Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala F

G., E. R. c. L., E. R. s/daños y perjuicios • 05/10/2011

.— Buenos Aires, octubre 5 de 2011.

El doctor Galmarini dijo:

I. Relató E. R. G. que el día 27 de enero de 2000 entregó al demandado U$S 20.000 para ser colocados en hipoteca por saldo de precio. Que posteriormente, el 14 de febrero de ese mismo año entrego una suma idéntica a la referida anteriormente y aclaró que ambos importes debían ser dados en préstamo al Sr. Martín Valenzuela, quien los destinaría a la compra de un inmueble sito en la calle Montevideo 2643 del Partido de San Isidro, provincia de Buenos Aires.

Señaló que el 6 de marzo de 2000 suscribió con el Sr. Valenzuela lo que denomina un contrato de mutuo, en cuyo instrumento privado se consignó que este último recibía del actor en calidad de préstamo la cantidad de U$S 20.000, y que ese importe permanecería depositado en la escribanía del demandado hasta que se firmase la escritura de compraventa del inmueble antes mencionado y de constitución de hipoteca de primer grado a favor del actor. Manifestó que estaba a cargo del escribano L. —demandado— la realización de la escritura en cuestión.

Explicó el accionante que durante mucho tiempo creyó que el referido trámite —constitución de hipoteca— se hallaba finalizado, pues el escribano L. le había hecho suscribir una serie de documentos y había comenzado a recibir los pagos pactados en concepto de intereses, hasta que en determinado momento tomó conocimiento de que la escritura en cuestión nunca se había llevado a cabo.

Expresó que al enterarse de tal circunstancia se comunicó con el demandado L. y le solicitó la restitución del dinero depositado en la escribanía, pero ello no se cumplió.

Finalmente el actor solicitó que se condene al escribano L. a restituir la suma de dinero antes referida, la que, según sostiene, habría sido retenida indebidamente por el demandado en lugar de destinarla a la operación prevista por las partes.

El juez de primera instancia rechazó las excepciones de falta de legitimación pasiva y prescripción opuestas por el accionado e hizo lugar parcialmente a la demanda, condenando a E. R. L. a abonar al actor la suma reclamada en moneda extranjera a razón de 1 peso por dólar estadounidense más el 50% de la brecha existente entre un peso y la cotización de la mencionada divisa extranjera en el mercado libre de cambio —tipo vendedor— del día en que corresponda el pago, más sus intereses y las costas del proceso. Asimismo hizo extensiva la condena al Fondo Fiduciario de Garantía del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires.

Apelaron todas las partes. El actor expresó agravios a fs. 312/14, el demandado a fs. 319/25 y el Colegio de Escribanos a fs. 327/29. Los memoriales fueron respondidos a fs. 331/2, 334/8 y 340/2.

II. Se agravia el demandado del rechazo de las excepciones de falta de legitimación pasiva y de prescripción oportunamente interpuestas por su parte. Sostiene que el dinero cuya restitución reclama el actor en autos estaba destinado a ser dado en préstamo, mediante un contrato de mutuo, al Sr. Valenzuela para que este último comprase un inmueble y que en ningún momento se condicionó dicha operación a la constitución de una hipoteca. Afirma que si bien tenía conocimiento de la existencia del instrumento privado suscripto por el actor y el Sr. Valenzuela con fecha 6 de marzo del 2000, no intervino en su redacción ni lo firmó por lo que aduce que le resulta totalmente ajeno y las cláusulas allí estipuladas no le son oponibles.

Alega que por resultarle ajeno el contrato antes aludido no se obligó a restituir dinero alguno y que el actor debió ejecutar su crédito contra el Sr. Valenzuela por ser éste el verdadero deudor del mutuo.

Por otra parte, expresa que jamás existió entre él y el actor una relación contractual de profesional—cliente, sin perjuicio de lo cual afirma que la responsabilidad del escribano es de carácter extracontractual y por lo tanto la acción incoada en autos se encuentra prescripta.

Surge del documento agregado a fs. 18, que en el año 2000 el actor entregó al escribano L. la cantidad de U$S 20.000 "para ser entregados en préstamo a H. M. V. con el aval de O. G., para la compra de la finca calle Montevideo 2643 del partido de San Isidro". Tal circunstancia fue reconocida por el accionado al contestar la demanda (fs. 95 vta.)

