Min. Red. Dra. Beatriz Venturini

VISTOS:

Para sentencia definitiva de segunda instancia, en estos autos
caratulados: “L. M., J. C/ BANCO REPUBLICA ORIENTAL DEL
URUGUAY. DANOS Y PERJUICIOS.” - IUE: 2-17038/2016; venidos a
conocimiento de este Tribunal por virtud del recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandada a fs. 1021 a 1046 vto., y adhesién
por la parte actora afs. 1101 a 1131 vto., contra la definitiva N° 5/2019
(fs. 992 a 1018), dictada por el ex titular del Juzgado Letrado de Primera
Instancia en lo Civil de 20° Turno, Dr. Guzman Lopez Montemurro.

RESULTANDO:

1)  Por la recurrida — a cuya relacidon de antecedentes procesales
utiles se hace remisidén por ajustarse a las resultancias de autos — se
amparo parcialmente la demanda instaurada y en su mérito:

a) se declaré la resolucidon del contrato celebrado entre
el Sr. J. C. L. M. y el BROU el dia 19 de marzo de 2013, y, en su
mérito, se declaré que no corresponde el pago del saldo que
pueda estar pendiente con motivo del acuerdo y, asimismo, se
condend al BROU a pagar al actor las sumas dinerarias recibidas
(en las mismas condiciones en que fueron abonadas), mas
interés desde la demanda y hasta la fecha de efectivo pago, y
condend al Sr. J. C. L. M. a entregar al demandado los derechos
y acciones que le fueron subrogados que corresponden al BROU
provenientes de la pdliza de seguro de caucion de la empresa
BOSTON COMPANIA ARGENTINA DE SEGUROS S.A.
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b) se condend al BROU al pago al actor de la suma de
U$S 15.000 en concepto de dafno moral mas intereses desde la
promocion de la demanda y hasta la fecha de efectivo pago; y

c) se desestimé la accion de reembolso deducida por el
BROU a los terceros MEF y FIDEICOMISO DE AERONAVES
LEY 18.931.

No se impuso especial condenacién en el grado.

2) Contra dicha decisidén, se alz6 la parte demandada BROU,
interponiendo recurso de apelacion, y articulando los agravios que
surgen de fs. 1021 a 1046 vto.-

En lo medular, le agravié la declaracion de resolucién del contrato
celebrado entre el actor y el BROU con fecha 19/3/2013, al respecto
sostuvo que las sentencias de inconstitucionalidad N° 528/2013,
576/2013 y 577/2013 dictadas por al SCJ no determinaron la nulidad de
la subasta y del aval. Es claro que la voluntad definitivamente acordada
en el convenio suscrito entre las partes fue si existia nulidad de la
subasta y como consecuencia de ello nulidad del aval, tal extremo
determinaria la resolucién de aquél. La inteligencia de la clausula sélo
puede ser esa, ya que el convenio refiere justamente al pago de la
contra cautela que garantizaba la obligacion que deberia asumir el
Banco, en caso de que no se cumpliera con la oferta en el remate, mas
claramente, parte del supuesto de la validez del remate. Por lo tanto, a
juicio del BROU, el aval fue emitido y el remate fue realizado, en
aplicaciéon de una ley que estaba plenamente vigente. De todo lo
expuesto, se desprende que no existié nulidad del remate ni del aval,
que eran condicibn necesaria para que pudiese configurarse la
resolucidn pretendida por la parte actora.

Por otro lado, indic6 la imposibilidad de la repristinacion del estado
anterior a la celebracion del acuerdo, pues la peticién contenida en la
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demanda no podia ser acogida en la medida que el actor no acredito el
requisito de admisibilidad para que ella proceda (encontrarse en
condiciones de reponer en iguales condiciones en que recibid por
subrogacioén, los derechos y acciones que al BROU correspondian,
provenientes a la poéliza de seguro de caucién emitida por Boston
Compainia Argentina de Seguros S.A.), y si quedd probado que el actor
no realiz6é acto alguno para conservar dichos derechos.

