En la Ciudad de San Isidro, Provincia de Buenos Aires, a los .días de Noviembre de 2013, se reúnen en Acuerdo los señores Jueces de la Sala Primera de la Cámara Primera de Apelación en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de San Isidro, Dres. Carlos Enrique Ribera y Hugo O.H. Llobera (artículos 36 y 48 de la ley 5.827), para dictar sentencia en el juicio: "MUNITZ NORA ALEJANDRA C/MARZIANO SERGIO FERNANDO S/ COBRO DE PESOS SUMARIO" y habiéndose oportunamente practicado el sorteo pertinente (arts. 168 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires y 263 del Código Procesal Civil y Comercial), resulta que debe observarse el siguiente orden: Dres. Llobera y Ribera, resolviéndose plantear y votar la siguiente 

CUESTIÓN 

¿Es justa la sentencia apelada? 

VOTACIÓN 

A LA CUESTION PLANTEADA EL DR LLOBERA DIJO  

I. La sentencia apelada 

La sentencia rechaza la demanda por cobro de pesos interpuesta por Nora Alejandra Munitz contra Sergio Alejandro Marziano, con costas a la actora (fs.626/632).   

II. La apelación 

La actora apela la sentencia (fs. 635), recurso que es sustentado mediante la correspondiente expresión de agravios (fs. 645/654), la que es respondida por el accionado a fs.661/663).  

III. Antecedentes 

1.1. La demanda 

Nora Alejandra Munitz, en su escrito de inicio por cobro de pesos (fs.93) relata: 

Que el 22 de agosto de 2001 constituyó en forma conjunta con el demandado un plazo fijo nº 117-64-528477/8, por la suma de u$s 30.000, en la Banca Nazionale del Lavoro, cuyo vencimiento operaba el 2 de enero de 2002. 

Que el 1 de enero de 2002 el Ministerio de Economía decretó la retención de los depósitos bancarios, lo cual les fue comunicado por la entidad bancaria, además de informarles que el vencimiento original había sido reprogramado y que el monto ascendía a $ 41.953,80, procediendo aquella por sí a la apertura de una caja de ahorro nº 21-010-428770-6, a fin de depositar el capital y los intereses de la cuenta reprogramada y el ajuste mensual mediante el CER. 

Que atento la imposibilidad de retirar el depósito, promovió un amparo con el demandado y que la abogada les aconsejó no retirar el dinero. 

Que todos los meses el Banco les remitía los resúmenes de las operaciones y ello fue así hasta julio de 2004, los que fueron recibidos en su domicilio y a partir del 31 de agosto de 2004 en el del demandado, lo cual impidió que tomara conocimiento de las extracciones que éste realizaba. 

Que en agosto de 2006 solicitó informes en la entidad bancaria, advirtiendo que el demandado había retirado $ 114.125,55. 

Que el accionado en ningún momento le entregó el 50% que le correspondía, de aquella suma, en su carácter de cotitular de la cuenta, motivando la remisión de cartas documento sin que hubiera obtenido una respuesta satisfactoria, razón por la cual acciona por $ 57.062,77. 

Que la indemnización pagada por COTO S.A. no fue de $ 35.000 sino $ 33.800 (contestación de traslado de documental - fs.108) y que no se acreditó por transferencia en una cuenta sueldo, sino que la empleadora se lo abonó mediante un cheque cuyos datos individualiza y se depositó (19/2/01) en la cuenta nº 20.572/6 del Banco Río, Sucursal 191 de Alto Palermo, constituyéndose con tales fondos el plazo fijo que se renovó hasta diciembre del año 2001. 

Que tuvo actividad laboral para cuya justificación acompaña recibos de haberes y facturas emitidas por su parte. 

1.2. La contestación 

Sergio Fernando Marziano se presenta y contesta demanda, dando su versión de los hechos (fs. 150). En tal sentido afirma: 

Que contrajo matrimonio con la actora en el año 1989 y se divorció en 1992, aunque tiempo después retomaron la relación; no obstante, abandonó el hogar en el año 2004. 

Que él era el único sostén de la familia, puesto que la actora no generaba ingresos. 

Que el 14 de febrero de 2001 había sido despedido de la empresa "Coto" y que la respectiva indemnización le fue depositada en la cuenta 21-010-428770-6 de la Banca Nazionale del Lavoro; destaca que cuando percibió esa suma de dinero se hallaba divorciado de la requirente y que de todos modos la referida indemnización reviste el carácter de bien propio, ajena por tanto a todo derecho de la accionante. 

Que considera que carece de razón el reclamo de la demandante, pues ella no generó ingresos entre los años 1996 a marzo de 2004. 

Que en agosto del 2001 depositó la suma de u$s 30.000 en otra sucursal del precitado banco, oportunidad en que solicitó se confeccionara el respectivo certificado también a nombre de la actora, por razones de índole práctica.Señala la diferencia entre ser titular de una cuenta bancaria y la propiedad de los fondos. 

Que la actora no indica en su demanda cómo se generó la suma de dinero sobre la cual pretende el 50% ni cómo se habría establecido el pretendido condominio. 

Que el plazo fijo fue comprendido por el llamado "corralito financiero". 

Que la suma que resultó de la devolución del dinero, con más el CER se acreditó en la cuenta en la que se depositaban sus haberes. 

Que luego de la separación definitiva del año 2004, abrió una nueva cuenta en la misma sucursal bancaria, de la cual detalla sus movimientos; agrega, que la suma resultante fue utilizada en la compra de una vivienda. 

Que la demandante confunde en forma caprichosa la titularidad con la copropiedad o dominio del dinero. 

Que cuando se realizó el intercambio de cartas documento el letrado que lo asesoraba no le preguntó sobre el origen de los fondos del plazo fijo. 

Que aún de haberse considerado que el referido dinero se hallaba incluido en el acuerdo verbal sobre la división de los bienes comunes, habría sido por una liberalidad, ya que la actora nunca generó ingresos, y por tanto revocable en todo momento. 

Que aunque se hubiera dicho que las sumas eran de ambos ello respondería a un error, sin que implique el desapoderamiento de lo que legítimamente le corresponde. 

1.3. La sentencia apelada 

La resolución en crisis rechaza la demanda, con costas a la actora vencida y difiere la regulación de honorarios para su oportunidad legal. 

Para arribar a tal conclusión se tuvieron en cuenta las siguientes circunstancias: 

En las cuentas bancarias de titularidad conjunta, todos los titulares son propietarios de los fondos por partes iguales, si entre ellos no se determina una proporción distinta (arts.717 y 689 del Código Civil). 

La actora hizo hincapié en la co-titularidad de la cuenta bancaria, como fundamento de su derecho a peticionar el cobro del 50% de los fondos depositados, pero no explicó su origen. 

El demandado afirmó que los fondos en cuestión correspondían a una indemnización por despido.

El accionado afirmó que en la época de constitución del plazo fijo se encontraba divorciado de la actora y que se estableció la co-titularidad de la cuenta sólo por una cuestión práctica. 

El depósito de un cheque en la cuenta 20572/6 del Banco Río por la suma de $ 33.800, el 16/2/2001 y su constitución como plazo fijo tres días después (19/2/2001 - fs. 224), resultan coincidentes con la copia de recibo de la aludida indemnización (fs. 230). 

