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Causa n° 53.288      “Herman Aust e Hijos S.C.A. y otros

                      c/ Banco de la Provincia de Buenos  

                      Aires s/ Amparo”

                      Juzg. Civ. y Com. Nº 1 – Olavarría.                     

                              Reg....43......Sent.

En la ciudad de Azul, a los    14          días del mes de Mayo del año Dos Mil Nueve, reunidos en Acuerdo Ordinario los Señores Jueces de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial Departamental, Sala II, Doctores Víctor Mario Peralta Reyes, Jorge Mario Galdós y Ana María De Benedictis, para dictar sentencia en los autos caratulados: “HERMAN AUST E HIJOS S.C.A. Y OTROS C/BANCO DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES S/AMPARO” (Causa 53.288), habiéndose procedido oportunamente a practicar la desinsaculación prescripta por los arts. 168 de la Constitución Provincial, 263 y 266 del C.P.C.C., resultando de ella que debían votar en el siguiente orden: Dr.GALDÓS – Dra.DE BENEDICTIS – Dr.PERALTA REYES. 

Estudiados los autos, el Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes:

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

1ª.- ¿Es justa la sentencia de fs.306/316vta.?.

2ª.- ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?.

-V O T A C I Ó N-

                     A LA PRIMERA CUESTIÓN, el Señor Juez Dr.GALDÓS, dijo:

I. Herman Aust e Hijos Sociedad en Comandita por Acciones, Ricardo Juan Aust, Susana Marta Aust de Kysilka, Alberto Luis Auts y Elena Gertrudis de Anso de Aust dedujeron acción de amparo contra el Banco de la Provincia de Buenos Aires, en su condición de deudores de esa entidad y según distintos contratos de mutuo con garantía prendaria por un total de U$S 309.366,reclamando se los incluya en el Fideicomiso de Recuperación Crediticia, porque esa deuda debió ser transferida conforme lo dispone la ley 12.726. Denunciaron que los créditos no sólo no fueron transferidos sino que además el Banco inició las ejecuciones prendarias.

II. La sentencia (fs.314/316) acogió la demanda de amparo, disponiendo la transferencia de los créditos al Fideicomiso de Recuperación Crediticia (ley 12.726), con costas. Sostiene, en esencia, que:
1). Los actores, de manera arbitraria e ilegítima, han sido perjudicados por el Banco de la Provincia de Buenos Aires, al omitirse su inclusión y correspondiente transmisión de los créditos por ellos contraídos, al Fideicomiso de Recuperación crediticia (ley 12.726), justificándose la exclusión mediante argumentos desiguales y desequilibrados.

2) Dicha transferencia debe operar sin necesidad de petición alguna por parte de los deudores morosos, resultando beneficiados quienes se encuentran calificados en las categorías 3, 4, 5 y 6 según la normativa dictada por el Banco Central de la República Argentina.

3) El art. 2 de la ley 12.726, redactado en forma prescriptiva, otorga a los deudores morosos el derecho a cancelar las deudas con marcados beneficios; por lo que, resultando probado en autos tanto la alta improbabilidad de cobro de los créditos como la omisión de disponer la transferencia al Fideicomiso de Recuperación Crediticia, se configura un trato desigual con respecto a los actores, en infracción a la garantía constitucional y a los principios del interés general o al bien común.

4) El tratamiento desigual, que en el caso se configura por haberse omitido la transferencia de los créditos que tienen por deudores morosos a los actores, carece de racionalidad y otorga beneficios y privilegios a ciertas personas mientras se los niega a otras; cuando es lo cierto que todas las personas se encuentran en la misma situación fáctica, con lo cual se impuso una solución desvaliosa, que repugnando al más elemental sentido de justicia.

5) Media infracción a las normas constitucionales (art. 11, párrafo 1° de la Constitución Provincial y art. 16 de la Constitución Nacional) y la demandada no logró desvirtuar la alegación de los actores “en cuanto al conocimiento de la omisión a través de la recepción de las diligencias intimatorias”. No es por igual cognoscible un ‘acto jurídico’ –concluye- que una ‘omisión jurídica’”. En suma, la acción no resultó afectada por la caducidad del art. 6 de la ley 7.166.