Asimismo, cuestioné la condena en concepto de dafio moral, expresé
qgue en lo que refiere a la informacidén que se manejé por los medios de
prensa, la misma no fue proporcionada por el Banco. Pero aun mas, al
contrario de lo que afirma el Sr. L. M., de los articulos que el actor
agrega surge que las declaraciones que se atribuyeron al Banco
refieren a que el incumplimiento se derivaba de una discusion juridica,
lo que excluye que el mismo se deba a problemas econémicos. En todo
caso las declaraciones del Banco dejaron en claro que no habia un tema
de “capacidad econémica”, por lo que en nada pudieron perjudicarlo.

Y, por ultimo, le agravié que la recurrida desecho la pretension de
condena de reembolso impetrada por el Banco contra los citados en
garantia, indicando que el documento “Acuerdo de pago” fue suscrito
por el Banco y el actor, pero en el negocio global que pretendia poner
fin al tema de la subasta de los aviones de PLUNA, intervinieron
también el Ministerio de Economia y Finanzas, y el Fiduciario del
Fideicomiso de Aeronaves Ley 18.931. La nulidad del aval acarrea
como consecuencia que el pago que el Banco hizo al MEF y al
Fideicomiso fuera indebido. Esa es la relacién sustancial que da
fundamento a que se disponga la condena solidaria, en tanto ambos
recibieron el pago del importe del Aval en forma conjunta.

3) El citado en garantia Fideicomiso de Aeronaves Ley N° 18.931
evacué el traslado de apelacidén, abogando por la confirmatoria en los
términos de fs. 1055 a 1068 vto.
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4)  La parte actora evacuo el traslado, adhiriendo al mismo en los
términos de fs.1101 a 1131 vto. Se agravi6 en cuanto a que la sentencia
incurrié en vicio de incongruencia, pues de autos surge que la condena
al actor no guarda relacion con el objeto del proceso. Tampoco
correspondia que se impusiera de oficio, ya que no se previd
subrogacién alguna en el acuerdo de pago cuya resolucion por
acaecimiento de la condicién resolutoria se impetr6é en autos. En dicho
acuerdo no se establecié otra obligacidon a cargo de L. M. que el pago
de las cuotas.

Ademas, criticd que se hubiera rechazado la condena al pago de lucro
cesante del dinero indebidamente abonado, ya que surge acreditado de
autos -con el informe que se adjunt6 a la demanda- que el actor se vio
imposibilitado de utilizar el dinero con que abon6 cada una de las cuotas
al BROU, generandole la pérdida del lucro que podria haber obtenido
con el mismo.

En ese mismo orden de ideas, cuestion6 el monto condenado en
concepto de dario moral, afirmando que la actitud imprudente del BROU
de calificar como deudor a quien sabia que no debia; de re categorizarlo
en forma negativa cuando en realidad era (y es) acreedor del BROU por
todo lo que indebidamente le habia abonado, y comunicarlo al BCU
para que éste lo publique en su web de acceso publico (como quedd
demostrado), ocasionando un serio desprestigio a la imagen del Sr. L.
M., haciendo todo tipo de declaraciones ante la prensa, y teniéndose
presente que estamos ante una persona publica, no sélo configura
todos los elementos para responsabilizar al BROU por esos dafos, sino
gue imponia una condena mas severa atento a los graves y cuantiosos
perjuicios tanto morales como comerciales que ello le implicé.

Finalmente, criticd la no condena en costas y costos, relevd que la
sentencia expresamente sefialé que el BROU no actué de buena fe
pretendiendo desconocer lo pactado y fue contra sus propios actos
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anteriores, a los solos efectos de negar la restitucion de las sumas
debidas al actor. Y habiéndose declarado que efectivamente la
condicién se cumplié por sentencia judicial, persiste en su actitud y
apela a conciencia de su sin razén y sin agravios fundados.

5) El citado en garantia MEF evacud el traslado de apelacion,
abogando por la confirmatoria en los términos de fs. 1132 a 1145.

El citado en garantia Fideicomiso de Aeronaves Ley N°® 18.931 evacud
el traslado de la adhesidn, en los términos de fs. 1151 a 1157 vto.

La parte demandada evacué el traslado de la adhesion, en los términos
de fs. 1160 a 1173 vto.

6) Por providencia N® 1511/2019 (fs. 1174) se franquearon la
apelacion y adhesion, con efecto suspensivo, para ante el Tribunal de
Apelaciones en lo Civil que por turno corresponda.