El informe del Banco Río indica que se depositó un cheque de titularidad de la empresa "Coto" por la suma arriba mencionada a través del el servicio "Riomatic", en la sucursal de Vicente López (fs. 275). 

La demandante acompañó fotocopia del certificado de depósito a plazo fijo nº 032184641 por la suma de $ 30.000, en la cuenta nº 117-64-528477/8, de fecha 22 de agosto de 2001 (ver fs. 11). 

La parte actora sostiene que la cuenta nº 21-010-428770/6, de la cual el accionado habría realizado las extracciones, fue abierta por el banco para el depósito de las sumas que resultaban de la reprogramación de los depósitos (ver fs. 232), lo que no ha sido probado. 

La cuenta 10-211-428770/6 de la Banca Nazionale del Lavoro era la cuenta sueldo del demandado, según lo informado por Coto, quien hace saber que la indemnización se pagó mediante un cheque del Banco Francés (fs. 370), depositado a través del sistema "Riomatic", sucursal Vicente López, de la Banca del Lavoro. 

La entidad citada en último término, informa que el plazo fijo fue reprogramado y depositado en la cuenta sueldo del demandado (fs.429). 

Las consideraciones precedentes eran suficientes para concluir que el demandado probó que los fondos del plazo fijo eran los percibidos como indemnización por despido. 

No se trata de sumas diversas sino de una sola, que ingresó en una cuenta mediante el depósito de un cheque por indemnización por despido; luego se transfirió a la cuenta sueldo, la que a su vez fue transformada en un plazo fijo y la suma que resultó de su reprogramación se acreditó en la citada cuenta salarial. 

Las partes se encontraban divorciadas al momento de la constitución del plazo fijo, por lo que la actora debió probar que el dinero aportado a la cuenta hubiera provino de su actividad como arquitecta tal como lo sostuvo al demandar (punto III.II fs. 96 vta.). 

Las facturas aportadas y las declaraciones de impuestos no resultan contemporáneas al depósito; los recibos de sueldo son de los años 1996 a 1998 y las facturas fueron extendidas en el año 1999 y 2000. (ver fs. 172/223). 

El demandado ha logrado probar en contra de la presunción de igualdad, su aporte al plazo fijo -producto de una indemnización por despido- ha sido acreditado por el informe producido por la BNL. 

La naturaleza de la indemnización por despido, en nuestro país, en cuanto a la determinación del carácter propio o ganancial de las indemnizaciones por antigüedad pueden generar controversias. 

En el supuesto de autos, ello resulta irrelevante, pues las partes se encontraban divorciadas desde el año 1992 y el distracto laboral se produjo en el año 2001 con el consecuente pago de la indemnización a favor del demandado. 

IV Los agravios 

1.Planteo de la actora 

La requirente sustenta que la sentencia ha sido fundamentada en tres errores: 

a) que no fue probado que la cuenta de la BNL en la cual se depositaron las rentas y amortizaciones del plazo fijo reprogramado, fuese una cuenta abierta a ese fin por la entidad bancaria; b) que el demandado probó que los fondos invertidos eran de su exclusiva propiedad, al haberse originado en una indemnización por despido, poco tiempo antes de la constitución del respectivo depósito; c) que hallándose divorciados no se aplica la presunción legal por la cual los fondos depositados les corresponderían por partes iguales, sin perjuicio de lo dudoso que resulta que la indemnización por despido revista carácter ganancial. 

Expresa que las indicadas en primer y tercer lugar son irrelevantes a los fines de la resolución del pleito, en tanto la segunda responde a un grave error en la apreciación de las pruebas. 

2. La respuesta del demandado 

2.1.Pedido de deserción  

El requerido en su contestación solicita que se declare desierto el recurso de su contraria, pues no ha sido debidamente fundamentado, limitándose a meras manifestaciones carentes de sustento. 

Para resolver esta cuestión es necesario tener presente que expresar agravios consiste en el ejercicio del control de juridicidad mediante la crítica de los eventuales errores del Juez y al ponerlos en evidencia, obtener una modificación parcial o íntegra del fallo en la medida del gravamen que ocasiona. 

Con ese concepto, el Tribunal de Alzada no puede examinar consideraciones de tipo genérico que denotan una mera disconformidad subjetiva con la sentencia y que, por tanto, son insuficientes como fundamento del recurso (CPCC.: arts.246 y 260). 

Entiendo que, la facultad de declarar desierto un recurso ante la insuficiencia de la expresión de agravios, debe ejercerse por la Alzada con un criterio restrictivo, ya que lo contrario puede llevar a que, en forma arbitraria, se afecte el derecho de defensa del recurrente. 

La expresión de agravios de la actora se refiere en forma concreta a la sentencia y a las constancias de autos para apoyar su reclamo. 

El expresado ha sido el criterio sustentado por esta Sala en casos precedentes, entre ellos en las causas: n° 100.470, 102.592, 101.100, 102.722, 99.866, 100.375, 100.883, 103.253, 102.862, entre muchos otros). 

En razón de lo dicho propongo se tenga por cumplida a la apelante la carga que le impone el art. 260 del CPCC y se proceda al análisis de sus agravios. 

2.2.Contestación de los agravios 

La parte requerida señala que: 

La demandante incurre en incongruencia porque en su escrito inicial reclamó $ 57.062,77 en concepto de 50% del plazo fijo, en tanto ahora modifica la pretensión a $ 55.716,03. 

No es cierto que la actora haya probado sus ingresos, ni que su parte no haya desconocido las facturas pues, como se concluyó en la sentencia, no se corresponden con el momento de constitución del plazo fijo. 

Tampoco es verdad que él no haya acreditado ingresos que acrediten la "titularidad" de los fondos, sino que está probado que los fondos provinieron de la indemnización de COTO C.I.C.S.A.

En sus agravios se limita a una queja por la suma de $ 33.800, que está probado provino de la indemnización que le pagó Coto C.I.C.S.A. 

La argumentación de la demandante carece de lógica pues sostiene que el plazo fijo se inició con un depósito de $ 30.000 y luego sostiene que su parte extrajo $ 111.132,06, omitiendo toda referencia a las extracciones y posteriores reingresos de las sumas, ya sea por vencimiento del plazo fijo y acreditación en caja de ahorros o por cambio de cuenta. 

Hay movimientos que la demandante los ha computado en forma errónea, contando doblemente la sumas que podían salir de la cuenta, entrar en la otra y volver a la primera, porque en verdad se trató del mismo dinero; realiza un cuadro sobre movimiento de fondos entre las dos cuentas. 

No existe modo de probar que con un plazo fijo inicial de $ 30.000 su parte hubiese podido retirar $ 114.125 indicados en la demanda, ni los $ 111.132,06 señalados en el recurso, sin siquiera haber supeditado el monto a lo que resultase de las pruebas de la causa. 

Cualquiera de los titulares de una cuenta puede retirar el 100% de los fondos depositados. 

3.El criterio jurídico de aplicación. 

En el caso corresponde determinar, en primer término, si se ha probado la propiedad de los fondos con los cuales se constituyó el plazo fijo por U$S 30.000 el 22/08/2001 (fs. 11), pues para ese entonces las partes se encontraban divorciadas desde el 4/3/1992, sin perjuicio de que tiempo después de esta última fecha vivieron en concubinato hasta abril de 2004. 