III. Apeló el Banco de la Provincia de Buenos Aires y fundó el recurso (fs. 317/331), siendo concedido y disponiéndose la sustanciación con los actores (fs. 332), quienes contestaron el traslado (fs. 333/342). El apelante se agravia porque:
1) La demanda de amparo es formalmente improcedente porque: fue planteada en forma extemporánea; no se acreditó la inexistencia de recursos o remedios judiciales o administrativos para la tutela del derecho pretendido; no existe arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, cuestiones que requieren mayor amplitud de debate y prueba.

Afirma que el art.6 de la ley 7.166 prescribe que la acción de amparo debe interponerse dentro de los 30 días computados desde el día en que el afectado tomó conocimiento del acto u omisión que considere ilegal o arbitrario. Los actores tomaron conocimiento de la omisión de la transferencia de los créditos mucho tiempo antes de diligenciarse los mandamientos ordenados en las ejecuciones promovidas; además admitieron que se les requirió exteriorizar su voluntad de pago y el depósito en una cuenta especial para afectarlo a la deuda en ejecución. El 30/06/2004 recibieron dos mandamientos librados en los juicios ejecutivos prendarios, y ya en el mes de abril del año 2004 o, cuando menos, el 1 de junio de 2004 –fecha del depósito judicial- tenían conocimiento perfecto y absoluto  de la no transferencia al Fideicomiso de Recuperación Crediticia.  Ocultaron que recibieron cédulas de notificación en febrero de 2004, mediante las cuales se los citó a reconocer las firmas atribuidas en los documentos presentados en las ejecuciones promovidas (exptes.Nº22.548 y 22.572;  N° 22.549 caratulado “Bco. de la Prov. de Bs.As. c/a Herman Aust e Hijos S.C.A. y otro. Cobro Ejecutivo” (en adelante expte.Nº22.549), Nº22.550 caratulado “Bco. de la Prov.de Bs.As. c/a Aust, Ricardo Juan. Cobro Ejecutivo c/Garantía prendaria. Embargo Preventivo” (en adelante expte.Nº22.550),  Nº22.573 caratulado “Bco. de la Pcia.de Bs.As. c/Herman Aust e Hijos S.C.A. y otros. Cobro Ejecutivo con Garantía Prendaria” (en adelante expte.Nº22.573), expedientes estos últimos agregados por cuerda y que tengo a la vista. El 15/05/2004 se diligenciaron los mandamientos ordenados (exptes. n° 22.548 y 22.572 cit.). En el mejor de los casos, tomando como fecha de conocimiento el 30/06/2004 –diligencia de los mandamientos que ellos mismos invocan-, el plazo de 30 se cumplió el 27/08/2004, mientras que la demanda de amparo se radicó el 30/08/2004.
3) Más adelante aborda las razones sustanciales en las que funda el rechazo de la demanda y que, en síntesis, radican en que la coaccionante Herman Aust e Hijos S.C.A. entregó la suma de $ 19.754,18 para ser incluida en el régimen provincial de refinanciación de deuda –ley 12.421-, del que luego fueron excluidos por no realizar ningún pago. De ese modo, y habiéndose inicialmente incorporado a ese régimen citado de la ley 12.421, se modificó la clasificación de la categoría de deudor asignada por el Banco Central -de la categoría 4 pasó a la categoría 2-, conforme los términos de la ley 12.421 y la Circular 28.736 del Banco Provincia, por lo que la deuda no reúne las condiciones legales para acceder al Fideicomiso instituido por la ley 12.726.

IV.1. Anticipo opinión en el sentido de que procede admitir el agravio y rechazar la demanda por resultar inadmisible la acción de amparo deducida (arts.1, 6 y concs. ley 7.166).