Asignada esta Sala (fs. 1179), recibidos los autos el 16/07/2019 (fs.
1179 vto.) y tras el estudio de precepto, se suscitdé discordia total,
realizandose sorteo de precepto dispuesto por Resolucion 620/2019,
recayendo la suerte en los Sres. Ministros Dres. Monica Bortoli y
Edgardo Etllin, y con la voluntad de la primera nombrada se logro la
mayoria legal y se resolvié emitir decision anticipada al amparo de lo
dispuesto por el art. 200.1 del CGP.

CONSIDERANDO:

l). El Tribunal integrado y por mayoria legal, acordé confirmar la
sentencia definitiva apelada, salvo en cuanto acoge el rubro dafio moral
y desestima la accidén de reembolso respecto de los citados, en cuyos
puntos se revoca, como se dird, sin especial condenacion procesal vy,
en mérito a las siguientes consideraciones.
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Il). En efecto, para las Ministras que concurren con su voluntad a emitir
este pronunciamiento, los agravios de la parte demandada apelante no
son de recibo, salvo en cuanto al rubro dano moral, y la desestimatoria
de la accion de reembolso, en lo cual le asiste razén, y tampoco son de
recibo los agravios de la parte actora.

ll). El primer agravio del BROU y el nucleo central del problema refiere
a la interpretacion de la clausula SEPTIMA del acuerdo de pago
celebrado entre las partes.

Mientras que el actor postuld —en posicidon que siguié el
distinguido A quo- que no era necesaria una declaracién de nulidad del
remate y del aval otorgado por el BROU, este ultimo sostuvo que no era
suficiente la declaracién de inconstitucionalidad de los arts. 1, 2 y 3 de
la Ley N2 18.931 (la que habia autorizado a crear un fideicomiso para la
venta de los aviones de PLUNA SA).-

Como se sefala en la recurrida, al momento de realizar su oferta
el Sr. L. M. establecié que, si las disposiciones del fideicomiso eran
declaradas nulas, inconstitucionales o inaplicables, dicha propuesta “se
resolveria de pleno derecho”. Luego, en el acuerdo se establecié que,
en caso de que la normativa en base a la cual se estructur6 la subasta
de los aviones quedara sin efecto o resultare inaplicable por prosperar
las acciones legales promovidas al respecto por sentencia ejecutoriada,
y en tanto ello implicara la nulidad del remate y por ende del aval
otorgado por el BROU al MEF, el convenio se resolveria sin mas tramite
y de pleno derecho. Pero esta diferente redaccién no impide concluir
que lo que se pacto6 fue que el actor asumia el pago del aval siempre y
cuando las acciones deducidas ante la Suprema Corte de Justicia no
tuvieran éxito. -

En efecto, esa clausula tiene naturaleza de condicion resolutoria
comun, esto es, un evento futuro e incierto al que se conecta el cese de
la eficacia negocial, y constituye una forma clara y admitida en forma
unanime por la doctrina, de traer al contrato un motivo, aunque también
puede postularse que la clausula documenta la causa concreta del
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acuerdo, pues si se producen los eventos previstos, el acuerdo pasa a
carecer de sentido para las partes. En este aspecto el Tribunal en
mayoria comparte lo sefialado por el Prof. Risso en su consulta (literal
“n” primer punto).

Pues bien, el remate de los aviones se hizo en funcion de lo
dispuesto por la ley N® 18.931, cuyos 3 primeros articulos fueron
declarados inconstitucionales, por lo que para el Tribunal integrado y en
mayoria, va de suyo que, si cae la ley, cae el remate y, por ende, el aval
por el que estaba pagando el accionante. -

Si bien es cierto que la declaracion de inconstitucionalidad solo
rige para el caso concreto y que el Sr. L. M. no fue quien la promovio,
el Tribunal releva que quien lo hizo era un acreedor y empleado de la
concursada PLUNA S.A., cuyo interés era la defensa del patrimonio de
su empleadora, para el cual era desfavorable que los aviones salieran
de su esfera juridica.