La Suprema Corte provincial ha resuelto que "Los fondos depositados a la orden recíproca se presume que pertenecen por partes iguales a ambos titulares de la cuenta, presunción que puede ser destruida por la prueba en contrario." (SCBA, AC 56352 S 11-3-1997, "De Vega, Mirta Susana s/ Incidente de titularidad de certificado de plazo fijo en autos: "Martín, Ramón s/Sucesión" JUBA B23907, DJBA 153, 15 - LLBA 1997, 550 - AyS 1997 I, 352) y que "Quien alega la pertenencia exclusiva de los fondos depositados a la orden recíproca tiene a su cargo destruir la presunción que los mismos pertenecen por partes iguales a los cotitulares; y sin que la tenencia de los títulos sirva de dispensa (ídem, ídem, JUBA B23907; B856574 CCiv.Com, Sala 1, San Nicolás, causa nº 4.555, RSD-400-2, S 10-10-2002, "Sánchez Mirta Iris c/ Banco Provincia de Buenos Aires s/ Cobro sumario de pesos", JUBA B856574; CCiv.Com., 1ª, Sala 1 Mar del Plata, causa nº 11.6947, RSD-224-3, S 7-8-2003, "Chiste, Elba c/ Ruiz, Nelba Noemí s/ Restitución de Sumas, JUBA B1352897). 

A fin de destruir la presunción a la que se refiere el más alto Tribunal de la provincia, se debe probar que son de propiedad exclusiva de quien así lo pretende. De esta forma se demuestra la simulación relativa, mediante la cual se habría aparentado una comunidad de intereses que en realidad no existió (art.955, 956 del Código Civil) (Anterior Sala II de este Tribunal, causa nº 91.947, "Tabucchi, Guillermo y/o c/ Tabucchi, Marta s/ Cobro de Pesos", RSD-190-3, S 28-8-2003, JUBA B1750658; en igual sentido, CCiv.Com, Azul, Sala 2, causa nº 52.473, RSD-5-9, S 19-2-2009, "Vater, Haydee Mercedes c/ Banco de la Provincia de Bs. As. s/ Restitución de dinero - Daños y perjuicios", JUBA B3101458). 

"La incondicionada reciprocidad a cuyo tenor se expidieron los certificados, no probada otra cosa, supone una autorización para el cobro a favor del custodio; no obstante, ello de manera alguna implica renuncia al derecho que a todos los titulares corresponde. Queda así establecido entre los co-titulares de una imposición bancaria de un plazo fijo, un crédito solidario en razón del cual sus relaciones se rigen por los arts. 708, 717 y 689 del Código Civil; su distribución ha de efectuarse de acuerdo a las partes que cada uno tenga en el crédito." (Ídem, ídem, JUBA B1750657). 

Por ello en el caso que nos ocupa rige una presunción de la existencia de un crédito a favor de la actora por el hecho de figurar como cotitular en los certificados a plazo fijo. (arts. 689 inc. 3° Código Civil), de allí que sea la parte demandada la que debe justificar fehacientemente que aquella no pudo destinar fondos para contribuir en el crédito emergente de tales documentos (arts. 689 inc. 3° Cód. cit.; 375 CPCC), y tal prueba no ha sido traída a la causa (CCiv.Com, Segunda, La Plata, Sala 3, causa nº 94.653, RSD-28-1 S 8-3-2001, "Oyuela, Blanca Estela c/ Marchetti, Ángel Isaac y ot. s/ Acción de distribución", JUBA B353300). Los fondos depositados a la orden recíproca se presume que pertenecen por partes iguales a ambos titulares de la cuenta, presunción que puede ser destruida por la prueba en contrario (v. fallos citados por Villegas, Carlos Gilberto, en "Régimen legal de Bancos", Ed. Depalma, 2da. ed., pág.66; L.L., t. 22, p. 92). 

Es decir, la modalidad de la suscripción hace presumir que las sumas pertenecen por partes iguales a ambos titulares del respectivo certificado, salvo que se acredita que ello no es así. 

Nuestro Superior provincial tiene dicho que ello no es carga probatoria de quien figura como cotitular, sino de la parte que afirme la existencia de un hecho controvertido, en el caso quien alega la propiedad exclusiva de los depósitos, sin que se vea dispensado de ello por hallarse en poder del bancario pertinente (SCBA, AC 56352 S 11-3-1997, "De Vega, Mirta Susana s/ Incidente de titularidad de certificado de plazo fijo en autos: "Martín, Ramón s/Sucesión", DJBA 153, 15 - LLBA 1997, 550 - AyS 1997 I, 352, JUBA B23907). 

Teniendo en cuenta lo decidido por nuestro más Alto Tribunal provincial, correspondía al accionado demostrar en forma fehaciente que los fondos mediante los cuales se constituyó el plazo fijo, cuyo 50% reclama la demandante, eran de exclusiva propiedad de su parte. 

4. Análisis de las pruebas en orden a las argumentaciones de la partes. 

4.1. Principios en materia probatoria 

Las normas jurídicas constituyen un mandato que debe aplicarse frente a determinadas situaciones de hecho. Estas deben recrearse a través de un proceso, con la finalidad de formar convicción en el juez, no sólo de que tales hechos han tenido lugar, sino de la forma en que han ocurrido y de tal modo posibilitar la aplicación del derecho. 

En consecuencia es necesario que en el proceso se logre recrear la situación fáctica acaecida y la demostración de su coincidencia con el presupuesto o supuesto contemplado en la norma para asignarle las consecuencias jurídicas en ella previstas. 

Cada parte deberá probar el presupuesto de hecho de la norma que invocare como fundamento de su petición (CPCC 375). 

Por esto los hechos constituyen el objeto de la prueba judicial.A través de ella serán recreados en el expediente, adquiriendo una vida propia más o menos coincidente con la verdad ocurrida. 

La jurisprudencia de esta Sala así lo ha señalado, en numerosas causas, entre las que cabe mencionar: "Garrote de Galván, Estela c/ Municipalidad de San Isidro", causa n°92.388; "Herrera Cabrera, Mitchel Franklin C/ Municipalidad del Pilar y otros", causa 100.375; "Melul, Mirta Raquela c/ Camperchioli, Andrea Vanina" causa n°101.738. 

El objeto de la prueba en el proceso dispositivo, serán los hechos jurídicos alegados como sustento de las demandas, defensas o excepciones, entendiendo por tales los hechos principales alegados y también los secundarios que se encuentren genéricamente comprendidos en los primeros. Es decir, y a diferencia del sistema inquisitivo, quedan fuera de la investigación los hechos no alegados por las partes al trabarse la controversia. 

La prueba por lo tanto tiene como fin formar en el juez la convicción sobre la ocurrencia o no de un determinado hecho. 

Lo expresado lo es sin perjuicio de que el concepto de prueba judicial no es unívoco. Comprende el resultado de la actividad llevada a cabo por las partes y por el juez, las fuentes utilizadas para lograr aquellos resultados (Ej. testigos) y la actividad, procedimiento o medios para producirlos (declaración del testigo) (Esta Sala "Herrera Cabrera, Mitchel Franklin C/ Municipalidad del Pilar y otros s/ds. y ps.", Causa 100.375).  

