	En la Ciudad de C…, se reunieron los Señores Vocales de la Excma. Cámara Cuarta de Apelaciones en lo Civil y Comercial en presencia de la Secretaria del Tribunal, a fin de dictar Sentencia en Acuerdo Público en autos "TIEZZI, Miguel Ángel c/ BANCA NAZIONALE DEL LAVORO S.A. - ORDINARIO - DAÑOS Y PERJ. - OTRAS FORMAS DE RESPONS. EXTRACONTRACTUAL - RECURSO DE APELACIÓN" (EXPTE. N° 1101403/36), con motivo de los recursos de apelación interpuestos por la parte actora y demandada en contra de la Sentencia número cuatrocientos dieciséis (416) de fecha once de agosto de dos mil diez (fojas 568/573), dictada por el Señor Juez de Primera Instancia y Trigésimo Segunda Nominación en lo Civil y Comercial de esta ciudad, cuya parte resolutiva dispone: "1) Rechazar la demanda ordinaria deducida por el Sr. Tiezzi Miguel Ángel en contra de la Banca Nazionale del Lavoro S.A. 2) Imponer las costas devengadas por el orden causado, y regular los honorarios del Dr. Jorge Luís Arrigoni en la suma de pesos . ($ .), y los del Dr. Antonio Eugenio Márquez en la suma de Pesos . ($ .). Protocolícese, hágase saber y dése copia." Firmado: Osvaldo Eduardo Pereyra Esquivel. 

Seguidamente se fijaron las cuestiones a resolver: 

PRIMERA CUESTIÓN: ¿Proceden los recursos de apelación interpuestos?- 

SEGUNDA CUESTIÓN: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?- 

Conforme el sorteo oportunamente realizado los señores vocales emitirán su voto en el siguiente orden: Dra. Cristina Estela González de la Vega, Dr. Raúl Eduardo Fernández y Dr. Miguel Ángel Bustos Argañarás. 

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA, LA SEÑORA VOCAL DRA. CRISTINA ESTELA GONZÁLEZ DE LA VEGA, DIJO:- 

1) Contra la sentencia cuya parte dispositiva ha sido transcripta supra, el actor y demandado deducen recursos de apelación, fundando sus críticas en esta sede, las que son respondidas recíprocamente. Dispuesto autos pasan los presentes a despacho para resolver. 

Recurso del actor.El rechazo de la demanda con costas por su orden suscita en el actor las críticas que seguidamente paso a exponer. 

Primer agravio: falta de fundamentación para el rechazo de la demanda. Sostiene que la responsabilidad bancaria no puede quedar supeditada a la realización de acciones compulsivas en contra del Sr. Fraye, lo que resulta ilógico por ser un insolvente y de paradero desconocido. Que ha demostrado que las acciones ejecutivas resultarían infructuosas. Circunstancias que surgen de las testimoniales de Jarast, Reyna y Blanco. Agrega que la situación de imposible ejecución se ve corroborada con el informe del registro de Juicios contra el Sr. Fraye (10 juicios), con el de la Municipalidad de Córdoba, que no tiene bienes; que dejó impaga las líneas telefónicas celulares (Claro y Personal) y que del informe del Banco Central, conforme había librado 71 cheques devueltos. Todas pruebas que no se analizan. Sostiene que se encontraba ante un hecho cierto que cualquier acción contra Fraye tendría un resultado negativo. 

Adita que el Banco fue negligente, que existe atribución subjetiva de responsabilidad al Banco por omisión de los controles idóneos por parte de la entidad concedente de la cuenta corriente que asegure la verificación moral y solvencia económica de Fraye, y que permite atribuirle responsabilidad por riesgo -en los términos del art. 1113 del C.C.,- bancaria, cita doctrina. 

Segundo agravio: razonamiento contradictorio al mencionar las obligaciones que debe observar el banco para la apertura de la cuenta y después le exime de responsabilidad. Enfatiza que de la documentación de fs. 14/24 se extrae que la cuenta abierta era para "pequeñas empresas", y la actividad de Fraye era supuestamente de servicios; que se traen como referencias comerciales dos personas, Echeverría y Reyna, y del testimonio de Reyna (fs. 262) surge que Banca Nazionale nunca se contactó, falseo información. Pruebas no valoradas. El banco no cumplió con su deber de diligencia, como tampoco de fe de conocimiento, que debió al menos pedir dos clientes idóneos y con reputación en el banco, para dar fe de la solvencia moral y material del solicitante. 

