Poder Judicial de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires

Expte. 6828/0 “HERREROS, JOSE JAVIER ¢/ GCBA s/ COBRO DE PESOS”

En la Ciudad de Buenos Aires a los 15 dias del mes de agosto de 2008, se retinen
en acuerdo los sefiores jueces de la Sala II de la Camara de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Dres. Nélida Mabel
Daniele, Esteban Centanaro y Eduardo Angel Russo, para conocer en los recursos
interpuestos contra la sentencia grado. Habiéndose practicado el sorteo pertinente, resulta
que debe observarse el siguiente orden: Dra. Nélida Mabel Daniele, Dr. Esteban Centanaro
y Dr. Eduardo Angel Russo, resolviendo plantear y votar la siguiente cuestion: ;se ajusta a
derecho la sentencia apelada?

A la cuestion planteada la Dra. MABEL DANIELE dijo que:

Antecedentes:

1. La Sra. Juez de grado hizo lugar a la demanda por cobro de pesos que
interpusiera el Sr. José Javier Herreros contra la ObSBA y condend a ésta al pago de treinta
y cuatro mil ochocientos setenta y cinco pesos ($34.875), con mds sus accesorios conforme
lo dispuesto por la disposicién n® 495/IMOS/92.

Sostuvo —con relacién a lo que es materia de recurso— que, en atencién a lo
alli dispuesto, los créditos a favor de la parte actora devengarian el equivalente al 50% de la
tasa activa a 30 dias de descuento del Banco de la Nacién Argentina, sin capitalizacion,
debiendo computarse desde los treinta dias de la fecha de presentacion de cada factura.
Expresd, ademds, que no correspondia adicionar ninguna actualizacién monetaria al
momento nominal en virtud de lo establecido en el articulo 4° de la ley 25.561.

2. Disconformes con lo decidido, apelaron la demandada a fs. 236, cuyo
recurso que fue concedido a fs. 237, y la actora a fs. 238, habiendo sido proveido su
remedio a fs. 239.

3. La parte actora expresa agravios a fs. 244/245. Sustancialmente se queja
de la liquidacién de los intereses conforme la disposicion n°® 495/IMOS/92 que establece
como tope por mora el 50 % de la tasa activa utilizada por el BNA. A su parecer, resulta
erréneo aplicar esa disposicion con el simple argumento de que su parte no la discutid, en
base a dos 6rdenes de fundamentos: por un lado, que su parte si cuestiond su aplicacién al
alegar ya que no constituye un proveedor habitual de la ObSBA y, por otro, porque al
tratarse de un incumplimiento comercial debe aplicarse integramente la tasa activa del
BNA.

4. La demandada desarrolla en la presentaciéon de fs. 249/252 sus criticas

contra el acto jurisdiccional puesto en crisis.
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Solicita, en esta ocasion, la aplicacion del art. 22 de la ley n°® 23.982 y de los
arts. 399 y 400 del CCAyT. Funda su parecer en que su parte, segin lo entiende, es una
entidad autdrquica conforme las leyes 20.382 y 472, al margen de la autonomia funcional
que corresponde a la obra social. Afiade que, en ultima instancia, la responsabilidad por el
pago del crédito recae en el GCBA.

En definitiva, considera que su parte es un ente publico descentralizado,
cuya caracteristica financiera y presupuestaria, no es distinta a la que rige hoy en el
Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires” (v. fs. 252, parr. 2°). Anade, en ese
orden, que los procedimientos especificos que rigen a su parte, impiden que se establezca

un gasto fuera de lo establecido en el presupuesto, ya que de lo contrario se le originaria un

dafio grave.

Considerando:

5. La actora se agravia —como se indic6— de la aplicacion de la resolucién n°
495/IMOS/92 para el célculo de los intereses.

El articulo 1° de dicha norma estableci6 “en el dmbito del Instituto
Municipal de la Obra Social un interés por pagos en mora de un 50% de la tasa activa a
treinta dias de descuento de documentos del Banco de la Nacion Argentina, sin
capitalizacion”.

Ahora bien, la accionante se queja de que en la sentencia de grado se haya
decidido la aplicacién de la disposicion citada por entender que no se la habia cuestionado.
Sin embargo —expresa— que en el alegato presentado en la causa hizo referencia a la
improcedencia de la aplicacion de la disposicidn citada, “habida cuenta de que su mandante
no resulta ser un proveedor habitual de la demandada, jamdas convino con ella los intereses
a aplicarse en caso de incumplimiento, y finalmente, por resultar fuera de toda ldégica
permitir que el deudor de la obligacion pueda establecer, inaudita parte, cual es el interés
que paga por su propia mora” (cfr. fs. 244vta.). También considerd desacertada la decision
en crisis por tratarse en el caso de una neta transacciéon comercial con incumplimiento
injustificado de pago de la demandada, por lo que corresponde aplicar la tasa activa del
BNA para operaciones comerciales de descuento (cfr. fs. 244vta.).

En primer lugar, cabe recordar que el actor es cesionario de los derechos y acciones
que la empresa Sepelios Roca SRL tenia respecto de las facturas nimeros 536 y 537, de
fecha 31/7/2001, cuyo cobro reclama en estas actuaciones.