El artículo 6 de la ley 7.166, vigente a la fecha de interposición de la demanda, establece un plazo de 30 días para interponer la demanda de amparo, computado a partir de la fecha en que el afectado tomó conocimiento del acto u omisión que se considera violatorio del derecho o garantías constitucionales. La Casación Bonaerense ha considerado ese plazo de treinta días como de caducidad. En palabras de la Suprema Corte “el plazo de caducidad previsto en la  segunda parte del art.6° de la ley 7.166 es un plazo procesal y, por tanto, sólo incluye a los días hábiles” (S.C.B.A. Ac.B59728, 3/5/2000 “Maida, Juan Adolfo s/Amparo”; en ese sentido Cám.Civ.y Com.Dolores, 4/9/1996 “Devecchi E. y ots.s/Amparo”). Es también la interpretación autoral (Morello Augusto-Vallespinos Carlos “El amparo”, p.45).

En autos ese plazo está vencido.

2) La ley 12.726 creó un Fideicomiso de Recuperación Crediticia integrado por los créditos del Banco de la Provincia de  Buenos Aires, los  que debían ser transferidos en las condiciones que dispuso (arts. 1, 2, 3, 4, 5, 6 y concs. ley cit., T.O. Ley 12.790).

El art.2º expresa textualmente: “Transfiérase del Banco de la Provincia de Buenos Aires al Fideicomiso creado por el artículo 1 los créditos de su cartera que -de acuerdo con las Normas del Banco Central de la República Argentina sobre Clasificación de Deudores- se encontraren al 31 de marzo de 2001, clasificados en categorías 3, 4, 5 y 6 en líneas comerciales, de consumo, hipotecarios, así como también otros que por su improbabilidad de cobro del Banco de la Provincia de Buenos Aires prevea que pueden ser categorizados de tal forma”. Sin duda el precepto se refiere a dos universos de deudores: los que están categorizados (3, 4, 5 y 6) y los que pueden ser categorizados al evaluar el Banco su incobrabilidad, por lo que respecto de este segundo universo se deduce que se reconoce al Banco la posibilidad de decidir cuáles créditos pueden ser transferidos al Fideicomiso. Luego se fija una suerte de “límite” de la transferencia toda vez que “los préstamos en situación irregular” transferidos del Banco al Fideicomiso “serán reemplazados por un título de la Deuda Pública Provincial... cuyo valor nominal no podrá exceder de un tope máximo de un mil cien millones de dólares estadounidenses (U$S 1.100.000.000)”, (art. ley cit. 12.726, anterior a la reforma de la ley 12.790). La ley en cuestión, fue promulgada por Decreto 1967/01 del 18/7/01 y publicada en el Boletín Oficial N° 24.322, el 23 y 24/7/01, entrando en vigencia conforme lo prescripto por el art. 2 del Código Civil, a los ocho días de su publicación.

Así las cosas es necesario formular dos acotaciones:

Por un lado, y dada la solución que propiciaré, no resulta relevante analizar si el mandato de transferencia de créditos del Banco de la Provincia de Buenos Aires al Fideicomiso es imperativo o facultativo para la entidad bancaria. Señalo –sólo “obiter dicta”- que un prestigioso tribunal bonaerense lo calificó (contrariamente a lo sostenido por la actora) de facultativo, al resolver que la “ratio legis” de la ley 12.726 fue lograr el saneamiento financiero del Banco de la Provincia de Buenos Aires, en cumplimiento de pactos con el Gobierno Nacional y el Banco Central, por lo que no puede interpretarse que se dispuso una transferencia ‘ministerio legis’ de todos los créditos clasificados en las categorías 3, 4, 5 y 6;  la intención fue transferir créditos hasta alcanzar un monto determinado” (Cám.Civ.y Com. Mercedes Sala I, 20/02/2007 “Banco de la Provincia de Buenos Aires c/Estancia Las Violetas y otros”, voto Dr.Ibarlucía; L.L.B.A. 2007 (mayo),449). 

La restante acotación es que, conforme se planteó y decidió la cuestión, tampoco modifica el cuadro fáctico en examen la modificación que introdujo la ley 12.790 de “adicionar” y hasta un “monto máximo de U$S 220.000.000”... “los créditos incluidos en las categorías 1 y 2”. Aclaro esto porque el banco alega que no transfirió al Fideicomiso el crédito de la actora porque al incumplir las obligaciones anteriores –derivadas de su acogimiento al régimen de la ley 12.421- cambió su categoría inicial (fue recalificada y de la categoría 4 pasó a la 2) y el régimen de transferencia al Fideicomiso admitía a los deudores de la referida categoría.