Este criterio, de colaboración en la acreditación de los hechos, cualquiera sea el rol de la parte, es conocido como de las "cargas dinámicas", sustentado por la moderna doctrina procesal, cuestión que bajo diversas formas ha sido tratada ampliamente por la doctrina extranjera y nacional (Falcón, E.M. "Código Procesal Civil y Comercial de la Nación", Abeledo - Perrot, Buenos Aires, pág.241; Fenochietto, Carlos E. - Arazi, Roland: "Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, Tomo 2, Ed. Astrea, Bs.As., 1987, pág.324; "Peyrano, J.y Chiappini, L.: "El derecho probatorio posible y su realización judicial". Rubinzal - Culzoni, 1990; Lorenzetti, Ricardo L.: "Responsabilidad profesional" en Reformas al Código Civil, Abeledo - Perrot, 1995, p.169); de modo especial se resalta la importancia de esta teoría cuando nos hallamos en casos en que la acreditación de la relación causal entre el daño y la actuación del agente resulta ser muy difícil o compleja para la víctima. 

Pese a ello, esta doctrina tampoco puede hacernos olvidar la premisa impuesta por el art.375 C.P.C.C., en especial cuando la actora no ha llevado a cabo ninguna prueba relevante, la desiste o incurre en negligencia en su producción. 

Es que la responsabilidad de la prueba en los procesos de sistema dispositivo, recae de modo principal sobre las partes y no depende solo de su condición de accionante o demandado. 

Se relaciona con la situación en que se ubica cada una en el proceso y a ella incumbe proponer e impulsar las medidas pertinentes, para que en tiempo oportuno produzcan el efecto buscado. A través de su actividad deben lograr la acreditación del hecho invocado, sea como sustento de la acción o de la defensa. 

Así la imposición de probar los presupuestos que se invocan como fundamento de su pretensión, defensa o excepción (CPCC 375), no depende de la calidad de actor o demandado, como lo he mencionado, sino de la situación en que los litigantes se coloquen dentro del proceso ("DIPAC S.A. c/Nestlé Argentina S.A." - CNCom., Sala A, 11-8-1997, E.D. 175-403). 

Parece justo que en los supuestos donde el develamiento de la verdad está al alcance de ambas partes, se requiera una actitud positiva de ellas con el fin de que aquélla sea esclarecida (CNFCC, Sala III, 22/4/03, "Contreras c/SEGBA", E.D.205-24). 

No obstante, ese dinamismo probatorio nunca podrá traspasar el límite que impone la Constitución Nacional (art.18), por lo cual mal podría exigirse el planteo por el propio demandado de prueba que sepa le serían adversos. En este sentido es mi parecer que solo se puede requerir al demandado el máximo de colaboración para acreditar todo aquello que permita poner en evidencia la corrección de su proceder. 

Sobre esta relatividad de la condición de actor o demandado a los fines de la prueba, se ha dicho con claridad que evita la aplicación mecánica de conceptos, como puede llegar a serlo incluso el de las "cargas dinámicas" o "pruebas dinámicas", que la carga la define la situación en que la parte se coloca en el juicio; por ello si la parte demandada hace afirmaciones de descargo o presenta una versión distinta de los hechos soporta la carga de probarlos, no así cuando solo se limita a negarlos (Fenochietto, Carlos E. - Arazi, Roland, "Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, Tomo 2, Ed. Astrea, Bs.As., 1987, p.325). Ello sin olvidar que un hecho puede ser presentado en forma positiva o negativa, según la habilidad retórica de quien la formule (Fenochietto, Carlos E. - Arazi, Roland: ob. Cit., p.321). 

A tal efecto corresponde que se analice la prueba producida en autos en su conjunto y de conformidad con las reglas de la sana crítica (CPCC 384). 

4.2. Los hechos a la luz de la prueba 

Luego de analizar las diversas pruebas rendidas y considerar la omisión de otras que hubieran resultados, posiblemente de gran interés, concluyo existen elementos que impiden concluir que el accionado fuese el exclusivo propietario de los fondos mediante los cuales se constituyó el plazo fijo que origina el reclamo de la actora. 

a.Fecha de constitución del plazo fijo y otras imposiciones. 

El demandado sostiene que el plazo fijo se constituyó con fondos provenientes de una indemnización por despido que le fue abonada mediante un cheque del BBVA Banco Francés. El Banco Santander Río, quien continuó la actividad de la BNL, informa que de enero a diciembre 2001 Sergio Fernando Marziano fue titular de la cuenta 191-20572/6 en la cual se depositó el 16-2-01 un cheque del Banco Francés por la suma de $33.800 (fs.274). Ahora bien, el plazo fijo cuestionado se constituyó en la BNL (ahora HSBC - fs. 11) el 22/8/2001 por $ 30.000. Es decir, la inversión tuvo lugar seis meses después de percibida la indemnización laboral, por un importe algo menor a esta ésta, en otra entidad bancaria y sin que se haya acreditado movimiento de fondos de una a otra. 

No paso por alto que el plazo fijo del litigio, constituido en la BNL (ahora HSBC) tenía fecha de imposición, como he mencionado, el 22/8/01, al menos no surgen constancias que lo hubiera sido con anterioridad y vencía el 02/10/01; no obstante lo cual, durante ese lapso, es decir hallándose vigente dicho depósito, el demandado constituyó en el Banco Río Santander otro plazo fijo por U$S 21.630 el día 21-9-01 y me refiero sólo a dicha parte pues la cuenta 191-00020572/6 figura exclusivamente a su nombre (fs.274, 277/300). Recuerdo que es en este último banco en el cual se depositó el cheque de la indemnización. 

Con los elementos señalados no es posible considerar que en el caso exista prueba fehaciente, como lo requiere la SCBA, en cuanto a que los fondos que dieron origen al plazo fijo que motiva estos actuados fuese el crédito laboral del accionado. 

b. Ausencia de prueba pericial que justifique la evolución y composición de los saldos de las cuentas. 

Ninguno de los litigantes acreditó sus ingresos conforme documentación contable y/o impositiva.Tampoco se ha solicitado un perito contador tendiente a poner de manifiesto datos que eventualmente resultasen de importancia para dirimir la cuestión, que surgiesen de los engorrosos movimientos y posibles entrecruzamientos desde la cuenta común de las partes a la exclusiva del accionado y viceversa, omisión que no puede ser suplida por el Tribunal; los que eventualmente pudieran contradecir el indicio en contrario que resulta para el demandado conforme lo expuesto en el apartado precedente. 

Considero que el requerido, para afirmar la exclusividad de propiedad sobre los fondos pudo ofrecer la referida prueba pericial contable, e incluso presentar documentación impositiva que avalase el origen de los fondos de modo indubitable. 

La pericial contable pudo también mostrar la evolución de los fondos, en orden a establecer la incidencia que ha tenido la suma resultante de la indemnización laboral en el plazo fijo y en la composición del saldo final de las cuentas. 

Sin embargo, quien tenía a su cargo demostrar la propiedad excluyente de los fondos, conforme la doctrina del Superior, no produjo la prueba que aquí se menciona y que bien pudo ser esencial para dirimir la controversia. 

c. Autenticidad del intercambio postal. Reconocimiento formulado por el demandado en el intercambio de cartas documento. 

c.a. El intercambio 

El accionado al contestar demanda niega todos y cada uno de los hechos invocados por su contraria. Asimismo, desconoce la totalidad de la documentación aportada por la actora, aunque sólo menciona en especial algunos documentos, no así las cartas documentos.Por lo tanto la autenticidad del intercambio no debiera generar dudas pues, más allá que el desconocimiento general de la documentación no satisface las exigencias procesales (CPCC 354-1), en lo atinente a las cartas documento es criterio de este Tribunal que en los casos en que la presunción de autenticidad salta a la vista y los instrumentos presentan signos externos de autenticidad, por haberse observado los requisitos formales para su validez, es quien la niega al que le incumbe probar que ha existido una falsificación, sin que para ello sea menester llegar a la redargución exigida por el art. 993 del Código Civil, pero aplicando a la cuestión los mismos principios generales (esta Sala, causa n° 85.289 "Genster, Heide c/ Cereijido, Carlos, entre otras; CNCom., Sala B, 7-3-84, E.D., 109-151). 