También, debe considerarse que en el acuerdo se hizo referencia
a “las acciones legales promovidas” y que, declarada Ila
inconstitucionalidad, los aviones pasaban a formar parte de la masa
segun fue establecido en la Sentencia N° 622/2013 de la Suprema Corte
de Justicia (véase la cita del Prof. Martin Risso en su Consulta a fs.
1074), por lo que es juridicamente posible sostener que el remate
devino nulo, por via de consecuencia, al igual que el aval que
garantizaba el mantenimiento de la oferta. Dicho sea, en otras palabras,
la declaracién de inconstitucionalidad determind que los aviones
“volvieran” al concurso y, por tanto, ello no podria implicar otra cosa que
la nulidad del remate.

Tal como se explica en la sentencia apelada, a fs. 1009, se puede
argumentar que la primera nulidad fue la de la venta de PLUNA S.A. al
Fideicomiso y, después, el remate dispuesto por éste y todos los
negocios con él relacionados (compra por la empresa Cosmo, aval del
BROU, seguro de caucién de Boston).-
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Ahora bien, debe atenderse a lo establecido en los articulos 1, 2
y 3 de la Ley N°® 18.931, que fueron declarados inconstitucionales:

Articulo 1 Autorizase al Poder Ejecutivo a constituir un
fideicomiso, regido por la Ley N° 17.7083, de 27 de octubre de 2003, el
cual tendra por objeto la adquisicion de activos pertenecientes a PLUNA
Lineas Aéreas Uruguayas S.A. (PLUNA S.A.) gravados con derechos
reales de garantia (bienes fideicomitidos), con la finalidad de preservar
el valor de los activos, viabilizar opciones de mantenimiento del servicio
de transporte aéreo regional y preservar fuentes de trabajo (el
fideicomiso).

El Poder Ejecutivo designara la persona fisica o juridica que
actuara como fiduciario del fideicomiso.

Como contrapartida por la adquisicion de los activos que le sean
enajenados, el fideicomiso asumira, por un valor equivalente a los
activos enajenados, el pago de obligaciones de PLUNA S.A. frente a
sus acreedores, cuyos créditos originales, o las garantias otorgadas por
terceros por el pago de los referidos créditos, se encontraran
garantizados o contragarantizados por derechos reales sobre los bienes
fideicomitidos (pasivos asumidos).

El fideicomiso debera subastar extrajudicialmente, en forma
publica, los bienes fideicomitidos, en un plazo maximo de sesenta dias,
contados desde la fecha de su adquisicion, con una base equivalente
al monto de los pasivos de PLUNA S.A. que hubieran sido asumidos. Si
el precio de venta contado obtenido fuera superior a los pasivos
asumidos, el excedente sera reembolsado por el fideicomiso a PLUNA
S.A.
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Articulo 2

PLUNA S.A. podra enajenar al fideicomiso los bienes
fideicomitidos aun cuando PLUNA S.A. estuviera en estado de
disolucion o hubiera recaido a su respecto una declaracion de concurso.
A estos efectos, el drgano de administracion de PLUNA S.A. conservara
todas sus facultades legales y estatutarias, no siéndole de aplicacion
las normas sobre suspension o limitacion de su legitimacion para
disponer establecidas por la Ley N° 18.387, de 23 de octubre de 2008.
En caso de que PLUNA S.A. estuviera en situacion de concurso, los
bienes fideicomitidos enajenados de PLUNA S.A. al fideicomiso,
quedaran separados de la masa activa, no pudiendo ser objeto de
accion de revocacion de especie alguna por parte del sindico o del
interventor, quedando excluidos de cualquier accion de persecucion de
los mismos por los acreedores concursales.

Los bienes fideicomitidos seran enajenados libres de
gravamenes, embargos o inhibiciones de especie alguna -con
excepcion de la hipoteca a favor de PLUNA Ente Auténomo-, estando
el fiduciario legitimado para promover el levantamiento, en via judicial,
de cualquier gravamen, embargo o interdiccion que pudiera existir sobre
los mismos.