A fs. 15/16 obra agregado el instrumento privado celebrado entre el actor y el Sr. Valenzuela en el que se hace referencia al contrato de mutuo. En dicho documento se consignó que este último recibía del aquí demandante la cantidad de U$S 20.000 en calidad de préstamo y que dicho importe quedaría en depósito en la escribanía L. hasta que se firmase la escritura de compraventa y constitución de hipoteca en primer grado a favor de la parte acreedora.

El demandado ha manifestado que, aunque realizó todos los pasos necesarios al efecto, la escritura referida nunca se pudo llevar a cabo por cuestiones que le eran ajenas. Y aunque insiste en sostener que entregó los U$S 20.000 en cuestión al Sr. Valenzuela, quien los habría utilizado para adquirir el inmueble antes aludido, lo cierto es que no logró acreditar en autos tal circunstancia.

Es que si bien, el Sr. L. pretende que se tenga por acreditada su versión de los hechos con la declaración del testigo O. G., estimo que los dichos de este último resultan insuficientes a tal fin.

Nótese que el referido testigo expresó que "fue un día a la casa de L. para que Martín pueda comprar la casa, o sea como testigo o garante de la propiedad que iba a comprar. Participó ese día, estuvo la Sra. J. de P. y el Sr. M. P., el hijo de la Sra. J. Ahí se firmó la compra y lo que quedaban a deber y demás". También señaló que sabe que el Sr. V. "pagó una parte y la otra quedó debiendo, sabe que pagó una parte porque entregó un automóvil y dinero como un anticipo y, si mal no recuerda...". Finalmente al ser preguntado sobre cuánto pagó el Sr. V. en ese acto, el dicente respondió que "la verdad eso lo desconoce, ya que siempre lo manejó Martín, el día que estaban en lo de L. firmaron la documentación; lo que entregaba como anticipo y lo que quedaban deber, pero como el dicente no participa de la compra, no recuerda los valores" (fs. 220/1).

La declaración antes transcripta permite inferir que se firmó un boleto de compraventa, pero en ningún momento el testigo menciona qué valor abonó V. en ese acto ni refiere que el dinero que entregó en dicha oportunidad fueran los U$S 20.000 que se encontraban depositados en la escribanía a la espera de la constitución de la hipoteca antes aludida.

Es cierto que el mismo actor reconoció haber comenzado a percibir pagos en concepto de los intereses pactados en el mutuo agregado a fs. 15/16, pero tal circunstancia carece por sí sola de entidad como para tener por probado que el Sr. L. entregó el dinero objeto de autos al Sr. V. y que este último lo utilizó para adquirir el inmueble aludido precedentemente.

El examen conjunto del instrumento privado agregado a fs. 15/16, celebrado entre Héctor Martín Valenzuela y E. R. G. y los recibos de fs. 18 y 19 firmados por el escribano L., de los que surge que este último recibió el importe de U$S 20.000 de E. R. G., expresándose en el de fs. 18 que sería dado en préstamo a H. M. V. para la compra del inmueble que se indica, permite concluir por un lado que si los dólares quedaban en depósito en la escribanía, es porque realmente no los recibió en ese acto Valenzuela; y por lo tanto lo instrumentado por V. y G. no constituyó un contrato de mutuo, pues el mutuo como contrato real sólo se perfecciona con la entrega de la cosa (art. 2242 del Código Civil). No acreditada la entrega a V., sólo quedó suficientemente comprobado que el escribano L. recibió los U$S 20.000 que serían destinados al préstamo al que se hace mención en el instrumento privado de fs. 6/7, esto es, en calidad de depósito.

Es de observar que en el caso el escribano actuó más bien como intermediario entre quienes aspiraban a celebrar el contrato de mutuo, no como actuación profesional notarial; y como intermediario admitió recibir en depósito esa cantidad de dólares.

De ahí que resulta indudable la legitimación para obrar pasiva en el reclamo de restitución de esos dólares.