Es que ante a la existencia de signos exteriores que otorgan verosimilitud a la autenticidad de un documento emanado de una repartición pública, no parece razonable exigir al que pretende prevalerse del documento, que soporte la carga de la prueba que generalmente se produce a fin de demostrar aquella calidad.Ello es así con mayor justicia cuando la repartición oficial informa que no se conservan los archivos por haber transcurrido más allá diez años. 

Por ello es a quien pretende negar la autenticidad le incumbe probar ta l falsedad, mediante el mismo pedido de informes referido ("Pennini, Norberto Héctor c/ Koval Rodolfo Isaac y Gianpaoli, Norma Paula s/ cobro de pesos", causa nº104.619). 

Esa es la doctrina sentada por la Suprema Corte de Justicia de esta Provincia, en los Acuerdos n° 36.386 y n° 45.850, referidos a la validez de cartas documento. 

En el primero de ellos se negó la validez de la interpelación por carta documento porque el recibo de recepción no tenía la firma del empleado postal y en el segundo se resolvió que no era exigible el pedido de informes al Correo, porque el recibo había sido llenado con los datos exigidos por la reglamentación de la empresa a cargo de dicho servicio. 

Es la misma doctrina que sustenta la decisión del Plenario de la entonces Cámara de Paz de la Capital Federal, del 25 de octubre de 1962, referido a la autenticidad de los telegramas colacionados sin otro requisito que la presentación de la constancia de entrega de la pieza postal (E.D., 3-822). 

Se fundamenta ese Plenario en la doctrina expuesta por Planiol-Ripert respecto a la existencia de signos exteriores difíciles de imitar. Acordes con la época se refieren a las estampillas y los sellos de distinta clase, firma del oficial público cuya escritura puede ser fácilmente controlable, y que son suficientes para que el instrumento cuya apariencia es regular goce de presunción de autenticidad, lo que invierte la carga de la prueba (Planiol, Marcel et Ripert, Georges, "Traité Élémentaire de Droit Civil", Onzième Édition, Paris 1937, T. II p.36). 

Es que resulta impensable o al menos muy poco factible que quien presenta en la causa la documentación a la que me he venido refiriendo, pudiera imprimir el formulario idéntico a los de la empresa de Correos, fabricar sellos fechadores, acordar a las tintas, la impresión y al soporte papel los signos de antigüedad que presenta.   

La presunción de autenticidad de tales documentos públicos salta a la vista y no puede destruirse por el mero desconocimiento efectuado por la parte contra la cual se los hace valer ("Muoohamed, María del Valle c/ Cilento, Juan Bernardino", causa n° 94.413; entre otras muchas).

Asimismo se ha resuelto que, aunque el aviso de recibo no se encuentre firmado por el destinatario se trata de una situación similar a la de la recepción de una notificación por una persona de la casa. Quien niega que le haya sido entregada por quien la suscribe deberá probarlo. Ello resulta de la reglamentación de la empresa de correo, según la cual el recibo de la carta documento debe ser firmado por el destinatario o persona autorizada por él y el empleado que efectúa la entrega deberá certificar la entrega con su firma y su número de legajo. Bajo tales circunstancias debe considerarse probada la entrega en el domicilio del destinatario y de no haberla recibido éste, no cabe alegar que quien la recibió no la entregó (SCBA, Ac. 36.386, 17-2-1987, DJBA 1987-133; ídem, Ac. 44.710 28-12-1990, A. y S. 1990-IV-631; ídem 45.850, 24-3-1992, A. Y S. 1992-I-446). 

En síntesis, quien niega la autenticidad de una carta documento y su constancia de recepción, debe probar que ha existido una falsificación, sin que para ello sea menester llegar a la redargución prevista por el art. 993 del Código Civil. (CNCom., Sala B, 7-3-1984, E.D., 109-151). 

Además, en el caso el Correo Argentino confirma la autenticidad cartas documento (321 y 323/329). 

c.b.El reconocimiento 

El accionado al contestar demanda niega el carácter común de los fondos, tal como lo reconociera en las cartas que remitió a la actora (fs. 5/6, 9/10, 150vta.) como así también que le hubiera reconocido el 50% de los fondos de la referida cuenta. Luego alega en su defensa que se debió a un mal asesoramiento. 

El pretendido descargo sobre una eventual equivocación de su parte no es oponible a la actora, más allá de que en los hechos hubiese sido como lo menciona, pues no es admisible ir en contra de los propios actos precedentes y tampoco es viable invocar la propia torpeza como fuente de derechos (CCIV 1111). 

Como se ve, en el caso que aquí se presenta el accionado, reconoció en la carta documento remitida a la parte actora el 18/9/2006 (fs. 5/6) que la suma de $ 65.747 que se hallaba en la cuenta nº 21-010-428770-6 era común, pues claramente expresa "de nuestra cuenta. correspondiéndonos el 50% a cada uno, de todos los bienes comunes. en consecuencia intimo a la división de los bienes comunes. para ello deberemos. vender el inmueble. adjudicarnos las mitades del depósito bancario cuenta nº 21-010-428770-6. perfeccionada la venta de su producido podrá usted deducir de mi 50% la parte que le corresponda a Ud. del efectivo que yo retiré de la cuenta.", 

A su vez en la carta documento del 21-11-2006 (fs. 10) haciendo referencia a un acuerdo verbal que habría arribado con la demandante expresa ". incluían además de la aceptación de mi retiro de los fondos de la cuenta (sin desconocer la porción que le pertenece)." 

La cuenta de la cual el accionado admite haber retirado fondos comunes es coincidente con la que señala la parte actora en su escrito inicial (fs.93 vta.), resultando irrelevante si esa cuenta era preexistente y la razón por la cual se procedió a su apertura, pues en definitiva el requerido admite en las cartas en cuestión que los fondos allí existentes eran comunes. 

Todo esto hace que con mayor razón el requerido debió, acorde a la afirmación que el dinero del plazo fijo era de su exclusiva propiedad, la exigencia de prueba fehaciente establecida por nuestra Suprema Corte y el principio de la carga dinámica de la prueba, haber desarrollado adecuada justificación de lo alegado y no limitarse a invocar el cobro de una indemnización laboral seis mes antes de la inversión, por un valor inferior y en otra entidad bancaria. 

d. Ausencia de demostración de ingresos de la accionante para la época en que se constituyó el plazo fijo. 

Es cierto que la demandante no justificó sus ingresos al tiempo de realizar la inversión. Aún de tener por auténticas las facturas y recibos acompañados por aquella, lo que por cierto no resulta factible en razón del desconocimiento de la parte demandada, es manifiesto que corresponden a varios años antes de la fecha del plazo fijo. Sin embargo tampoco hizo lo propio el demandado, más allá del cobro del crédito laboral, aspecto ya analizado, por lo cual entiendo que la cuestión que se analiza en este apartado carece, en el caso, de entidad para resolver la controversia. 

e. Saldo de la cuenta bancaria en la cual se depositó la indemnización por despido, en la fecha de constitución del plazo fijo. 