Pero el banco nada dice y silencia que el Fideicomiso incluyó más tarde otro universo de deudores (ley 12.786).

3) Es cierto que, como lo afirma la demandada, deben discriminarse los dos regímenes legales invocados por la actora, que surgen de la ley 12.421, por un lado, y por el otro de la ley 12.726 (T.O., ley 12.790) a saber: 

1) La ley 12.421 (B.O. 7/6/2000) y el decreto 3795/2000 establecen un sistema de apoyo financiero “a Pequeñas y Medianas Empresas Agropecuarias Industriales, Comerciales, de Servicios y Efectores de Salud, el cual estará dirigido a las pequeñas y medianas empresas de la Provincia de Buenos Aires con dificultades financieras a fin de coadyuvar a su reinserción en el circuito productivo”. A fines de ser beneficiados por el Programa, los deudores debían cumplimentar ciertos requisitos (art.2 ley cit. incs.a, b, c, d y 3), y se obtenía la reprogramación de los vencimientos y la reformulación de los intereses de las deudas (art.4 ley cit.).

2) La constitución del Fideicomiso de Recuperación Crediticia (12.726 y su modificatoria 12.790) no tuvo en miras la situación de los deudores, atendiendo al estado financiero del banco, procurando su saneamiento, según acuerdos suscriptos por el Banco Central.

En autos resulta claro e indubitable que la actora entregó el 27 de marzo de 2001 al banco demandado la adquisición de bonos $ 19.754,18 con la finalidad de ingresar al régimen de apoyo financiero de la ley 12.421. Aclaro que computo la fecha del 27 de marzo de 2001 que es la fecha que resulta de la pericia contable (fs.262) y de las cartas documentos (expte.22.573; fs.135 y alegación fs.138) y no la del 17 de marzo de 2001 que es la alegada en el escrito de inicio (fs.49). Con fecha 1 de junio de 2004 pagó la suma de $ 128.760 para –según la pericia contable- ser aplicada “al pago parcial y a cuenta de la deuda... importe contabilizado en la cuenta cobros no aplicados” (conf. reconocimiento de la actora de fs.49/49vta. y admisión procesal de la demandada de fs.97/98 y nota fs.74, informe fs.225; confesional de la demandada de fs.245, posición 2ª; informe del Banco demandado de fs.248/249, punto k; pericia contable de fs.260/264 y ampliación fs.274/275 especialmente fs.262 y 262vta., -a fs.262vta. dice que el importe es de $ 19.371,81-; testimonio del gerente del banco, sucursal Olavarría, Sr.Andrés R.Bardy (fs.277 y vta.); expte. 22.573: copia de liquidación de deuda según ley 12.421 de fs.132/133 y copia de carta documento de fs.134/135; alegación fs.138; nota fs.157; expte. 22.549: fs.49/54; arts.384, 421, 456, 474 y concs. C.P.C.). Pero no existen comprobaciones objetivas de pago “de servicios de intereses estipulados en la ley 12.421” ni de ningún otro concepto “hasta mayo de 2004” (conf. posiciones del representante de la actora de fs.210bis, y de los coactores de fs. 212 y 214  a tenor del pliego de fs.210, posiciones 1, 2, 4, 5; arts.384 y 421 C.P.C.). En definitiva se inició el trámite de acogimiento al programa de apoyo financiero (el 27/3/2001, comprando bonos por $ 19.714,18) y desde entonces no se pagó nada más hasta el 1 de junio de 2004 (fecha en la que se pagaron $ 128.760).

4) Con estas bases fácticas corresponde analizar la admisibilidad de la demanda de amparo considerando la fecha en la que la actora tomó conocimiento que el Banco de la Provincia de Buenos Aires incurrió en la conducta que califica de omisión antijurídica: la abstención de concretar la transferencia del crédito al Fideicomiso de Recuperación credicia.

