REGISTRADA BAJO EL Nº·51 (S)··Fº·276/282

Expte. Nº 144.965.························Juzgado Nº2.-
----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------
En la ciudad de Mar del Plata, a los 16.. días del mes de marzo del año dos mil diez, se reúne la Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial, Sala Tercera, en acuerdo ordinario, a efectos de dictar sentencia en autos: "JUAREZ, OSCAR OVIDIO C/ BANCO DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES S/ CUMPLIMIENTO DE CONTRATOS CIVILES/COMERCIALES" EXPTE.N°144.965, en los cuales, habiéndose practicado oportunamente el sorteo prescripto por los arts. 168 de la Constitución de la Provincia y 263 del Código Procesal, resultó el siguiente orden de votación: Dres. Rubén Daniel Gérez y Nélida Isabel Zampini. 

El Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes

················C U E S T I O N E S
1°) ¿Es justa la sentencia obrante a fs.498/505?

2°) ¿Que pronunciamiento corresponde dictar?

····A LA PRIMERA CUESTION EL SR. JUEZ DR. RUBEN DANIEL GEREZ DIJO:
····I) Antecedentes:
····A fs. 162/174 se presentó el Sr. Oscar Ovidio Juarez, con el patrocinio letrado del Dr. Carlos Gabriel Teper, promoviendo demanda contra el Banco de la Provincia de Buenos Aires por revisión del mutuo con garantía hipotecaria pasado por ante escritura N°137 del notario Rodriguez Jimenez, nulidad de acto jurídico, morigeración de intereses, nulidad parcial por cláusulas abusivas y determinación de deuda. 

····Relata que era titular de la cuenta corriente N°043275/5 de la sucursal centro del Banco de la Provincia de Buenos Aires, sobre la cual existía un acuerdo en descubierto.

····Alega que el 25/04/1996, por consejo de la gerencia, toma un crédito por U$S 19.000,00, en treinta y seis (36) cuotas, por sistemas francés, con garantía hipotecaria y interés del 18% efectivo anual vencido sobre saldo. Que en el año 1997, con el fin de no abonar los elevados intereses por descubierto de la cta.cte., se le impuso una refinanciación en cuotas, las que abonó en un total de 19, alcanzando la suma de $ 21.054,43. Indica que en varias oportunidades pagó con diferentes cheques por la suma de $ 1.490,78. Asimismo, se le ofreció la compra de bonos ley 12.421, de los cuales pudo abonar en dos períodos la suma de $ 1.000,00. Afirma que, pese a su predisposición para abonar sus obligaciones, siempre fue tratado como un paria, debiendo aceptar condiciones que el banco imponía, no sabiéndole explicar como fueron imputados los U$S 30.000,00 que se abonaron y que nunca amortizaron capital.

····Funda su derecho en la ley de defensa del consumidor - la que entiende aplicable al caso de autos -, la violación del deber de información previsto en la misma ley, los riesgos del sistema francés de amortización y el abuso de situación dominante. Considera que el sistema referido y el pacto de intereses importa una flagrante violación al art. 37 inc.a de la ley 24.240.

····Finalmente ofrece prueba, solicita medida cautelar y el oportuno acogimiento de la demanda de revisión de contrato, morigerando sus intereses, dictando la nulidad parcial de aquél por cláusulas abusivas y determinando la deuda - si existiere -, con expresa imposición de costas.

····A fs. 177/8 se corre traslado de la demanda y se ordena, con carácter cautelar, que en caso de iniciarse demanda ejecutiva la misma seguirá adelante hasta quedar en estado de ejecución forzada.

····A fs. 277/88 se presenta el Dr. Marcelo Guillermo Bianchi, en su carácter de apoderado de la entidad bancaria demandada, con el patrocinio letrado de la Dra. Rosa Elizabet Portaluppi de Dimango, contestando la demanda instaurada en contra de su mandante. Procede a negar puntualmente los hechos y derechos aducidos en la demanda.

····Principia su relato de los hechos afirmando que el actor ha omitido hacer referencia a las sucesivas operaciones otorgadas al mismo y consentidas por éste. Dice que el accionante olvida que la refinanciación abarcó otros dos préstamos que se le habían acordado, y que aquél se le dio por decaído el 16/03/2000 por incumplimiento del contrato celebrado.

····Afirma que de la documentación acompañada surge claramente que la tasa de interés pactada no supera la máxima fijada por la jurisprudencia local; y que el demandante autorizó a debitar de su cuenta corriente las distintas cuotas en caso de no ser atendidas a su vencimiento.