El fideicomiso estara legitimado para obtener las matriculas y
autorizaciones necesarias para disponer, movilizar y operar los bienes
fideicomitidos. La enajenacion de los bienes fideicomitidos de PLUNA
S.A. al fideicomiso sera realizada por documento publico o privado, no
siendo necesaria para su inscripcion en cualquier registro, organo o
entidad, publica o privada, la presentacion de ninguna constancia que
acredite que PLUNA S.A. se encuentra al dia en el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias o paratributarias o de cualquier otra obligacion,

cualquiera sea su naturaleza.
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El fideicomiso, la enajenacion de los bienes fideicomitidos de
PLUNA S.A. a favor del fideicomiso, asi como la posterior enajenacion
de los bienes fideicomitidos a favor de terceros, y los gravamenes que
se constituyan con este proposito, estaran exonerados de todo tributo.
Los montepios por las actuaciones notariales que dichas enajenaciones
0 gravamenes demanden se calcularan sobre un monto equivalente al
honorario minimo.

Articulo 3

El adquirente de los bienes fideicomitidos en la subasta publica
que decida aplicar los mismos al servicio de una empresa nacional que
cumpla con los requisitos en materia de propiedad sustancial y control
efectivo establecidos por las normas vigentes, podra negociar en forma
directa con el Poder Ejecutivo la concesion de las frecuencias de vuelo
asignadas anteriormente a PLUNA S.A., sujeto a la incorporacion de
frabajadores de PLUNA S.A., asi como la asuncion de otros pasivos de
PLUNA S.A. asumidos o garantizados por el Estado, en todos los casos,
en las condiciones que establezca la reglamentacion. Asimismo, se
podra acordar el mantenimiento de las garantias para el
financiamiento.”

A criterio de la Sala en mayoria, la declaracion de
inconstitucionalidad tiene directa incidencia con relacién a la cuestidon
del poder normativo negocial, cuya falencia conduce, no a la nulidad
sino a la inexistencia de los negocios celebrados. —

En cuanto a las fuentes de la inexistencia: la privacion del poder
normativo negocial requiere una norma expresa, o su eliminacion; en
punto a la materia: en la falta de poder normativo, la prohibicion esta
dirigida a la potencialidad del sujeto en cuanto tal para crear normas
juridicas impidiéndole que, con su voluntad, engendre un determinado
negocio; y, en cuanto a las consecuencias: la ausencia de poder
normativo negocial, implica la falta de un presupuesto del negocio
juridico determinante de su inexistencia.
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Entonces, la declaracién de inconstitucionalidad determiné que el
Fideicomiso carezca de la potestad de negociar, y, en definitiva, los
aviones nunca habrian salido del patrimonio de la concursada, lo que
provocaria que el remate fuera inoponible y que el aval siguiera vigente.

Tal es la situacion configurada, pese a lo que afirma el Prof. Risso
en su ultima consulta en la que distingue nulidad de la subasta de la
nulidad de la venta o de lo que él llama enajenacién (ver fs. 1093 y
1095), lo que no es correcto, porque cuando en un remate se acepta
una oferta se perfecciona un contrato (que en este caso seria preliminar
porque segun el art. 43 del Cédigo Aeronautico para que se perfeccione
la compraventa se requiere instrumento publico o privado). Sin
embargo, y como se sefnald precedentemente, el remate es nulo o
inexistente. —

Incluso, y con un analisis fundado simplemente en el sentido
comun, es de verse que el actor se oblig6 a pagarle al BROU lo que
éste habia pago por el aval al Ministerio de Economia y Finanzas y al
Fideicomiso, porque Boston no quiso hacerlo y partiendo de la base que
la empresa Cosmo (que era la obligada principal) no habia abonado el
precio ofertado. Pero, si posteriormente —en lo que interesa a este
proceso-, se declar6 la inconstitucionalidad de la ley que permitia crear
el fideicomiso y, en su mérito, el Fideicomiso “devolvio” los aviones a la
masa del concurso, ¢por qué razén el accionante tendria que pagarle
al BROU lo que éste pagd como aval del mantenimiento de la oferta en
el remate? No hubo precio como tampoco hubo la cosa: los aviones. -

Noétese que, los efectos retroactivos de la declaracién de
inconstitucionalidad alcanzan al remate en la posicién del Sr. Juez A
quo, porque la excepcién de inconstitucionalidad se dedujo el 25 de julio
de 2012 y el remate fue el 1 de octubre de 2012, y en la posicidon que
respecto al efecto retroactivo de una declaracion de
inconstitucionalidad mantienen la redactora y la Dra. Nilza Salvo, mas,
aun porque la ley entrd en vigor el 17 de julio de 2012.-
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Por todo lo que viene de exponerse, este primer agravio del
BROU no es de recibo.

