28-09-1999 denunciando el fallecimiento de su  poderdante , tuvo casi 5 años   para subastar el inmueble y no lo  hizo.-        

                                 Por lo expuesto no puedo tener en cuenta  las defensas del demandado expuestas al contestar la demanda a fojas 41 vta. y reiteradas al contestar la expresión de agravios de la parte actora a fojas 169 vta. y 171 , cuando expresa a fojas 41 vta. : “ …  Cuando se citó al actor del juicio ejecutivo , Antonio Carretto  a requerírsele los gastos que la acción judicial requería , y evaluando lo que podría obtenerse en un remate ….manifestó que decidiría  la conducta a asumir, lo que nunca hizo …” .-

                                          Al respecto debo recordarle a la demandada   que el artículo 1948 del Código Civil dice : “…El mandante debe anticipar al mandatario , si éste lo pidiere , las cantidades necesarias para  la ejecución del mandato.” ,  justamente no está probado este pedido, ni la citación por el apoderado a su poderdante, lo mismo he de decir en cuanto al patrocinio que ejerció .-  

                                         Sin perjuicio de lo expuesto el demandado debió tomar las medidas conservatorias que las circunstancias exigían.-  (arts. 902 , 906 , 1904, 1916 y conc. Código Civil y arts. 375 y 384  CPCC).-

                                          Hago notar  que la falta de dinero para oblar la tasa registral , no es impedimento para el ingreso de la reinscripción del embargo ( el que se tomaría como nuevo embargo) en el Registro  de la Propiedad Inmueble , pues esta  recibiría una inscripción provisional por 180 días - observada por la falta de pago de la tasa registral -, la  cual es prorrogable por períodos determinados, a petición fundada del requirente   (art. 9 ley 17.801 y arts. 17 y 24  Decreto 2080/80 ).-

                                          Por otra parte si es como dice el demandado , que le resultaba complicada la relación con su cliente , tuvo  más que tiempo desde que trabó el embargo el 28-10-94 hasta que el titular de dominio enajenó el inmueble el 17-01-2000 , para renunciar al mandato y al patrocinio y  notificar a sus clientes , pudiéndose así desobligar y evitar   responsabilidades como la que es materia de análisis en este   proceso ,  por lo que lo que aquí se ventila , no me cabe duda que obedeció a la exclusiva negligencia , imprudencia , desidia e impericia del  Dr. Comesaña .-(art.  511 , 512 ,  902 , 906 , 1963 y concordantes del  Cód.Civil).-   

                                         Con ello va dicho , que el aquí demandado no tenía , ni tiene excusa alguna para exonerarse de responsabilidad al no haber  ingresado la cautela al Registro de la Propiedad Inmueble  , que retirara de  los  obrados :   “ Carretto   Antonio  C  /  Clusellas   Hernán  S / Cobro Ejecutivo” - hoy reconstruidos - tal cual surge de la foja 158 vta. ​de los mismos.(arts. 511 ,512 , 902 ,906,  conc. y coinc. Código Civil ).   ​

                          El demandado en su responde defensivo hace referencia también al embargo de un automotor , y que el martillero Antonio Rafael Tosto no logró la colaboración de Carreto para llevar a cabo el secuestro del vehículo , para ello acompaña una serie de misivas , algunas en fotocopia y con firma ilegible (ver  fojas 30 / 31 y 36 , otra sin firma a fojas 32 y otras  con firma del martillero  Antonio Rafael Tosto a fojas 33 / 35 y 37/38.

                                         Las mismas no tienen fecha cierta y no hacen referencia a lo aquí debatido y a fojas 50 la parte  actoral las niega. ( arts.1035,1036 y conc. del Código Civil )

                                         La testimonial  que hiciera el martillero Antonio Rafael Tosto  nada aporta por ser hechos ajenos a lo debatido en autos , y el reconocimiento que hace de las misivas , además de ser medios inconducentes de prueba nada  aportan , pues estas  tienen que ver con la subasta de un automotor , subasta  que se desistiera tal cual lo manifiesta el  mismo martillero en su declaración testimonial de fojas 116/117 ( ver respuestas a las preguntas cuarta y sexta).- (arts. 1035 , 1036 y concordantes del  Código  Civil y artículos  384 y  456 del CPCC).-