Recurso del demandado. En tanto que el demandado circunscribe su queja al tema costas. Sostiene que la eximición de costas solo se justifica por la existencia de jurisprudencia contradictoria, sin señalar cual es o citarla, lo que considera insuficiente como único argumento. 

Ambas partes contestan los respectivos agravios, pidiendo por las razones que ponen en sus escritos respectivos, el rechazo de los recursos deducidos y a los que me remito por razones de brevedad. 

2) La sentencia contiene una relación de causa que se ajusta a lo normado por el art. 329 del C.P.C. y C., por lo que a ella me remito a fin de no ser reiterativa. 

3) Por razones de método corresponde abordar en primer lugar el recurso de la actora, dada la incidencia que tiene para el de la demandada que refiere a la pretensión accesoria de costas. 

En el caso se reclama el daño que dice el actor haber sufrido atento la incobrabilidad de los cheques dados en función del mutuo dinerario concertado entre el actor y el Sr. Fraye. 

Atribuye a la demandada obrar negligente, sobre los siguientes aspectos: al otorgar la cuenta corriente, pues no verificó las condiciones de solvencia moral y económica y al no informar al Banco Central, la cantidad de cheques rechazados que registraba el Sr. Fraye. 

La sentencia rechaza la demanda, al considerar que el actor no acreditó haber intentado cobrar la deuda a Fraye, deslizando que la responsabilidad del Banco, es subsidiaria. 

Cuadra rememorar el enfoque que la doctrina acuerda a la responsabilidad del banquero "en la trilogía compuesta por la culpa del banco, el perjuicio para el damnificado y la relación causal entre culpa y perjuicio, constituye el basamento conceptual sobre el que se sustenta la responsabilidad del banco.Sería conveniente mencionar el primero de los elementos de modo genérico, como factor de atribución en lugar de la culpa. La amplitud de esta expresión permite incorporar los supuestos de comportamientos dolosos y aquellos otros donde se prescinde el elemento subjetivo, es decir, los supuestos de responsabilidad objetiva. Ello sin ignorar -claro está- la antijuricidad. Como punto de partida enunciamos en términos generales que la responsabilidad resultante de una trasgresión bancaria pertenece al derecho común y se rige por los principios contenidos en el Código Civil. En este sentido, se ha dicho que a falta de norma específica que regule la responsabilidad de los banqueros, corresponde aplicar las disposiciones del derecho común, pues de él emerge la responsabilidad, y se requiere la pertinente demostración de la existencia del daño y de la relación de causalidad entre éste y el hecho. Los Bancos y las entidades financieras serán responsables contractualmente -es decir, por incumplimiento contractual- de los daños ocasionados a sus propios clientes, conforme a lo dispuesto en los arts. 506, 507, 511, 512, 519 a 522 y conc. Del C.C.- En tanto que, con relación a los daños sufridos por terceros a quienes no los une ninguna vinculación o relación negocial, su responsabilidad habrá de ser extracontractual por el juego de lo dispuesto en los arts. 1967 a 169, 1083, 1109 y 1113 del C.C. salvo que esta última norma resulte igualmente aplicable al primer supuesto, en virtud de la opción prevista en el art. 1107 del C.C." (Barbieri, Eduardo Antonio. "Contratación bancaria". Ed. ASTREA. BS. AS. 2002. t.o., PAG.539/540). 

Conforme lo expuesto la relación Banco, cuenta correntista, se emplaza en el ámbito de la responsabilidad contractual, en tanto, que la relación entre el Banco y portador de cheques, se ubica en el ámbito extracontractual, respondiendo por la mala praxis bancaria, en la medida que ocasione un daño. 

En el caso, conforme los términos de la demanda, se trata de responsabilidad de índole extracontractual, y que se genera eventualmente en el perjuicio que invoca el actor, de no poder cobrar los cheques, no pagados por carecer de fondos, debido que se abrió una cuenta sin verificar los recaudos legales, y a observar para todo sujeto que aspira abrir una cuenta. 