IV) En cuanto al segundo agravio del BROU que refiere a la
imposibilidad de repristinar por parte de L. M., porque no se sabe cémo
actué frente a la aseguradora, la Sala en mayoria se remite a lo que se
expone en la sentencia a fs.1013-1014.-

Asi, en primer lugar, es compartible el relevo de la total falta de
prueba sobre el punto objeto de agravio. Tampoco surge del Acuerdo
de Pago y su Carta de Pago respectiva, obligacion alguna a cargo del
actor que le imponga un determinado proceder respecto de los
derechos que le eran subrogados por el BROU contra Boston Cia. de
Seguro. Finalmente, también se comparte la aplicacion del Principio de
Buena Fe y la Teoria del Acto propio. BROU tomé conocimiento
mediante la nota presentada por el actor con fecha 4 de marzo de 2013,
gue se asumia el pago del aval para evitar un conflicto con BOSTON
CIA. DE SEGURO, de ahi que conocia la entidad bancaria que el
accionante no habria de promover ningun tipo de accionamiento contra
tal aseguradora.

V) El tercer agravio del BROU es por la condena a reparar dafo
moral y es también objeto de agravio por parte del actor Sr. L. M.

A criterio de la Sala en mayoria no se aprecia que las notas de
prensa de fs. 101108 impliquen un ataque al honor del accionante, mas
bien se resalta que va a pagar y que habitualmente cumple con los
endeudamientos. Por otra parte, el dafno que se reclama es el propio
del Sr. L. M. y no el de alguna de sus empresas (en particular la
empresa BQB). La unica nota que podria, eventualmente, avalar su
reclamo, es la de fs. 114 y vto., sin embargo, lo cierto es que el actor no
pagd la cuota a la que se habia obligado porque entendié que el
acuerdo se habia resuelto, y el BROU, por su parte, no entendia lo
mismo, y, por eso, le rebajo la calificacion.
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Entiende el Tribunal, en mayoria, que esa situacion no amerita un
reclamo por dafio moral. En todo caso, le podria haber privado de
alguna linea de crédito o de hacer algun negocio, o determiné un
aumento de la tasa de interés como dicen los testigos. La Sala, con las
voluntades necesarias, llega a esta conclusién, incluso relevando los
testimonios mencionados a fs. 1015, pues es muy obvio que los testigos
habrian de hablar de la angustia del actor.

Por ello se acoge el agravio de la parte demandada y se
desestima el rubro dafio moral reclamado.

VI) El dltimo agravio del BROU refiere al rechazo de las
pretensiones de condena deducidas contra los citados en garantia
(Ministerio de Economia y Finanzas y Fiduciario), argumentando que,
si el aval era nulo, los pagos hechos al Ministerio de Economia y
Finanzas y al Fiduciario eran indebidos, por lo que correspondia que se
les condenara a restituirle lo abonado.

En la atacada se fundé el rechazo en que esos terceros no fueron
parte del convenio entre el BROU vy el accionante y que el BROU les
pago en su calidad de avalista.-

El Tribunal, en mayoria, no comparte la solucion del distinguido A
Quo.

Es posible exponer la situacion de autos de la siguiente forma: el
BROU era aval de Cosmo, por lo que tiene accién de regreso contra
ésta. Al Ministerio de Economia y Finanzas y al Fiduciario no les pag6
en mérito al Convenio celebrado con el hoy actor Sr. L. M., sino que les
pagod en su calidad de garante de Cosmo. Es cierto que ese pago (que
vino a resultar indebido por la nulidad del remate) no deriva del convenio
celebrado con L. M., pero para el Tribunal integrado y en mayoria, por
razones de economia procesal, y, habiéndose admitido la intervencion
de los terceros, si se entiende que el remate fue nulo o inexistente, es
juridicamente posible condenar, en este mismo proceso, a reembolsar
un pago hecho en base a una deuda que no existia.
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Cabe aclarar que no es que el reembolso se vincule con el
convenio, sino que, la pretension de reembolso es coherente con la
situacién de decadencia del remate, y no es acorde al principio de
razonabilidad que el Banco demandado deba promover un nuevo juicio
para reclamar la restitucion.