                                      En cuanto a la testimonial  de fojas 86 de la  Sra. Teresa Graciela Isetta , nada aporta al esclarecimiento de los hechos .- ( art.  456 CPCC).-                               

                                       Recalco con el mayor respeto hacia el demandado , que para pretender defender a otros primero el abogado debe aprender  a defenderse a sí mismo , y el Dr. Comesaña no tomó los mínimos recaudos para ello , pese a lo difícil y conflictiva que le resultaba la relación con sus clientes , según afirma en su responde defensivo y al contestar el memorial de los actores  y tampoco probo .- (artículo 902, 906 y conc.  del  Código Civil y artículo 375 del  CPCC)

                                      Las máximas de la experiencia , que este magistrado atesoró en mas de veinte años  de ejercicio libre de la profesión de abogado - antes de acceder a la magistratura -  y en  los años que llevo de magistrado , me indican que si bien no es de práctica como lo dice el demandado a fojas 170 , efectivizar una notificación a su cliente en su estudio o de modo fehaciente ,  acerca de los hechos que el aduce como ciertos y no prueba en absoluto  y la parte actora niega rotundamente como no acaecidos , en situaciones como la que reseña el demandado  - de ser veraces sus dichos   -   hubieran evitado este litigio.-

                                    Lamentablemente para el demandado, debo recordarle que  lo  que no está  en el expediente no está en el mundo , y  los dichos del demandado no han recibido el respaldo probatorio que por imperativo procesal correspondía  .- (articulo 375 y 384  del CPCC).- 

                                   No debe olvidarse lo que dijo alguna vez  ese gran maestro del procesalismo penal ,  el Dr. Nicola Franmarino de Malatesta , desde su ciencia pero con un sentido visible de omnicomprensión “ los juicios se ganan y se pierden en la etapa probatoria ”, pues bien aquí el demandado nada probó más que su alarmante e inexcusable  negligencia , imprudencia , desidia e impericia .- (artículos 375 y 384 del  CPCC).-                      

                                   Entiendo que a lo sumo  la actitud del aquí demandado se imbrica con innegable efecto vinculante con la doctrina de los propios actos , y en derecho no se puede oponer como defensa la propia torpeza .-

                                   La SCBA se ha dicho que : “ Es principio general del derecho que nadie puede alegar su propia torpeza, y que el derecho de defensa no ampara comportamientos negligentes.” SCBA, B 69478 S 11-3-2009.-

                                   Resalto lo acontecido en la audiencia fijada por el juez de grado a fojas 140 y llevada a cabo a fojas 143 , en donde el demandado a pesar de la orfandad probatoria de sus dichos ,y a sabiendas de la forma irregular con que se comportó en el proceso , no asumió su responsabilidad , que si es imperativo conforme a las  normas de ética profesional a que hace alusión el accionado a fojas 170 párrafo 2do. al contestar los agravios de los actores -.( art. 1.198 Cód. Civil )

                                      Es así que el art 14 de las normas de ética profesional dice :  “…Cuidado y honor de la responsabilidad. ….IV) El abogado debe adelantarse a reconocer la  responsabilidad derivada de su negligencia , o actuación inexcusable , allanándose a resarcir los daños y perjuicios  causados al cliente …”  ( ver al respecto  el artículo y su comentario en “ Ética de la Abogacía y Potestad Disciplinaria ” , autor Francisco Mancuso , página 204 y siguientes , Editorial Gráficos Servicop  de Editorial Universitaria de La Plata. Año 1995 ).- 