Vale recordar que el accionado recibió de COTO S.A. el importe de la indemnización por despido mediante un cheque por la suma de $ 33.800, el cual fue depositado en el Banco Santander Río con fecha 16/2/2001 según informa dicha entidad (fs.274), sin perjuicio de que el sello que luce en el dorso de la fotocopia agregada a fs. 275 se puede leer "15 FEB.2001"; dicha cuenta era la nº 20.572/6 suc.191. 

No se ha producido prueba alguna sobre la ruta que ha seguido la acreditación del referido importe. En efecto, los datos del depósito resultan del mencionado informe pero los movimientos de la citada cuenta, agregados a estos actuados, reflejan los movimientos sólo a partir del 21/9/2001 (fs.276/300). Allí se advierte la existencia de un plazo fijo al 21/9/2001 por un importe de $ 21.630, en la cuenta única nº 191-00020572/6, es decir aquella en que se depositó la indemnización laboral. 

Por lo tanto, tampoco se puede determinar a ciencia cierta que el plazo fijo indicado en el párrafo que antecede tuviese su origen en la acreditación de fondos del cheque del Banco Francés. 

Por el contrario, sí podemos concluir que el plazo fijo por el cual se reclama se constituyó en otro Banco que aquél donde se percibió la indemnización y en el cual al tiempo de vencimiento de la inversión por $30.000 se mantenía (2/10/2001 - fs. 11) existía otra inversión de la misma clase por $21.630 (21/9/2001 - fs. 277). 

De todo ello cabe concluir que con la documental acompañada e informativa producida no se ha acreditado relación bancaria entre el crédito laboral y la inversión bancaria origen de la demanda. Por el contrario, a tenor de lo expuesto habría indicios relevantes de que la suma depositada en el Banco Río habría seguido invertida allí, realizándose de modo independiente la operación financiera en la BNL (ahora HSBC). 

5. Conclusión sobre la propiedad de los fondos 

De las consideraciones precedentes, análisis efectuado de la prueba, y doctrina citada de la SCBA, concluyo que el demandado no ha cumplido con acreditar de modo fehaciente que los fondos que dieran origen al plazo fijo nº03218641 con fecha 22/8/2001 por la suma de U$S 30.000 fuesen de su exclusiva propiedad. En consecuencia cabe estar a la presunción por la cual pertenecen a ambos litigantes por partes iguales. 

6.La cuantía del reclamo por el plazo fijo y el resarcimiento. 

La parte actora ha reclamado la suma de $ 57.062,77 en su escrito de demanda (fs. 93) en concepto del 50% de su propiedad sobre el producido de aquella inversión en la BNL. La cifra peticionada de modo exacto, no quedando supeditada a lo que en más o en menos resultase de la prueba. No obstante ello, al expresar agravios reduce su reclamo a $ 55.716,03 (fs. 653) pues entiende que luego de las liquidaciones agregadas a la causa al producirse la prueba, el monto total retirado por el accionado asciende a $ 111.432,06. Luego expresa que para facilitar la labor del tribunal realiza el detalle y liquidación de fs.652 vta. 

Los ítems que componen el listado arriba citado se corresponden con los resúmenes de movimientos de cuenta remitidos por el HSBC (fs. 502). Si bien ello pudo ser motivo de prueba pericial a efectos de determinar los saldos, tratándose de documentación agregada a la causa vía informativa y no cuestionada por las partes, nada obsta a que este Tribunal verifique dicha información y realice el cálculo pertinente. 

De la referida información cabe considerar los datos que corresponden a la "Cuenta de Reprogramación 20-010-428145-2 y, (en adelante CR) conforme lo pretendido por la actora sólo desde fs. 451 vta. (12-04-2002). 

Así vemos que bajo el ítem "INT.PAG.SDO.REP" se acreditan $ 74,50 y a su vez el mismo importe, en idéntica fecha, es debitado como "PAGO S/REPR. DEPOSITOS"; a su vez esa cifra es acreditada por el banco en la "Cuenta de Acceso 21-010-428770-6" (Luego 6086006787 - fs. 429) (en adelante CA), desde la cual se advierte que el accionado realizaba diversos débitos: extracciones por cajero automático, débito del mismo modo de su tarjeta de crédito y compras con tarjeta Maestro (fs.451 vta.). 

En síntesis, el movimiento del dinero reprogramado se realizaba en tres pasos:1) acreditación en la CR; 2) débito desde ella; 3) acreditación en la CA. Todo ello en forma simultánea y por idéntico importe (ver fs. 451). Además, se observa que en la CR se acreditaban otros importes vinculados a esa operatoria, tales como "AJ.REPR.DEP" e "INTS.REPROG.DEP", que no se advierten trasferidos a la CA. 

Por otro lado, en la CA también se acreditaban otros conceptos como rentas y amortizaciones de reprogramación (PAG.RTA.YAMORT.LIB.DISP). 

Teniendo en cuenta la referida mecánica corresponde determinar cuáles han sido el total de dichas acreditaciones en la CA, por los conceptos que se indican referidos a la reprogramación (Intereses reprogramación, Pagos sobre reprogramación de depósitos, Pagos Renta y Amortización de Libre Disponibilidad, Renta y Amortización de Cedros, Capitalización de Intereses) y que se detallan en los resúmenes de cuenta (fs. 450/499) sin computar los que se encuentran repetidos (fs. 456, 472, 473, 478, 483, 486, 495, 498). La suma de los referidos ítems arroja la cantidad de $ 67.146,50. Ese es asimismo el importe retirado por el accionado, pues si bien en su carta documento (fs. 5) reconoce haber extraído 65.747, lo cierto es que como lo informa la entidad bancaria la cuenta quedó en cero peso (fs. 429 y 501 - en este último resumen consta $1). Además, el accionado no ha imputado a la actora haber extraído ningún dinero de la cuenta en cuestión.  

Ahora bien, dado que la parte actora no ha supeditado su reclamo a lo que en más o en menos resultase de la prueba, el importe establecido en la demanda opera como límite de su acreencia, ya que de lo contrario el Tribunal violaría el principio de congruencia.Sin perjuicio de ello, vale recordar que en el escrito de expresión de agravios la demandante ha reducido su pretensión por este concepto a la suma de $ 55.716,03. 

Sin perjuicio de ello, tomando en consideración que el plazo fijo y su ulterior reprogramación arrojó en definitiva la suma total de $ 67.146,50 corresponde que se reconozca a la actora el 50% de dicha cantidad, es decir, $ 33.573,25 

7. Daño psíquico 

7.1. Caracterización 

El daño psicológico no constituye un capítulo independiente del daño moral o del material, sino una especie del uno o del otro (C. Civil, arts. 519, 522, 1068, 1069 y 1078). 

Las diferentes afecciones que puede sufrir la víctima en su integridad psicofísica se resumen en una determinada incapacidad de la persona, la que no está conformada por estancos separados sino íntimamente vinculados. Dado esa característica esencial de la persona, cuando se evalúa su incapacidad deberán tomarse en cuenta los diversos factores que determinan la minusvalía. 