····Efectúa una cronología de las cinco (5) operaciones que vincularan al actor con el banco, finalizando en la refinanciación de fecha 16/01/1998 por un monto de U$S 55.632,00, pagadero en sesenta (60) cuotas mensuales, de las cuales reconoce el pago de dieciocho (18), dándosele por decaído el 16/03/2000.

····Alega que la verdadera intención del actor es anticipar la vía de conocimiento posterior al juicio ejecutivo, coartando el derecho de la demandada de reclamar lo que le es debido. Considera que la conducta actual del actor se pone en contradicción con sus propios actos anteriores, deliberados, jurídicamente relevantes y plenamente eficaces. Y desarrolla los argumentos que entiende tornan inaplicable la ley de defensa al consumidor.

····Finalmente, ofrece prueba y solicita el oportuno rechazo de la demanda, con costas.

····A fs. 292 se expide el actor sobre la documentación acompañada por la demandada negando las firmas de los contratos de fs.217/8, 219/20, 221/2, 223/4, 247/8, 249/50, 251/2 y 253/4; y niega - genéricamente - todo documentación que no haya sido suscrita por el mismo ni reconocida expresamente.

····A fs. 306vta. se abre el juicio a prueba, proveyéndose la misma a fs. 309, certificándose a fs.451 sobre su resultado y producción, dándosele por perdido el derecho al actor de presentar su alegato a fs.479, presentando el suyo la demandada a fs.481/89. 

····A fs. 491 pasaron los autos a dictar sentencia; haciendo lo propio el Señor Juez de primera instancia a fs.498/505.

····II) La sentencia apelada:
····A fs. 498/505 dicta sentencia el Sr.Juez de Primera Instancia rechazando la demanda promovida por el actor, imponiendo las costas a éste último y difiriendo la regulación¤¤ de honorarios de actuación profesional.

····Para así hacerlo, y luego de indicar que el vínculo negocial no era motivo de controversia, destacó el sentenciante que la entidad demanda propuso un hecho de trascendencia que fue silenciado en el escrito de promoción y que, por integrar la plataforma fáctica, era de insoslayable consideración. Se refirió así el a-quo a que los distintos saldos deudores fueron repactados a comienzos de 1998; y que el actor no desconoció formalmente tales circunstancias, remarcando que el instrumento que lo documentó quedó reconocido en el curso del proceso. Asimismo, entendió que la experticia contable ofrece precisiones que no fueron motivo de objeción por parte del actor.

····De tal forma, concluyó el Sr. Juez que en el marco de aquél acuerdo se consolidó un importe que el accionante aceptó adeudar, y que ante la falta de impugnación concreta, cabía juzgar fruto de la libre decisión y voluntad de sus protagonistas.

····Indicó que la referida conducta comportaba una contradicción vedada por el principio rector de la buena fe que predica el art. 1198 del Cód.Civ; es decir, una contradicción con su propia conducta anterior, jurídicamente relevante y plenamente eficaz. 

····Por otro lado, afirmó el sentenciante que el actor no acreditó la iniquidad resultante del denunciado aprovechamiento de la situación dominante del demandado y la explotación de su estado de necesidad. Tampoco logró probarse la grave lesión al derecho de propiedad del consumidor del servicio bancario. 

····Para finalizar, analizando la pericia contable, resaltó que no luce evidente el irregular proceder que se imputa a la entidad bancaria, ni en la arbitrariedad de la fijación del componente de las cuotas pactadas o la forma de amortización de los empréstitos, ni en los intereses efectivamente liquidados que, en promedio, no superaron parámetros razonables a la luz de la jurisprudencia plenaria.

····II. La apelación de la actora:
····Apelada la sentencia por el actor a fs. 510, expresa sus agravios a fs. 522/32, los que fueron contestado por la entidad financiera demandada a fs.536/44.

····Como primer agravio, expresa el apelante que el a-quo parte de una premisa falsa basada en considerar que el actor no desconoció formalmente los productos y servicios bancarios ni la reprogramación de pagos, cuando así lo realizara a fs.292 al tiempo de contestar el traslado de la prueba documental presentada por la demandada. De tal forma, no resultan aplicables ni la doctrina de los actos propios ni el efecto del reconocimiento.

····En segundo lugar, como consecuencia del anterior, explica cual resulta - a su entender - la correcta interpretación que le cabe a la documental y pericia realizada, como así también el derecho aplicable. 

····Para ello, insiste en la aplicación de la ley de defensa al consumidor, el derecho a la información del cliente bancario, la instrumentación de una tasa de interés variable, nulidad de cláusulas contractuales y la necesaria integración del contrato por parte del juez.

····Concluye que, en la etapa de ejecución de sentencia¤¤, el perito contador deberá reliquidar la deuda instrumentada en el documento de fs. 29/37 (?), computando para ello la tasa de interés del 4% anual, por todo concepto.