Consecuentemente, habiéndose demostrado que el actor entregó al escribano L. el importe de U$S 20.000 para ser dados en préstamo al Sr. Valenzuela y toda vez que el demandado no ha logrado acreditar que destinó el dinero en cuestión a la operación prevista, habrá de confirmarse el fallo apelado en cuanto desestimó la excepción de falta legitimación pasiva opuesta por el demandado.

Tampoco tendrán favorable acogida los agravios de demandado tendientes a cuestionar el rechazo de la excepción de prescripción.

Y digo ello, por cuanto si bien considero que en el caso no se trata de una responsabilidad por mala praxis profesional del escribano demandado, ya que no es propia de la función notarial la gestión o intermediación de inversiones hipotecarias, lo cierto es que el Sr. L. recibió del Sr. G. una suma de dinero que debía ser objeto de un mutuo hipotecario a celebrarse entre el actor y el Sr. V. y, hasta tanto se celebrara dicho contrato, el escribano demandado debía retener el dinero constituyéndose así en su custodio o depositario.

Es decir que la relación jurídica que unió a las partes y que dio origen al presente litigio es de índole netamente contractual —contrato de depósito— y por ello cabe sin más el rechazo de la excepción en análisis.

No desvirtúa las conclusiones antes apuntadas lo aducido por el demandado en cuanto sostiene que el mutuo celebrado entre el actor y el Sr. Valenzuela (agregado a fs. 15/16) le es completamente ajeno y por lo tanto sus cláusulas no le son oponibles.

Al contestar la demanda el Sr. L. expresó que, aunque no lo firmó, conocía la existencia y el contenido del mutuo en cuestión y en ningún momento cuestionó su autenticidad (fs. 95 vta./96, pto. c), también afirmó: "El dinero retenido hasta el momento de la escrituración no pertenece al actor, por lo cual carece de acción y derecho para su reclamo" (fs. 96 vta.).

El escribano señaló que había realizado todos los trámites necesarios para llevar a cabo la escritura de compraventa y constitución de hipoteca, detallándolos y adjuntando los comprobantes pertinentes (fs. 96/vta. pto. g), reconociendo así que estaba a su cargo la realización de dicho acto.

También reconoció ser quien se encargaba de gestionar el pago de los intereses debidos al actor conforme lo pactado en el mutuo (ver fs. 265).

Lo expuesto permite concluir en que de ningún modo el demandado resultaba ajeno al negocio de marras, que conocía los términos del mutuo de fs. 15/16 y era el encargado de llevar a cabo la escritura de compraventa y constitución de hipoteca a favor del aquí actor.

Sentado ello, entiendo que se ha acreditado en autos que el demandado recibió del actor en el año 2000 la cantidad de U$S 20.000, que estaban destinados a efectuar una inversión hipotecaria (ver recibo de fs. 18) y que ese dinero debía quedar depositado en la escribanía del Sr. L. hasta la firma de la escritura de constitución de hipoteca a favor del actor (ver contrato de mutuo agregado a fs. 15/16). Que no se ha demostrado que el demandado haya destinado el dinero referido a la operación prevista ni que lo haya devuelto al Sr. G.

Consecuentemente, propongo confirmar la sentencia apelada en cuanto rechazó las excepciones de falta de legitimación pasiva y prescripción opuestas por el demandado y en lo atinente a la responsabilidad asignada por el magistrado.

III. El actor se agravia de que el sentenciante haya dispuesto la aplicación en la especie de la normativa de emergencia que regula la pesificación (ley 25.561, decreto 214/02, etc.). Se queja asimismo de la tasa de interés establecida por el magistrado y solicita que se aplique una tasa superior.

Por su parte el demandado solicita la aplicación de lo establecido en el art. 8 del decreto 214/02.

Sostiene el actor que no resulta aplicable al caso de marras la legislación de emergencia referida por el Sr. juez en el pronunciamiento apelado. Que las cuestiones resueltas en los fallos emitidos por la Corte Suprema de Justicia a los que alude el sentenciante —"Massa", "Rinaldi", Grillo" y "Longobardi"— no resultan similares a la controvertida en este proceso.

En tal sentido sostiene que, dadas las particularidades del caso, al no haberse celebrado la escritura antes aludida, el demandado debería contar con el dinero depositado en la escribanía, en la misma moneda en que le fue entregado, sin haberlo utilizado en su beneficio ni en el de terceros. Expresa que la aplicación en la especie de la teoría del esfuerzo compartido redundaría en un injustificado beneficio para el demandado.