En este sentido, aprecio correcta la posición que señala que la incapacidad psicológica no es un daño resarcible en forma autónoma, sino que se halla comprendida en el daño material o moral según el caso. 

En efecto, el daño psíquico que afecte a una persona, puede traducirse en un perjuicio material, por la repercusión en su patrimonio o bien en un daño extra-patrimonial o moral, por los sufrimientos que haya producido. 

Si se analiza la cuestión desde su resultado patrimonial, se advierte que en la disminución de la capacidad inciden tanto el aspecto físico como el psíquico. 

De lo contrario, si se tomasen como elementos independientes y se determinara la incapacidad total por la simple suma de ambos componentes, en ciertos casos podría arribarse a resultados que superarían el 100% de la capacidad de la persona. 

Las consideraciones precedentes avalan, en mi criterio, que el daño psíquico no sea considerado a los fines del resarcimiento como un rubro autónomo, debiendo tenérselo en cuenta, según sus características, para estimar la reparación de la incapacidad sobreviniente o si no se acreditase la incidencia patrimonial, al hacer lo propio respecto del daño moral. En ambos casos, con independencia de la suma que deba reconocerse para el tratamiento de la afección, ya sea para el restablecimiento pleno o para menguar las secuelas de la afección. 

En esta misión es necesario evitar que se indemnice doblemente el daño (SCBA, DJBA 136-4499), sin perjuicio de que el resarcimiento debe ser integral. 

Estas consideraciones han sustentado lo resuelto por esta Sala en numerosas oportunidades (causas Nº 100.883, 101.709, 102.722, 101.100, 102.592, entre muchas otras). 

Sin perjuicio de ello, cabe tener en consideración la particularidad del caso que aquí se decide, pues la causal, a la cual se atribuye el pretendido daño en la psiquis de la actora, deriva de una conducta antijurídica del accionado vinculada a un incumplimiento de una obligación de origen convencional, como lo fue la constitución de un plazo fijo con fondos que, como se ha concluido en forma precedente, era de origen común. 

7.2. El tratamiento aconsejado 

En el caso traído a esta instancia, la pericia psicológica ha considerado que "Respecto del estado actual de la actora a momento del examen, se evalúa en relación a la ruptura conyugal que ha sufrido y los conflictos derivados de ella con su ex marido, como el suceso motivo de esta Litis, un conjunto de indicadores de una merma psicológica que corresponden, según el DSM-IV, a un Trastorno Adaptativo Mixto con ansiedad y sentimientos depresivos" (fs.420v) lo cual deriva en una incapacidad de tipo parcial y transitoria del 10% (Baremo Neuropsiquiátrico para valorar Incapacidades Neurológicas y Daño Psíquico - Modificatoria del Baremo de la Dirección de Reconocimientos Médicos de la Provincia de Buenos Aires - Castex - Colab) (fs.421 y 421v). 

Para superar dicho cuadro la perito indica la necesidad de continuar con un "espacio terapéutico apropiado" que le permitiría superar totalmente el trastorno psíquico en cuestión. (fs. 421v). 

Este informe fue cuestionado por la parte demandada (fs. 517/518), quien pone de manifiesto que no se han tomado en cuenta la personalidad de base de la peritada, ni otras circunstancias personales que pudieron afectarla, tales como el fallecimiento de su hermano menor en el año 2000, de su padre en el año 2002 y la radicación de su madre en el exterior en el año 2003, por lo que no es posible, que el daño estimado en el 10% obedezca en su totalidad al conflicto con su parte; de todos modos considerada elevado dicho porcentual. 

El referido cuestionamiento es respondido por la perita, quien señala que la estimación del porcentual no obedece a un criterio subjetivo y que no sólo se ha determinado conforme al Baremo ya citado, sino a los diversos tests a los que fue sometida la demandante, los que efectivamente se detallan en la pericial (fs.418) y que considero innecesario reproducir aquí. No obstante ello la perito no ha respondido el cuestionamiento en relación a la incidencia de una personalidad de base y los hechos seguramente traumáticos conformados por el fallecimiento de su padre y de su hermano, como de la radicación de la madre en el exterior, que si bien citados en la pericial no han sido objeto de una especificación en cuanto al grado de incidencia en la afectación psíquica. 

Ante tal imprecisión considero equitativo estimar que los aspectos señalados por el impugnante y el apropiamiento indebido del dinero por el accionado habrían incidido por partes iguales en el cuadro psíquico que presenta la demandante. 

En cuanto al tratamiento en la pericial se indica la conveniencia de ". continuar con el espacio terapéutico apropiado.", pero no se especifica cuál es el tratamiento; tampoco su frecuencia ni extensión, por lo cual se ha omitido al respecto un aspecto probatorio esencial para conceder el resarcimiento, que entiendo excede las facultades que concede el art. 165 del CPCC. En efecto, aquí no se trata de ponderar incidencia económica del daño psíquico, pues no se ha demostrado que ello se haya producido como para considerarlo en el ámbito del daño patrimonial, sino de solventar un tratamiento, cuya determinación, frecuencia y extensión resultan ajenas al conocimiento del juez. 

En función de lo expresado y por aplicación de lo dispuesto por los arts. 375, 384, 474 y conc. del CPCC, en mi opinión, corresponde rechazar la reparación en concepto de tratamiento psicológico. 

8. Daño moral 

8.1. Caracterización 

El daño moral está configurado por una afectación íntima que sufre la persona con motivo del actuar de terceros, que implica una injusta privación o disminución de los bienes que tienen valor fundamental en su vida y que son la paz, la tranquilidad de espíritu, la libertad individual, la integridad física, el honor y los más caros afectos (C. Civil, arts. 1078 y 1111; SCBA, Ac.Nº 63.364, 10-11-1998, DJBA 156-17). 

Su indemnización debe atender a los sufrimientos psíquicos y afectivos del demandante, que constituyen aquello que se pretende reparar. La suma que se fije a tal efecto no está sujeta a reglas fijas. Su reconocimiento y cuantía depende, en principio, del arbitrio judicial, para lo cual basta la certeza de que ha existido, sin que sea necesaria otra precisión (SCBA, Ac. 51.179, 2/11/93). 

Encuentra su fundamento en la obtención de una satisfacción compensatoria, y por ende, imperfecta, del dolor íntimo experimentado , a raíz del siniestro. A través de ella se procura la obtención de gratificaciones sustitutivas de aquellos bienes perdidos, como fuentes de gozo, alegría, estimables en la esfera psicofísica (Iribarne, H., "De los daños a personas", pág. 162, Ediar, Bs. As., 1993) 

Para ello corresponde tener en cuenta que esta indemnización de carácter resarcitorio (CSJN, 5/8/86, ED 120-649), debe atender a los sufrimientos psíquicos y afectivos sufridos por el demandante, valorándose la gravedad del ilícito cometido, sin que sea preciso que guarde relación con el daño material, ni con otros que se reclamen, pues no reviste carácter accesorio (CSJN, 6/5/86, RED a-499; esta Sala causas Nº 101.321, 100.706, 102.722, 102.829, 100.883, 102.592, 101.100, 101.709, entre muchas otras). 

8.2. Daño moral en el ámbito de lo convencional 

El caso reviste la particularidad que el origen de los padecimientos de la demandante reconocen el incumplimiento de una obligación de naturaleza convencional, que consistió en omitir la restitución a la requirente del 50% del producido de un plazo fijo. 