····III. Tratamiento de los agravios:
····1. Para comenzar diré que no puedo más que compartir la conclusión del a-quo en torno a la inviabilidad de la revisión judicial pretendida, y la caraterizaciónque efectuara del escrito postulatorio del actor: laxo y generalizado; características que se repiten en su expresión de agravios.

····Y lejos se encuentra de la falsedad la premisa sobre la cual el sentenciante estructura el rechazo de la acción incoada.

····Como puede advertirse de un detenido análisis de la demanda, resulta a todas luces verdadero que el accionante ha silenciado en su relato de los hechos el documento privado con firma certificada por notario público titulado "CONVENIO DE REFINANCIACION Y DE PAGO" que suscribieran las partes con fecha 16/01/1998, y que la entidad bancaria acompañara junto al responde de la acción a fs. 211/215 (arts. 332, 356 y ccdtes. del CPC).

····Este instrumento reviste especial trascendencia en la solución del caso sometido a juzgamiento dado que, mediante el mismo, los ahora litigantes convinieron consolidar las deudas provenientes de: 1) préstamo P.A.I.V. - Reprogramación de Pagos con Garantía Hipotecaria en 1er grado por un monto de U$S 19.000 efectivizado el 25/04/1996, con intereses pagos al 25/07/97, reducido a U$S 15.283; 2) préstamo P.I.V. - N°11.201 - Reprogramación de Pagos con Garantía Hipotecaria en 1er grado por un monto de U$S 19.000 efectivizado el 24/04/1997, con intereses pagos al 24/07/97, sin servicios abonados; y 3) saldo deudor de cuenta corriente N°43.275/5 por un monto de $ 19.231,66, intereses y sellados pagos al 03/11/1997. 

····Sabido es que toda persona contra quien se presente en juicio un documento privado que se le atribuya tiene la carga procesal de declarar si es o no suya la firma, por lo que frente al silencio, respuesta evasiva o negativa meramente general el mismo se tendrá por reconocido en forma tácita; es decir, que lleva indefectiblemente a tenerlo por auténtico. Y que el documento privado con firma certificada se equipara al reconocido judicialmente, por lo que si se impugna la autenticidad de la firma deberá recurrirse a la querella o incidente de redargución de falsedad. (arts. 354, 385, 393 y ccdtes. del CPC; 1012, 1026, 1028, 1031 y ccdtes. del Cód.Civ; Kielmanovich, Jorge L., Teoría de la prueba y medios probatorios, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2001, pág. 375 y 384).

····Explican Morello-Sosa-Berizonce que incumplida la carga impuesta de manifestarse en forma categórica, la consecuencia tasada por la ley es imperativa: se tendrán por reconocidos los documentos; no quedando margen alguno para el arbitrio del juez, en concordancia con lo que se dispone en el art. 1031 del Cód.Civ. (Códigos Procesales en lo Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires y de la Nación, Comentados y Anotados, T.IV-B, Librería Editora Platense - Abeledo Perrot, Bs.As., 1990, pág. 505). 

····En igual sentido, enseña Carlos Camps que frente a la simple ausencia de negativa (silencio) o negativa defectuosa (con evasivas o ambigüedades), el juez tendrá por plenamente auténticos los documentos atribuidos; es decir, la consecuencia es imperativa (Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires. Anotado. Comentado. Concordado, T.I, Ed. LexisNexis, Pcia. de Buenos Aires, 2004, pág. 666)

····Sobre el particular se ha resuelto que "Siempre que a alguien se le confiera traslado de un documento presentado en autos por el adversario, debe cumplir con la carga de expedirse respecto del mismo, pues si guarda silencio se configura un reconocimiento tácito del mismo" y "La prueba instrumental debe tenerse por reconocida cuando no fue impugnada por el adversario al tiempo en que debió contestar el traslado respectivo" (Cám. Apel. Azul, Sala II, 37678, RSD-90-96, sent. del 15/08/96)

····A dicha carga procesal le precede otra de vital importancia y que tiene su razón fundante en la lealtad, probidad y buena fe, tendiente a moralizar el proceso y evitar ulteriores sorpresas. Me refiero al imperativo procesal previsto en el art.332 del CPC que establece - para todo tipo de proceso - que con la demanda, reconvención y contestación de ambas, deberá acompañarse la prueba documental que estuviese en poder de las partes. 

····2. Bajo tales parámetros y analizadas las constancias de autos, se advierte claramente que la entidad demandada acompañó junto al responde de la acción - en cumplimiento de lo normado por el art. 332 del CPC - el ya referido "CONVENIO DE REFINANCIACION Y DE PAGO", del cual se confiriera traslado al accionante a fs. 289 tercer párrafo. 