El Banco inició contra los actores, los procesos ejecutivos que tengo a la vista, en las fechas que detallo a continuación: Expte. Nº22.550 el 08/06/2003, con deudor en situación de mora desde el 11/06/1999 –según la demanda- y por un monto $ 4.650 (fs. 1, fs. 25 y fs. 28); Expte.Nº22.549 el 18/06/2003, con deudor en situación de mora desde el 12/07/99 –según la demanda-, por un monto $ 37.982,00 (fs. 1, fs. 19 y fs. 21 vta.); Expte. Nº22.573 el 19/06/2003, con deudor en situación de mora desde el 11/06/1999 –según la demanda-, por un monto de $ 53.196,00 (fs. 1, fs. 21 y fs. 24). Es decir, que todos los juicios fueron promovidos con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley 12.726. Destaco que los actores reconocieron encontrarse en situación de mora al 31/03/2001, antes de la entrada en vigencia de la ley 12.726 (fs. 49). A su vez, la acción de amparo fue promovida el 30/08/2004 (fs. 1 y fs. 65), es decir después de iniciados los procesos ejecutivos precitados.  

Los actores, en su demanda, expresamente han reconocido: a) Que en fechas 27/03/2001 y 07/05/2001 realizaron un depósito en el Banco por U$S 19.754,18 para ser incluidos en el régimen de la ley 12.421 (fs. 50); en el escrito de denuncia la fecha es del 17/3/2001 pero la pericia contable indica que es el 27/3/2001, al igual que las cartas documentos (fs.135 expte.22.573); b) Que al 31/03/2001 se encontraban en situación de mora y en categoría 4; c) Que el 01/06/2004, depositaron un cheque por $ 128.760, para ser imputado como pago parcial de “la deuda en ejecución” (fs. 49 vta.); d) Que el 30/06/2004 recibieron dos mandamientos ordenados en los juicios prendarios iniciados (fs. 49 vta.).

Así las cosas, y aún dejando de lado que los actores efectuaron un depósito el 01/06/2004 (expte. 22549, fs. 49 vta.) debe computarse como fecha de conocimiento efectivo del acto alegado como ilícito (la ejecución judicial como consecuencia de la omisión de transferir los créditos) con la recepción de las cédulas en las que se los intimó a reconocer la autenticidad de las firmas en las ejecuciones promovidas por el banco (el 18/2/2004; expte. 22.573 fs.41/42, 43/44, 45/46, 47/48, 49; expte.22.549 fs.34/35, 36/37; expte.22.550, fs.35/36).

En efecto, de los expedientes citados resulta que la parte demandada, en la fecha mencionada (18/2/2004) fue notificada de la intimación a reconocer las firmas que prescribe el art.523 C.P.C. y de la medida cautelar decretada. La incomparecencia determinó, haciéndose efectivo el apercibimiento del art.524 C.P.C., el reconocimiento de la autenticidad de los documentos ejecutivos y, con esa base, se dispuso el libramiento de mandamientos de ejecución y embargo (expte.22.573, fs.52; expte.22.549, fs.39; expte.22.550, fs.38).

En consecuencia, al tomar conocimiento concreto y asertivo del inicio de las acciones judiciales el 18/2/2004, la acción de amparo había caducado a la fecha de interposición de la demanda (fs.65, sello del 30/8/2004, a las 13:19 hs.). Tiene decidido la Suprema Corte que “la aplicación del art.6 de la ley 7.166, que establece el plazo de treinta días para interponer la acción de amparo, deberá computarse a partir de la fecha en que el afectado tomó conocimiento del acto u omisión que considera violatorio del derecho o garantías constitucionales” (S.C.B.A. 19/2/2002, “Briceño, Adela c/Dirección General de Cultura y Educación de la Pcia. de Bs.As.”, con nota de Gustavo Spacarotel y Laura Martínez Paz “El límite de edad para ejercer la docencia en la provincia y el plazo de caducidad en la acción de amparo bonaerense”, J.A. 2003-II-426).

Incluso, y a mayor abundamiento también operó la caducidad si se computa como fecha del acto lesivo la intimación de pago, que acaeció el 30 de junio de 2004 (fs.83/92, expte. 22.573). En tal caso la acción de amparo caducó el 27/8/2004 y con cargo el 30/8/2004, pero la demanda se interpuso fuera del plazo de gracia (fs.65, sello del 30/8/2004). Es que por aplicación del principio “in dubio pro amparo” procede aplicar el día de gracia al término hábil (Sagüés Néstor P. “El plazo de caducidad de la ley de amparo ante la reforma constitucional”, en anotación a fallo C.Nac.Civ. y Com. Fed.en Pleno, 3/6/99 “Capizzano de Galdi, Concepción c/Instituto de Obra Social”, J.A.2000-II-57).