El Tribunal releva que el pago se hizo el dia 19 de marzo de 2013,
esto es, en la misma fecha en que se hizo el acuerdo con L. M., y por
ello, es posible considerar que ambos negocios forman parte de una
misma operacion econdémica, lo que permite descartar el argumento
postulado en primera instancia para rechazar la acciéon de reembolso.
Como ha sostenido esta Sala en Sentencia Nro. 67/2016, citando la
Sentencia 123/2012: “Ill) Como ilustra Enrico Gabrielli, “el negocio, asi
como es construido por los privados debe ser considerado en su unidad
formal, esto es como “operacién economica”, independientemente del
singular tipo o conjunto de tipos, aun cuando coligados entre ellos o
dependientes, que las partes han utilizado para construir su
organizacion de intereses” (Doctrina General del Contrato, Volumen |,
El contrato y la operacion econdémica, p. 68).”

En estos autos, este enfoque permite analizar ambos negocios
celebrados en la misma fecha, como integrantes de una misma
operacidon econoémica, y dada la situacidn final, la procedencia de la
accion de reembolso impetrada por el BROU en via de citacién en
garantia.

En consecuencia, se impone la revocatoria y el acogimiento de la
pretensién en via de citacién en garantia impetrada por el BROU, y en
su meérito condenar al reembolso de la totalidad de los importes
recibidos de parte del BROU, segun la Carta de Pago de fecha 19 de
marzo de 2013, con mas el interés legal desde la demanda, en tanto asi
se dispuso para las sumas a restituir al actor como consecuencia de la
resolucion del contrato.-

VIl) Elprimer agravio de la parte actora es porque se le condené
a devolver los derechos contra Boston Cia. de Seguros en los que el
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BROU lo habia subrogado, alegando que se incurrié en extrapetita, ya
gue dicha condena no habia sido pedida y la subrogacion no habia
integrado el convenio de pago, sino que se habia incluido en la carta de

pago.

Estima el Tribunal integrado y en mayoria, que la repristinacién
es una consecuencia natural de la resolucion, por cuanto corresponde
volver las cosas al estado en que se encontraban antes de celebrado el
contrato.

En el caso a estudio, catalogable de operacién econémica como
ya se indico, se aprecia que en la misma fecha 19 de marzo de 2013,
se suscribi6 el convenio cuya resolucién se discute (ver texto a fs. 179-
181 vto.) y se otorgd carta de pago (por el total) con subrogacién de L.
M. en los derechos y acciones que le correspondieran al BROU (ver
texto a fs. 183-185), y también el BROU le pagd al Ministerio de
Economia y Finanzas y al Fideicomiso.

Siendo todos los negocios relacionados integrantes de una Unica
operacion econdmica, el Tribunal en mayoria estima que corresponde
volver todo a la situacién anterior (de lo cual se agravia el accionante
que en todo momento ha manifestado su voluntad de no ejercer
accionamiento alguno respecto a Boston y Cia. Seguros). Entonces, tal
es el fundamento de esa condena, que no fue claramente explicitado
en el fallo a estudio, y lleva al rechazo del agravio del accionante.

VIIl) El segundo agravio de L. M. es por el rechazo del lucro
cesante reclamado, y resulta de franco rechazo. En efecto, la Sala con
las voluntades necesarias, coincide con lo afirmado por el Sr. Juez A
Quo en que no se probd, ya que no es suficiente un informe de asesor
de parte. -

IX) El tercer agravio de L. M. es por el monto fijada para dafo
moral, tema que ya fue analizado ut supra Considerando V), en que se
concluye en el rechazo del rubro.
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X)  Finalmente, el cuarto agravio de la parte actora es porque
no se condend al pago de costas y costos. No es de recibo. Es obvio
gue no correspondia tal condena en un asunto que es opinable y en el
gue solo se ampard parcialmente la demanda.-

Xl)  La solucion de confirmatoria parcial, igualmente determina
gue no correspondan sanciones procesales.