Al respecto se ha dicho que "el Banco asume responsabilidad frente a terceros por incumplimiento de las normas que rigen su actividad ocasiona un daño aunque no se trate de un cliente o con esos terceros una relación contractual. El banco, por ejemplo debe cumplir determinadas normas legales y reglamentarias para la apertura de la cuenta corriente bancaria. Si a causa del incumplimiento de tales normas se produce una estafa con cheques que ocasiona un daño patrimonial a terceros ajenos por completo al banco, éste deberá responder por los daños y perjuicios causados. (...) Entre los hechos generadores de responsabilidad civil del banco indiscutibles y muy generalizados podemos enumerar: -falta de aviso al BCRA de supuestos que conducen a la aplicación de multas o a la inhabilitación del cuentacorrentista..." (Martorell, María E. Kabas. Directora. (Responsabilidad de los bancos frente al cliente"- Ed. Rubinzal-Culzoni. Sta. Fe. 2006. Pág. 285/286). 

En el caso se atribuye el incumplimiento de dos deberes: verificar solvencia moral y económica y por otra parte, falta de dar aviso al BCRA, por los cheques no pagados. 

Vinculado a lo primero se advierte que el recurrente sostiene que de la testimonial del Sr. Roberto Raúl Reyna, surge que nunca fue consultado sobre el conocimiento del cuentacorrentista; sin embargo, ello no resulta suficiente, desde que en la práctica la solvencia moral y económica se conoce a partir de los registros de deudores, y sobre dicho aspecto ninguna prueba surge. 

Es más, si bien el actor acompaña oficio de inhibición de Fraye por quiebra, el mismo data del 5 de mayo de 1988, lo que pone de manifiesto que refiere a una situación anterior y respecto de los bienes motivo de desapoderamiento. El art. 88 inciso 2 de la Ley de Quiebras contiene dos mandas diferenciadas: la de anotar la quiebra y la inhibición general de bienes. Con relación a la inhibición general de bienes constituye la medida cautelar que implementa el desapoderamiento del deudor. Puntualiza la doctrina: "su propio nombre (inhibición de bienes) denota la confusión del legislador. En efecto, la inhibición es una medida cautelar de carácter personal y general que afecta a todo el patrimonio sin individualización de bien alguno. Por el contrario, la medida cautelar sobre bienes implica una indisponibilidad general (Junyent Bas, Francisco. Molina Sandoval, Carlos. "Ley de Concursos y Quiebras. Comentada", Ed. Lexis Nexis, Depalma, Bs. As., 2003, Tomo III, pag. 46). En rigor es una medida creada por la ley para que el fallido no pueda disponer de los bienes comprendidos en la quiebra. Esta circunstancia hace que no sea impedido de ser beneficiario de una cuenta corriente, 15 años después. 

Con relación a la situación de incobrable a que se alude, constituye un riesgo propio de la dinámica de quien asume un negocio financiero y que se ve potenciado por la calidad de letrado de quien acciona, pues se supone que ha tomado todos los recaudos necesarios para saber a quién se le presta. 

Al demandar se glosa el contrato de mutuo, que carece de fecha cierta, y no ha sido reconocido por su firmante, por lo que no puede extraerse del mismo mérito probatorio alguno. 

De otro lado, se alega en demanda que el actor en virtud de ese contrato ha recibido cheques, sin embargo, como explicita el demandado en su escrito de responde, no se condice la fecha de los cheques con la modalidad de pago convenida y fecha (un solo pago a realizar el 10-10-04). 

En efecto los cheques son librados en distintas fechas y todos de pago diferido (véase fs. 81/92) posteriores a la fecha de pago allí convenida. No debe olvidarse que estamos ante una acción de conocimiento, en donde el actor debió dar una explicación de la falta de correspondencia señalada y además acreditar la real existencia del negocio y cheques librados en su consecuencia. 