En suma, y de cualquier manera la acción está caduca (art.6 ley 7.166). 

Tiene expresado la Suprema Corte de Buenos Aires, que el plazo de caducidad que fija el art. 6 de la ley 7.166 encuentra su fundamento en tres razones: a) el valor seguridad jurídica; b) el consentimiento tácito y c) la naturaleza excepcional del amparo (S.C.B.A., Ac. 79.728, 24-3-2004, “Silvestre”). La nueva ley de amparo 13.928 (Decreto 3344/2008), mantiene el plazo de caducidad (art. 6), regulando los casos de actos u omisiones lesivas periódicas y el de la ininterrupción por intimaciones particulares o presentaciones en sede administrativa, reafirmando la voluntad legislativa de conferir un límite objetivo al plazo de deducción de la acción de amparo (ley 13.928 cit.; art.6 ley 7.166).

Por lo expuesto, quedando desplazados los restantes agravios, debe revocarse la sentencia y desestimar la acción de amparo por resultar inadmisible (art.6 ley 7.166), con costas a la actora perdidosa en ambas instancias (art.68 C.P.C.). Dejando sin efecto la regulación de honorarios practicada a fs.316vta., razón por la cual el recurso deducido a fs.353  deviene abstracto. Difiriendo la regulación de honorarios para su oportunidad (art.31 Dec./ley 8904/77).
Así lo voto.

         A la misma cuestión, los Sres. Jueces, DRES. DE BENEDICTIS y PERALTA REYES votaron en idéntico sentido. 

         A LA SEGUNDA CUESTIÓN, el Señor Juez Dr.GALDÓS, dijo:

Atento lo acordado al tratar la cuestión anterior, demás fundamentos del acuerdo, citas legales, doctrina y jurisprudencia referenciada y lo dispuesto por los arts. 266 y 267 y concs. del C.P.C.C., corresponde revocar la sentencia y desestimar la acción de amparo por resultar inadmisible (art.6 ley 7.166), con costas a la actora perdidosa en ambas instancias (art.68 C.P.C.). Dejando sin efecto la regulación de honorarios practicada a fs.316vta., razón por la cual el recurso deducido a fs.353 deviene abstracto. Difiriendo la regulación de los honorarios para su oportunidad (art.31 Dec./ley 8904/77).

        Así lo voto.

        A la misma cuestión, los Sres. Jueces, DRES. DE BENEDICTIS y PERALTA REYES votaron en idéntico sentido.

        Con lo que terminó el Acuerdo, dictándose la siguiente:

- S  E  N  T  E  N  C  I  A -

   Azul,  14      de Mayo de 2009.-                                 

       AUTOS Y VISTOS:
             CONSIDERANDO:                

Por todo lo expuesto, atento lo acordado al tratar las cuestiones anteriores, demás fundamentos del Acuerdo, citas legales, doctrina y jurisprudencia referenciada y lo dispuesto por los arts. 266, 267 y concs. del C.P.C.C., REVÓCASE la sentencia y DESESTÍMASE la acción de amparo por resultar inadmisible, IMPÓNENSE costas a la actora perdidosa en ambas instancias. DÉJASE SIN EFECTO la regulación de honorarios practicada a fs.316vta., razón por la cual el recurso deducido a fs.353 deviene abstracto. DIFIÉRESE la regulación de honorarios para su oportunidad.  REGÍSTRESE. NOTIFÍQUESE por Secretaría y devuélvase. Fdo.: Dr.Víctor Mario Peralta Reyes – Presidente – Cámara Civil y Comercial – Sala II – Dr.Jorge Mario Galdós - Juez – Cámara Civil y Comercial – Sala II – Dra.Ana María De Benedictis – Juez - Cámara Civil y Comercial – Sala II. Ante mí: Dra.María Fabiana Restivo – Secretaria – Cámara Civil y Comercial – Sala II.--------
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