                                      Analizadas pues las probanzas arrimadas  a tenor del art. 384 del CPCC , concluyo que tomando el proceso en su desarrollo total y merituando las pruebas producidas unas con otras  y todas entre sí , teniendo  presente que la sentencia se encontraba firme tal cual surge de las fojas 94 a 100 de las actuaciones acollaradas: “Carretto Antonio C/ Clusellas Hernan S/ Cobro Ejecutivo - hoy reconstruidos - ” ha quedado probado que el  accionado  Dr. Comesaña  - como apoderado del Sr. Antonio Angel Carreto y patrocinante de los actores de este juicio - ,  es responsable por su obrar negligente ,  imprudente  y por haber obrado con desidia  e impericia , en la perdida de los derechos que tenía adquirido la parte actora , con la traba del embargo sobre el inmueble , al no impulsar la subasta por más de 5 años desde la traba de la cautela y finalmente al no  diligenciar la cautelar retirada por el mismo de los citados autos ,  en el Registro de la Propiedad Inmueble , a mas de las restantes negligencias apuntadas , impidiendo así a la parte  actoral la chance de percibir  su crédito , por haber enajenado los titulares de dominio el inmueble .-  (ver informe dominial de fojas 11/13 y absolución de posiciones del demandado  a fojas 83/84 , respuesta a las posiciones 7, 8 y 9 ).- (artículos 511 , 512 , 902 , 906  , 1870, 1904 , 1916 , 1948  concordantes  y coincidentes del Código Civil ; artículo  9 de la  ley 17.801 ; artículos  17 y 24 del  Decreto 2080 / 80 “ Reglamento de la Ley del Registro de la Propiedad Inmueble para la Capital Federal ”  ; artículos 50 ,  375 , 384 , 421, 456 y concordantes del  CPCC y artículos 58 inc. 7 y 8 ;  59 y 73  de la ley 5177).-

                                  Consecuentemente el daño patrimonial se encuentra plenamente configurado .-

                                  b.- INDEMNIZACION

                                  En el marco de lo expuesto precedentemente, en el sub lite se conforma lo que la doctrina denomina "pérdida de chance ".-

                                  Señalan Cazeaux y Trigo Represas: "... al lado de lo actual y  lo futuro, de lo cierto y de lo incierto, se presentan situaciones en que el comportamiento antijurídico ha interferido en el curso normal de los acontecimientos de un modo que no puede saberse si el afectado por dicho comportamiento habría o no obtenido cierta ventaja o evitado cierta pérdida en el caso de no producirse dicho comportamiento, pero cuyas consecuencias están pendientes del riesgo de que puedan o no ocurrir, es decir, que hay al respecto probabilidades a favor y  probabilidades en contra"  ( Ver al respecto “ Derecho de las obligaciones ” , Tomo I página 327 y siguientes ).-
                                      Con la expresión pérdida de una chance   se indican todos los casos en los cuales el sujeto afectado podía realizar un provecho, obtener una ganancia o beneficio, o evitar una pérdida, lo que fue impedido por el hecho antijurídico de un tercero, generando de tal modo la incertidumbre de saber si el efecto beneficioso se habría o no producido  , pero que , evidentemente, ha cercenado una expectativa , una probabilidad de una ventaja. (Ver al respecto  Jorge Mayo , “ La pérdida de la chance  como daño resarcible ” en La Ley  , 1989-B-102  y  siguientes.)

                                  Al respecto la jurisprudencia ha expresado lo siguiente : “ La “ pérdida de chance ” únicamente constituirá un daño actual resarcible en la medida en que importe una probabilidad suficiente de beneficio económico que quedó frustrada , y  no  una  mera  expectativa , muy general y vaga , que represente  un  menoscabo  puramente conjetural o  hipotético.” CC0003 LZ 1606 RSD-227-10 S 9-11-2010.- 

                                     Con piso de marcha en lo antes expuesto,  probado como lo está el daño , pero no su monto , deviene aplicable el art.165 párrafo tercero del CPCC.-

                                     No existe en autos constancia de valuación fiscal , ni de tasación . Sí surge que el departamento cuenta con 42 metros cuadrados de superficie , que fue vendido en la suma de U$S 45.000 el 17-01-2000 , - mas de 11 años a la fecha de este pronunciamiento - y que está  ubicado en una zona muy cotizada de la ciudad de Buenos Aires, - Palermo - ,  en la que los valores de los inmuebles en general  al día de hoy, no solo han alcanzado a los que tenían en dólares en el periodo del vigencia de la ley de convertibilidad , sino que se han  incrementado , por lo que no me parece equitativo y justo tomar como lo pretende el  demandado , el valor de venta que surge del asiento registral de transferencia del inmueble (ver fojas 12),  efectuado por el Registro de la Propiedad Inmueble , con fecha  17-1-2000 , para estimar la indemnización por la chance frustrada .- 