Adelanto que asiste razón al recurrente.

Es que aunque se trate de un reclamo determinado en dólares estadounidenses, juzgo que no resulta aplicable en el caso la normativa de emergencia que regula la pesificación (ley 25.561, decreto 214/02, etc.), pues la situación referida anteriormente, esto es la entrega al escribano de una suma de dinero que debía ser objeto de un mutuo hipotecario a celebrarse con posterioridad, debe identificarse con la figura del depósito irregular por cuanto la interpretación de la voluntad de las partes resulta concluyente en el sentido de que el actor, al constituir el depósito, lo hizo en los términos de art. 2.189 del Código Civil, es decir, transmitiendo la propiedad de los dólares con la consiguiente obligación del depositario de restituir el importe que no fue destinado a la operación prevista en la misma especie y calidad en que le fue entregado (en tal sentido, CNCiv. Sala "A", octubre 18/2006, "Rullo, E. c/Y.A.E.", cita online AR/JUR/6779/2006).

De ahí que por resultar inaplicables en el caso las normas de emergencia, la condena debe determinarse en la suma U$S 20.000 o en el importe equivalente en pesos al valor del dólar libre a la cotización de la fecha en que se efectúe el pago.

Ahora bien, admitida la indemnización en valor dólar debe adecuarse la tasa de interés a las que se aplican a las obligaciones determinadas en esa moneda, por lo cual propongo la establecida en distintos fallos de este Tribunal para obligaciones fijadas en dólares estadounidenses o su equivalente en pesos, esto es, la del 6% anual.

IV. Daño moral:

Se agravia el actor por cuanto el sentenciante rechazó la indemnización reclamada en concepto de "daño moral".

Es de recordar el daño moral no se presume cuando media un incumplimiento contractual, porque se entiende que las molestias causadas por esta circunstancia son extremos previsibles a la hora de contratar, lo cual no impide tenerlo por configurado cuando se hubiese producido prueba que evidencie la necesidad de reparar aquella afección espiritual que excede lo que normalmente se entiende como habitual o frecuente (conf. Parellada, Carlos A. en Kelmelmajer de Carlucci, Aída, "Responsabilidad Civil", pág. 356, Rubinzal Culzoni).

La indemnización por daño moral está prevista en el ámbito contractual a través de la directiva contenida en el art. 522 del Código Civil. Sin embargo, la admisibilidad de este rubro en el incumplimiento contractual es facultativa para el juez, pues dicho precepto no le impone la necesidad de hacerlo. De allí que se haya sostenido que, en este ámbito, este resarcimiento deba ser interpretado con criterio restrictivo, para no atender reclamos que correspondan a una susceptibilidad excesiva o que carezca de significativa trascendencia jurídica, máxime cuando el daño que se deriva del incumplimiento es exclusivamente en las cosas (conf. Sala "F", agosto 5/2005, "Padin Míguez, J. c/Lareo Real, R. s/cobro de sumas de dinero", L.424.919).

Concordantemente, esta Sala ha resuelto que no cabe hablar de daño moral indirecto cuando el perjuicio directo es exclusivamente patrimonial, o sea un menoscabo de orden puramente material que no ha comprometido intereses no patrimoniales del damnificado en las cosas. A pesar de que todo daño patrimonial acarrea inconvenientes o molestias, éstas por sí solas no configuran daño moral (conf. Zabala de González, "Daño moral por lesión de los bienes patrimoniales", LA LEY, 1985-B, 968 y en Bueres-Highton, "Código Civil comentado", T. 3-A, comentario al art. 1078, pág. 178 y sgtes.) (Conf. CNCiv. Sala "F", marzo 8/2011, "Ghio, Ana María c/Maxim Software S.A.", La Ley Online AR/JUR/4981/2011).

En la especie, aunque se ha acreditado el perjuicio patrimonial padecido por el actor a raíz de la retención indebida del dinero objeto de autos por parte del escribano demandado, advierto que los daños sufridos no revisten entidad como para justificar una reparación en concepto de daño moral, siendo insuficientes a tal fin los desagrados o molestias que pueda haber padecido el demandante.