Por los fundamentos expuestos, normas citadas y lo dispuesto por los
arts. 197, 198 y 257 del CGP, el Tribunal FALLA:

CONFIRMASE LA SENTENCIA APELADA, SALVO EN CUANTO:

-HACE LUGAR A LA PRETENSION DE DANO MORAL Y, EN SU
LUGAR, SE DESESTIMA LA DEMANDA AL RESPECTO,
-DESESTIMA LA PRETENSION CONTRA LOS CITADOS EN
GARANTIA, Y, EN SU LUGAR, SE CONDENA EN FORMA
SOLIDARIA AL MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS Y AL
FIDEICOMISO AL REEMBOLSO DE LA TOTALIDAD DE LOS
IMPORTES RECIBIDOS DE PARTE DEL BROU SEGUN CARTA DE
PAGO DE FECHA 19/3/2013 CON MAS INTERES LEGAL DESDE LA
DEMANDA. -
SIN ESPECIAL CONDENACION EN LA INSTANCIA. -

HONORARIOS FICTOS: $ 100.000.-

NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE. -

DRA. NILZA SALVO — DRA. BEATRIZ VENTURINI - DRA. MONICA
BORTOLI.-

MINISTRAS.
ESC. ROSARIO FERNANDEZ — SECRETARIA LETRADA.
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DRA. TERESITA MACCIO

DISCORDE

En tanto voto por revocar la apelada en cuanto acogié parcialmente la
demanda y en su lugar desestimarla in totum.

Considero que hay que estar a las condiciones del Acuerdo firmado
entre las partes, y no a las de la propuesta del actor -obrante a fs. 2 a
10-, en especial su N° 20 a fs. 9, que era mucho mas amplia que lo
pactado en la clausula 72 afs. 181. De lo contrario carecerian de sentido
las diferencias entre la propuesta y lo pactado, cuyos términos no son
idéntico

Coincido con lo sostenido por el Prof. Daniel Hugo Martins, en
consulta acompanada por el actor, en la que concluyé que el remate
celebrado no es nulo, por los fundamentos que desarrolla.

Por ende, no siendo nulo el remate, el corolario Iégico es que
tampoco lo fue el aval.

De postularse la inoponibilidad del remate, posicidon que no
comparto, la misma correria a partir del momento que quedd
ejecutoriada la sentencia que resolvié la inconstitucionalidad, 6 sea el
6/11/2013 segun sentencia de la SCJ 528, segun dijo el actor a fs. 159.
Entonces si el pago se realizé el 19/3/2013, segun carta de pago a fs.
183, ninguna inoponibilidad se podria alegar.

De todas formas, creo que, de confirmarse la resolucién del
Acuerdo también cae la carta de pago con subrogacién -fs. 183 a 185-
gue no es mas que la instrumentacion del cumplimiento del Acuerdo.

Considero que también asiste razon al apelante -BROU- cuando
sostiene la imposibilidad del contrario de proceder a la repristinacion al
estado anterior.
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En efecto, el actor no esta en condiciones de volver a la situacion
original al BROU, segun fundamentacion expuesta en la cita a Gamarra,
que obra a fs. 1034 vto.

Por otra parte, al resolver el Acuerdo se premia al actor que, como
sefialara el apelante, no realizd actos para conservar los derechos
emergentes de la poliza.

No puede obviarse tampoco lo que surge de la clausula 102 del
Acuerdo, a fs. 181, por la cual el actor renunciaba a las acciones contra
el BROU.

En otro orden no se explicitan, ni se advierten, los motivos o
impedimentos para que el actor promoviera repeticion contra la
aseguradora.

En cuanto al dafio moral en que recaydé condena, la apelante,
puso de manifiesto la falta de buena fe del actor, su participacion en el
episodio del remate, y que el actor habria informado a la prensa.

En este rubro coincido con la revocatoria de la Sala integrada y
en mayoria, ya que considero que es excepcional que proceda dafno
moral en supuestos de responsabilidad contractual, y en el caso no se
aportaron probanzas que acrediten el dafno moral reclamado.

Y, no puede dejar de sefalarse que, aun de haberse acreditado
la existencia y entidad del dafio moral que se impetrd, fue el propio actor
quien con su conducta propicié las circunstancias para que asi se diera.

Por otra parte, su conducta al promover el presente proceso se
contradice con su intencidén, que segun dijo, lo movié a plantear todo
este negocio, expuesta en el numeral 22 de su propuesta a fs. 10, lo
que convocaria la teoria del acto propio.

La solucidn adelanta vuelve innecesario ingresar a los agravios

deducidos por el actor por via adhesiva.
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