                                      La jurisprudencia se ha expresado al respecto diciendo : “ En la determinación de los daños, la prudencia de los jueces viene sostenida por la preocupación constante de dar a cada uno lo suyo evitando que de otra forma, la pretensión indemnizatoria se transforme en una fuente de enriquecimiento indebido. Sobre esa base, la "estimación judicial" debe valorarse para cada supuesto dado conforme las circunstancias fácticas antecedentes que particularizan el mismo, de forma tal que la conclusión económica dada en un proceso difícilmente resulte aplicable a otro.” CC0102 LP 230481 RSD-149-98 S 20-10-1998 .-              
                                     Ahora bien , con vista a todo lo actuado, efectuando una apreciación equitativa del caso a la fecha de este pronunciamiento , teniendo presente que la sentencia se encontraba firme , que  el embargo que caducó por  negligencia y abandono alarmante del proceso por el accionado , fue trabado por el 50% del inmueble , los gastos causídicos de una ejecución  y la frustración de la chance económica para los actores , que sucedió el 17-01-2000 al inscribirse la transferencia del inmueble  en el Registro de la Propiedad Inmueble,   estimo justo fijar prudencialmente  la indemnización que el demandado deberá abonar a los actores ,  en la suma de PESOS SETENTA  MIL  ($ 70.000) , la que es fijada a la fecha de esta sentencia , suma esta que estimo repara la chance frustrada a la parte actoral  .- ( arts. 1067,1083 conc. y coinc. Código Civil y art. 165 párrafo 3º CPCC).    

                                    C.- INTERESES .-

                                    El suscripto en fallos anteriores vino sosteniendo en cuanto a los intereses, la aplicación de la tasa  que en los sucesivos periodos de aplicación pague el Banco de la Provincia de Bs.As., en sus operaciones de depósitos a treinta días -Tasa Pasiva - , desde la fecha del hecho y hasta que quedo notificado el traslado de la demanda, fecha esta en que el demandado tomó conocimiento del reclamo de la parte actoral y de allí hasta el efectivo pago, el 80% de la tasa que en los sucesivos periodos de aplicación cobre el Banco de la Provincia de Bs.As. , en sus operaciones de descuento a treinta días -Tasa Activa-, (esta Sala  en causas 20 del 5 de marzo de 2009, 13 del 10 de marzo de 2009, 21 del 19 de marzo de 2009,  93 del 24 de abril de 2009, entre otras). 
                                   Pero recientemente, la Excma. S.C.B.A., en la causa  Acuerdo nro. 101774 del 21/10/09 (autos caratulados: “Ponce, Manuel Lorenzo y otra c/ Sangalli, Orlando Bautista y otros. s/ daños y perjuicios), por mayoría ha ratificado su postura a favor de la aplicación de la tasa “pasiva”, y  si bien  es cierto que la doctrina emanada del Superior Tribunal Provincial no se torna obligatoria para los tribunales inferiores, al ser esta consolidada por el dictado de sucesivos pronunciamientos deviene su aplicación al caso de autos (esta Sala en causa nro. 234 y acumulada nro. 25).

Asimismo, por razones de economía y celeridad procesal es aconsejable adoptar la doctrina legal del Máximo Tribunal Provincial , pues de no ser ello así se llegaría a similar solución en virtud del efecto que , a la postre , arrojaría la interposición de un recurso de inaplicabilidad de ley, con el consecuente dispendio de actividad jurisdiccional que el mismo acarrea ( artículos 34 inc. 5 apartado “e” y  278 conc. y coinc. del CPCC ).
Por ello, y dejando a salvo mi postura contraria sobre el particular ,  propongo  aplicar desde la fecha del hecho  17-01-2000  momento  en que se enajenó el inmueble,  hasta el efectivo pago , los intereses  que abona el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a treinta días   “ Tasa Pasiva ”.- (art. 622  concordantes y coincidentes del  Código Civil).- 

                                  d.- PLUS   PETICION  INEXCUSABLE 

                                  El demandado peticiona ello en su responde a fojas 42 vta..-

                                  En atención a lo manifestado en el punto III- a  párrafo  cuarto y siguientes  ha de tratarse ello .-  

                                   Para que la plus petición produzca consecuencias desfavorables respecto del vencedor, tiene que ser inexcusable y además, la otra parte debe haber admitido el monto hasta el límite establecido en la sentencia (art 72 C.P.C.C.), aquí ni lo uno ni lo otro está presente .-