Consecuentemente voto por confirmar este aspecto del pronunciamiento.

V. El Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires se queja, porque el magistrado hizo extensiva la condena contra el Fondo Fiduciario de Garantía del referido colegio omitiendo expedirse sobre la excepción de falta de legitimación pasiva oportunamente interpuesta por su parte.

Sostiene el recurrente que el Fondo de Garantía antes aludido sólo debe responder por los daños y perjuicios causados con motivo del ejercicio de la función notarial; que el hecho que motivó la presente litis fue realizado por el escribano L. como particular y no al prestar un servicio propio de la función notarial; que la ley notarial prohíbe el ejercicio del comercio y que tal prohibición comprende a la intermediación financiera.

Conforme lo dispuesto en el artículo 158 de la ley 404/2000 de la C.A.B.A. el Fondo Fiduciario de Garantía responderá por las obligaciones de los escribanos en forma subsidiaria por los daños y perjuicios causados en el ejercicio de la función notarial o por el incumplimiento de las leyes fiscales en los casos en que actuaren como agentes de retención.

En un caso análogo al presente (CNCiv. Sala "F", agosto 15/2003, "Guerra, Claudio c/Prato Murphy, Carlos s/daños y perjuicios", L.368.764) esta Sala ha sostenido que si, como aconteció en la especie, no se llevó a cabo escritura alguna, un mero recibo otorgado por un escribano no pone en juego su función fedataria.

Es que, conforme se expresó en el mencionado fallo, si bien la función notarial es compleja, coexistiendo con la labor fedante o autenticadora, tareas de asesoramiento, de creación y elaboración jurídica, de recopilación de antecedentes y certificaciones, confección de instrumentos, etc., todos esos quehaceres están relacionados con una función documentadora-jurídica fedataria, que no incluye recibir anticipadamente el dinero que deben pagarse las partes en el acto notarial. Pues el depósito en manos del escribano de una suma para una futura inversión hipotecaria —sin entrar a juzgar si tal actividad es o no lícita, pues no hace a la solución del caso— es extraña a su función documentadora-fedataria. El escribano toma el dinero bajo su responsabilidad personal y no funcional.

Consecuentemente, por las razones antedichas, voto por modificar este aspecto de la sentencia de grado, admitiendo la excepción de falta de legitimación pasiva opuesta por el Colegio Público de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, revocando la condena en su contra.

Habiéndose dejado sin efecto la condena contra el Fondo Fiduciario de Garantía del Colegio de Escribanos deviene abstracto expedirse sobre los agravios de este último relativos a la tasa de interés y a la distribución de las costas del proceso.

En mérito a lo expuesto, voto por confirmar la sentencia de fs. 271/90 en lo sustancial que decide y modificarla en cuanto al monto de la condena, el que se determina en la suma U$S 20.000 o en el importe equivalente en pesos al valor del dólar libre a la cotización de la fecha en que se efectúe el pago, con intereses desde la fecha indicada en el pronunciamiento de primera instancia hasta el efectivo pago a la tasa del 6% anual. Asimismo, se deja sin efecto la condena contra el Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires como administrador del Fondo Fiduciario de Garantía. Con costas de alzada a cargo de la demandada que resultó vencida en el proceso (art. 68 del Código Procesal).

Por análogas razones, el doctor Posse Saguier votó en igual sentido que el Dr. Galmarini.

El Dr. Zannoni no votó por hallarse excusado.

Por lo que resulta de la votación que instruye el acuerdo que antecede, se confirma la sentencia de fs. 271/90 en lo sustancial que decide y modificarla en cuanto al monto de la condena, el que se determina en la suma U$S 20.000 o en el importe equivalente en pesos al valor del dólar libre a la cotización de la fecha en que se efectúe el pago, con intereses desde la fecha indicada en el pronunciamiento de primera instancia hasta el efectivo pago a la tasa del 6% anual. Asimismo, se deja sin efecto la condena contra el Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires como administrador del Fondo Fiduciario de Garantía. Con costas de alzada a cargo de la demandada. El Dr. Eduardo A. Zannoni no suscribe por hallarse excusado. Notifíquese y devuélvase.— José L. Galmarini.— Fernando Posse Saguier.