De otro lado, adviértase que se trata de cheques de pago diferido, de modo que un tomador diligente, y versado en derecho, pues el testigo Jarast, refiere como el "doctor" (fs. 252), no puede ignorar que cuenta con el mecanismo del art. 39 de la ley de cheques, que para el caso de cheques diferidos, permite al tomador solicitar su registración y de este modo asegurarse de la provisión de fondos a la fecha de pago. 

En tales condiciones, no ha quedado configurada la responsabilidad bancaria por mala praxis, desde que conforme la situación existente al tiempo de abrir la cuenta, acreditó su domicilio con el contrato de locación, el informe de dos personas, y el recibo de sueldo de la Excma. Cámara de Diputados de la Nación. 

En tales condiciones corresponde rechazar el recurso planteado y confirmar el rechazo de la demanda. 

Recurso de la demandada: costas. Lleva razón el recurrente por cuanto si bien se trata de una materia sobre la cual no existe abundante jurisprudencia sino por el contrario, son contados los fallos que analizan con profundidad supuestos como el presente, sino que por regla general tiene como fundamento un ilícito, caso diferente al de autos. Ello por sí no habilita eximirle de las costas al actor, cuando reviste en rigor la calidad de vencido. No debe olvidarse que la eximición constituye una situación de excepción y como tal de interpretación restrictiva. 

VOTO POR LA NEGATIVA respecto del recurso del actor y por la afirmativa del demandado. 

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA, EL SEÑOR VOCAL DR. RAÚL EDUARDO FERNÁNDEZ, DIJO: 

Adhiero a los fundamentos y conclusiones que propicia la Vocal preopinante, en consecuencia, voto en idéntico sentido. 

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA, EL SEÑOR VOCAL DR. MIGUEL ÁNGEL BUSTOS ARGAÑARÁS, DIJO: 

Adhiero a los fundamentos y conclusiones que propicia la Sra. Vocal del primer voto, en consecuencia, voto en idéntico sentido. 

A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA LA SEÑORA VOCAL DRA. CRISTINA ESTELA GONZÁLEZ DE LA VEGA DIJO: 

Atento las consideraciones efectuadas corresponde rechazar el recurso de apelación del actor, confirmando el resolutorio por las razones que se exponen en la presente, salvo en lo atinente a las costas. Costas al vencido (art. 130 del C.P.C. y C). 

Asimismo, corresponde acoger el recurso de apelación de la demandada y modificar la imposición de costas dispuesta en la sede anterior, las que se imponen a la actora vencida. 

Los honorarios del letrado de la demandada por su trabajo profesional vertido en esta sede se establecen en el % del punto medio de la escala, sobre el monto reclamado en demanda mas sus intereses, en tanto que los devengados por su recurso se estiman e idéntica proporción, pero sobre la base del tracto recursivo costas. 

Así voto. 

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL SEÑOR VOCAL DR. RAUL E. FERNANDEZ, DIJO: 

Adhiero a los fundamentos y conclusiones que propicia la Señora Vocal del primer voto, en consecuencia, voto en idéntico sentido. 

A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DR. MIGUEL ÁNGEL BUSTOS ARGAÑARÁS DIJO: 

Adhiero a los fundamentos y conclusiones que propicia la Vocal del primer voto, en consecuencia, voto en idéntico sentido. 

Por ello, 

SE RESUELVE: 

1) Rechazar el recurso de apelación incoado por la parte actora, con costas a su cargo (art. 130 del C.P.C.C.). 

2) Acoger el recurso de apelación de la demandada y, en consecuencia, modificar la imposición de costas dispuesta en primera instancia disponiendo que las mismas se impongan a la parte actora vencida. 

3) Fijar los honorarios del letrado de la demandada, Dr. Jorge Luís Arrigoni, por las tareas de Segunda Instancia en cuanto a la apelación del actor, en el por ciento (.%) del punto de medio de la escala del artículo 36 de ley 9459, tomando como base el monto reclamado en la demanda más sus intereses. 

4) Fijar los honorarios del Dr. Jorge Luís Arrigoni, por las tareas en esta instancia respecto del recurso de apelación incoado por la parte a quién representa, en idéntica proporción pero sobre la base de lo que ha sido motivo de agravio -costas-. 

PROTOCOLÍCESE, HAGASE SABER, DESE COPIA Y BAJEN. 