                                   Teniendo presente las circunstancias  del caso,  siendo lo reclamado ( chance frustrada ) , cuyas pautas  de fijación  están sujetas al prudente arbitrio judicial basado en  pautas de  razonabilidad , estimo que el reclamo de los actores en atención a como se resuelve y el monto del juicio ejecutivo que es en definitiva por el que peticionan  los accionantes  , no revela una conducta antifuncional , ni maliciosa o que la misma  haya  obrado  con ligereza .-

                                   Por lo expuesto es que propongo al acuerdo  el rechazo de tal pretensión.-

                                   e).- COSTAS DE AMBAS INSTANCIAS 

                                   De ser compartida mi propuesta y en atención a como se resuelve  ,  propongo se apliquen las costas de ambas instancias al demandado vencido .- (arts. 68 y 274 CPCC).-

Es jurisprudencia consolidada de la SCBA que :  “ El principio rector genérico consagrado en el art. 68 1er. párrafo del Código Procesal, cuyo fundamento reside, básicamente, en el hecho objetivo de la derrota y en la correlativa necesidad de resguardar la integridad del derecho que la sentencia reconoce a la parte vencedora y si no hay razones válidas para apartarse, debe respetarse pues, en caso contrario, los gastos realizados para obtener ese reconocimiento se traducirían, en definitiva, en una disminución del derecho judicialmente declarado.” SCBA, L 84607 S 27-2-2008.                                      

Por los fundamentos expuestas en los considerados precedentes, a esta primera cuestión VOTO   POR LA  NEGATIVA  .-
A LA MISMA PRIMERA CUESTIÓN: El Sr. Juez Dr. Luis Alejandro Gil Juliani , aduciendo análogas razones, dio su voto también  POR LA NEGATIVA .-

A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA, el Sr. Juez Dr. Carlos Alberto Violini dijo:

En mérito al resultado de la votación que antecede, el pronunciamiento que corresponde dictar es:

1.- REVOCAR la sentencia de fojas 145 / 151 y vta.  , haciendo lugar a la demanda de fojas 16 / 18 , condenando al demandado a abonar a los actores dentro del plazo de cinco días de quedar firme este pronunciamiento , la suma de PESOS SETENTA MIL ( $ 70.000) , los que son fijados a la fecha de esta sentencia  y  devengaran intereses a tasa pasiva desde la fecha del hecho ( 17-01-2000 ) hasta su efectivo pago .-

2.- RECHAZAR  la aplicación de la pluspetición inexcusable.-

3.-IMPONER las costas de ambas instancias al demandado vencido (artículos 68 y 274 CPCC) ,  difiriendo las regulaciones de los honorarios profesionales  para su oportunidad. ( artículos 31 , 51 concordantes y coincidentes de la  Ley 8904) 

ASI LO VOTO.

A LA MISMA SEGUNDA CUESTIÓN, El Sr. Juez Dr. Luis Alejandro Gil Juliani  , aduciendo análogas razones, dio su voto también en el mismo sentido.

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

SENTENCIA  

Mercedes,      26       de Mayo de 2011.-

Y VISTOS:

CONSIDERANDO:

Que en el Acuerdo que precede y en virtud de las citas legales, jurisprudenciales y doctrinales, ha quedado establecido  que la sentencia apelada no se ajusta a derecho , por lo que  debe ser revocada.-

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

1.- REVOCAR la sentencia de fojas 145 / 151 y vta.  , haciendo lugar a la demanda de fojas 16 / 18 , condenando al demandado a abonar a los actores dentro del plazo de cinco días de quedar firme este pronunciamiento la suma de PESOS SETENTA MIL ( $ 70.000) , los que son fijados a la fecha de esta sentencia  y  devengaran intereses a tasa pasiva desde la fecha del hecho ( 17- 01- 2000 ) hasta su efectivo pago.- 

2.- RECHAZAR  la aplicación de la pluspetición inexcusable.-

3.- IMPONER las costas de ambas instancias al demandado vencido  ,  difiriendo las regulaciones de honorarios para su oportunidad.-

REGÍSTRESE. NOTIFÍQUESE Y DEVUÉLVASE.
Fdo. Dr. Carlos Alberto Violini. Juez. Luis Alejandro Gil Julián. Juez. Maria Margarita Bassi de Amarfil. Secretaría.  
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