····Y lejos de cumplir en debida forma con la carga procesal establecida en el art.354 inc.1 del CPC - por remisión que realiza el art. 356 primer párrafo del CPC -, el accionante omitió la negativa expresa y concreta en torno a la documentación obrante a fs.211/215. Simplemente, luego de negar la firma de los diversos contratos que obran de fs. 217 a 224 en copia certificada por el Actuario y en copia simple de fs. 247 a 254, expresa - en párrafo aparte -: "Como así también niego toda documentación que no haya sido suscrita por mi ni expresamente reconocida como tal" (sic). 

····De tal forma, se desentendió el quejoso de expedirse clara y concretamente sobre el convenio que en copia certificada obra a fs. 241/5 y que le fuera atribuido al mismo por el banco demandado, efectuando, por el contrario, una negativa general y vaga; e incumpliendo la carga procesal indicada precedentemente. 

····Tal proceder conlleva a tener - necesaria y no potestativamente de conformidad a lo dictado por el art.354 inc.1° in fine - por reconocido tácitamente el convenio de refinanciación y de pago mediante el cual se consolidó un importe que el accionante aceptó adeudar, y que - como bien destacó el a-quo - ante la falta de impugnación concreta, cabe juzgar como fruto de la libre decisión y voluntad de sus protagonistas.

····De todos modos, aún en la hipótesis de que el actor hubiera negado expresamente el aludido convenio, lo cierto es que esa impugnación hubiera sido insuficiente, ya que encontrándose certificada su firma por escribano público, solo podría restársele valor probatorio si luego de la negativa, y dentro del plazo que prevé el art.393 del CPC, hubiera deducido el correspondiente incidente de redargución de falsedad y, finalmente, obtenido resultado favorable. Su omisión, importa mantener incólume la validez del instrumento (arts. 979 inc.2, 993 y ccdtes. del Cód. Civ.).

····Frente a ello, no cabe más que rechazar el primer agravio del apelante. 

····3. Así las cosas, habida cuenta del razonamiento efectuado y que mantiene el fundamento esencial del fallo atacado, considero que el restante agravio del actor dirigido contra las reflexiones adicionales expuestas por el magistrado de la instancia anterior, no merecen pronunciamiento alguno por tratarse de "materia desplazada" (SCBA, Ac. 79.230, sent. del 19/02/2002; 82.062, sent. del 24/9/2003; 83.054, sent. del 24/03/2004; 82.765, sent. del 30/03/2005; 90.613, sent. del 29/11/2006; 95.035, sent. del 07/05/2008; 99.437, sent. del 02/09/2009; entre tantas otras).

····IV. La imposición de costas:
····No existiendo razones que me convenzan del apartamiento del principio general establecido en el art.68 primer párrafo del CPC, las costas de Alzada deberán imponerse al recurrente por resultar vencido.

····Por los fundamentos expuestos, VOTO POR LA AFIRMATIVA.
····La Sra. Juez Dra. Nélida Isabel Zampini votó en igual sentido y por los mismos fundamentos.

····A LA SEGUNDA CUESTION EL SR. JUEZ DR. RUBEN DANIEL GEREZ DIJO:
····Corresponde: 1) Desestimar íntegramente el recurso de apelación interpuesto por la parte actora a fs. 510; 2) Confirmar, en consecuencia, la sentencia de fs. 498/505, que rechaza la demanda interpuesta por Oscar Ovidio Juarez contra el Banco de la Provincia de Buenos Aires; 3) Imponer las costas de ambas instancias al actor vencido; 4) Diferir la fijación de estipendios profesionales para su oportunidad (art.31 de la dec-ley 8904).

····ASI LO VOTO.
····La Sra. Juez Dra. Nélida Isabel Zampini votó en igual sentido y por los mismos fundamentos.

····En consecuencia, se dicta la siguiente

····S E N T E N C I A
····Por lo fundamentos dados en el precedente acuerdo: 1) Se desestima íntegramente el recurso de apelación interpuesto por la parte actora a fs. 510; 2) Se confirma, en consecuencia, la sentencia de fs. 498/505, que rechaza la demanda interpuesta por Oscar Ovidio Juarez contra el Banco de la Provincia de Buenos Aires; 3) Se imponen las costas de ambas instancias al actor vencido; 4) Se difiere la fijación de estipendios profesionales para su oportunidad (art.31 de la dec-ley 8904). REGISTRESE. NOTIFIQUESE PERSONALMENTE O POR CEDULA (art.135 inc.12 del CPCC). CUMPLIDO, DEVUELVASE.- RUBEN D. GEREZ. NELIDA I. ZAMPINI.  
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