El art. 522 del Código Civil prevé la posibilidad de resarcir el daño moral ocasionado por incumplimiento contractual.Y en cuanto al carácter que deberá otorgarse al vocablo podrá y que determinado que el resarcimiento aparezca en la órbita de las posibilidades, existen en nuestra doctrina dos corrientes de opinión. 

Una de esas vertientes interpretativas, considera el citado vocablo para diferenciar la situación con la fijada para el resarcimiento del daño moral en los casos del art. 1078 del Código Civil. Así, en el caso del art. 522 existiría para el Juez una facultad discrecional para resolver el resarcimiento, de acuerdo a la índole del hecho generador y las circunstancias del caso, en tanto caso de hechos ilícitos la indemnización deberá concederse en todos los casos, siempre que el agravio resulte acreditado o presumido. 

La otra corriente de opinión, a la que adhiero, la función del Juez es la misma en ambos casos; tanto en el caso de ilícitos, como en el de incumplimiento contractual el sentenciador deberá ordenar el resarcimiento del agravio moral acreditado por el incumplimiento (Pizarro, Ramón Daniel, "El daño moral en el Incumplimiento Contractual", en Revista de derecho Privado y Comunitario, Responsabilidad Contractual I, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1998, p. 130). 

De todos modos, más allá de óptica que se adopte la diferencia fundamental entre el art. 522 y el art. 1078 del Código citado, radica en que en el segundo el agravio para la víctima se presume, en tanto en el ámbito obligacional la posibilidad de resarcimiento debe encararse con un criterio restrictivo, para no atender reclamos que carezcan de significativa trascendencia jurídica, quedando a cargo de quien lo invoca la acreditación del perjuicio que dice haber sufrido. 

La indemnización del agravio moral por incumplimiento de obligaciones contractuales cuando es admisible, requiere la clara demostración de una lesión de sentimientos, de afecciones o de la tranquilidad anímica que no pueden ni deben confundirse con las inquietudes propias y corrientes del mundo de los negocios o de los pleitos (SCBA, Ac. 35.579, 22/4/1986, DJBA 131-34 ; ídem, Ac.56.328, 5/8/1997; esta Sala, causa n° 87.330, "González ODonell, Alejandro y ot. c/ Durini, Eduardo y ot. s/ daños y perjuicios"; ídem, causa nº 74.022; entre otras muchas; CNCiv., Sala E, ED, 190-178). 

En tal sentido, será menester que confluyan la existencia de una obligación prexistente válida incumplida por el deudor y que le sea imputable y la existencia de un daño resarcible en relación de causalidad con la misma (Causa nº 81.573, "Robert, Esteban c/ Collado, Claudio s/ disolución de sociedad"; entre otras muchas). 

8.3. El resarcimiento en el caso 

En virtud de todas las consideraciones precedente, considero que en el supuesto que aquí se juzga la parte actora ha probado los padecimientos mediante la prueba pericial psicológica, aunque con los alcances señalados con motivo de su análisis. 

De tal modo ponderando y las condiciones personales de la reclamante (arquitecta, divorciada, con dos hijos habidos en el concubinato subsiguiente con su exmarido, 37 años al tiempo de iniciarse el conflicto sobre la devolución de los fondos), aprecio como razonable resarcir su daño moral mediante la suma de $ 10.000; ésta, en función del porcentual del daño que he considerado equitativo atribuir al accionado, se ve limitada a $ 5.000 (C. Civil, 522; CPCC, 375, 384, 474 y conc.) 

9. Intereses 

En el escrito de demandada se reclaman intereses sobre las sumas pretendidas. 

Teniendo en cuenta la intimación formulada por la parte actora al demandado mediante la carta documento del 28/8/2006 (fs. 4), es mi criterio que al total de la condena deberán adicionarse, desde dicha fecha, intereses a la tasa pasiva que utiliza el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones a treinta días. 

Ha de aplicarse dicha tasa de interés por ser la que ha dispuesto Suprema Corte ("causa C. 101.774, 21-10-2009 "Ponce, Manuel Lorenzo y otra c/ Sangalli, Orlando Bautista y otros s/ Daños y perjuicios"; causa C. 109.554, "Morinigo, Cintia Elizabeth contra Vera, Armando Gerardo y otro.Daños y perjuicios" y su acumulada: "Borda, Juan Carlos contra Vera, Armando Gerardo y otro. Daños y perjuicios", 9-5-2012). Así lo indican razones de celeridad y economía procesal, como así también por la innegable aptitud vinculante de los fallos de la SCBA, conforme la ubicación en la cúspide de nuestro ordenamiento judicial local. 

Lo expresado lo es sin perjuicio de dejar a salvo mi diferente opinión tanto en lo que hace a tasa que debiera aplicarse, hasta la fecha de la sentencia (la del plazo máximo vigente) como desde el vencimiento del plazo para cumplir la manda judicial (tasa activa), cuya fundamentación en el caso estimo irrelevante dado la mentada doctrina del Superior. 

10. Costas de ambas instancias 

De prosperar las consideraciones precedentes deberán readecuarse las costas de la instancia de origen, las que al igual que las de la presente corresponderá sean soportadas por el demandado en su calidad de vencido (CPCC 68 y 274). 

IV) La propuesta al Acuerdo 

En virtud de todo lo expresado y lo dispuesto por los arts. 955, 956, 689 inc. 3, 522, 1068, 1069, y concordantes del Código Civil; arts. 375, 384, 474 y conc. del CPCC, propongo al Acuerdo revocar la sentencia y hacer lugar a la demanda promovida por Nora Alejandra Munitz contra Sergio Fernando Marziano, a quien se deberá condenar al pago de la suma de pesos treinta y ocho mil quinientos setenta y tres con veinticinco centavos ($ 38.573,25), comprensiva del 50% de la inversión bancaria ($ 33.573,25) y del daño moral ($ 5.000), con más sus intereses a la tasa pasiva a treinta días utilizada por el Banco de la Provincia de Buenos Aires desde el 28 de agosto de 2006 y hasta el efectivo pago, con costas de ambas instancias al demandado vencido (CPCC 68 y 274). 

Por todo ello voto por la NEGATIVA 

Por los mismos fundamentos, el Dr.RIBERA votó también por la NEGATIVA. 

Con lo que terminó el Acuerdo dictándose la siguiente: 

SENTENCIA 

Por lo expuesto en el Acuerdo que antecede, desestimase el pedido de deserción formulado por el demandado y se revoca la sentencia, haciéndose lugar a la demanda promovida por Nora Alejandra Munitz contra Sergio Fernando Marziano, a quien se condena al pago de la suma de pesos treinta y ocho mil quinientos setenta y tres con veinticinco centavos ($ 38.573,25), comprensiva del 50% de la inversión bancaria ($ 33.573,25) y del daño moral ($ 5.000), con más sus intereses a la tasa pasiva a treinta días utilizada por el Banco de la Provincia de Buenos Aires desde el 28 de agosto de 2006 y hasta el efectivo pago, con costas de ambas instancias al demandado. Se establece en diez días el plazo para el pago de la condena. 

Se difiere la regulación de los honorarios para su oportunidad legal (art. 31 de la ley 8.904). 

Regístrese, notifíquese y devuélvase. 

Carlos Enrique Ribera 

Juez 

Hugo O. H. LLobera 

Juez 

Miguel L. Álvarez 

Secretario