Dicha empresa habia celebrado con el ex IMOS (actual OSBA) la contratacion
directa que obra agregada a fs. 276/80 por la que brindaba los servicios de sepelios que alli
se detallan. Ahora bien, dicha contratacion fue realizada con fecha 11 de diciembre de

1989, y alli se indicé “sirvase proveer los articulos, servicios u obras que se detallan a
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continuacion, con sujecion a lo prescripto en el Pliego de Bases y Condiciones Generales
(Clausulas Generales) y Pliego Especial (Clausulas Particulares) suscriptos por esa firma,
que han regido para esta contratacion y que complementan esta orden de provisioén”™ (cfr. fs.
276).

Si bien en la contratacién directa se incluy¢ la leyenda citada, debe observarse que
—como se dijo— fue realizada en el afio 1989 y la disposiciéon que pretende aplicarsele para
reducir los intereses en mora data del aio 1992 (cfr. fs. 352). Ademads, cabe destacar que se
trata de una disposicion interna que para ser oponible al contratista debia ser incluida
expresamente en los términos de la contratacion, lo que no se encuentra acreditado en el
caso de autos.

Tampoco se desprende que de los pliegos y cldusulas generales y particulares
existiera al momento de la contratacién una cldusula similar a la que se pretende aplicar.

Cabe recordar en este punto, que nos encontramos en el dmbito de una persona
publica no estatal (cfr. art. 1° ley 472) y por lo tanto el contrato celebrado en forma directa
no puede ser considerado como administrativo a los efectos de la aplicacion de la
disposicion mencionada ni de determinadas cldusulas de las denominadas “exorbitantes” al
derecho comin.

En este sentido, expresa GORDILLO que “[e]s generalizado el punto de partida de
que al hablar de contratos administrativos o contratos de la administracion nos referimos
como minimo a contratos celebrados por una persona estatal: la administracién nacional
centralizada o descentralizada, pero no personas juridicas no estatales, sean ellas publicas o
privadas. Los contratos que celebran las personas publicas no estatales y las personas
privadas que ejercen funciones publicas no suelen ser incluidos en dicha categoria” (cfr.
GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de Derecho Administrativo, tomo 1, parte general, Fundacién
de Derecho Administrativo, 8va. Edicion, p. XI-2). En sentido coincidente, expresd la
CSJN que en el contrato administrativo, en principio, “una de las partes intervinientes es
una persona juridica estatal, su objeto estd constituido por un fin publico o propio de la
Administracion y contiene, explicita o implicitamente, cldusulas exorbitantes del derecho
privado” (cfr. CSIN, fallos: 316:212, “Cinplast I.A.P.S.A. v. E.N.Tel.”, considerando 9°).

Como se advierte, al tratarse de un contrato celebrado por una persona no estatal, la
cldusula como la que se pretende imponer aqui debia estar acordada expresamente entre las
partes, circunstancia que no se encuentra acreditada en autos, por lo que no puede ser
oponible al actor.

A lo expuesto cabe agregar que es cierto, como lo sostiene la actora en su recurso,
que se opuso expresamente a la aplicacion de la disposicidon que aqui se discute en su
alegato (cfr. fs. 221vta.). Asimismo, no puede considerarse determinante la falta de

impugnacién de la pericia ya que esta se limit6 a responder la siguiente pregunta: “c) Cual
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es le interés que fija la disposicién n°® 495-IMOS/92, debiendo acompafiar copia de la
misma y compulsando que sea su original en el ambito de la demandada” (sic. cfr. fs. 197).
De conformidad con los términos en que el perito fue interrogado, respondié cudl era el
interés fijado por la mencionada disposicion (cfr. fs. 197). Sin embargo, estas apreciaciones
no pueden interpretarse como pronunciamiento alguno respecto de la procedencia o no de
la aplicaciéon de dicho porcentaje reducido para los intereses en los pagos en mora. En
consecuencia, de la falta de impugnacién de la pericia tampoco puede desprenderse el
consentimiento del actor respecto de su aplicacion.

Finalmente, toda vez que ambas partes estdn de acuerdo respecto del calculo de los
intereses en base a la tasa activa del Banco de la Nacién Argentina, corresponde que su
célculo se efectie teniendo en cuenta dicha tasa ya que ésta no se encuentra discutida en
esta instancia.

6. Resta considerar el agravio de la demandada respecto de la aplicacién del articulo
22 de laley 23.982 y de los articulos 399 y 400 CCAyT.

Sobre el punto cabe mencionar que se trata de una cuestion propia de la ejecucion
de sentencia respecto de la cual la sentenciante de grado atin no se ha pronunciado y cuyo
planteo ha sido introducido recién en la expresion de agravios de la demandada.

De esta forma, el tribunal se encuentra impedido de pronunciarse sobre este aspecto
en esta instancia del proceso, sin perjuicio de la intervencion que pueda corresponderle,
eventualmente, por apelacion ante el supuesto de un pronunciamiento adverso en primera
instancia (arg. arts. 236 y 248 CCAyT).

En atencién a los fundamentos expuestos propongo al acuerdo que, en caso de ser
compartido mi voto, se revoque la sentencia apelada con relacién a la aplicacién de la
disposicién n° 495-IMOS/92 y se rechace el agravio de la obra social, con costas a la

demandada vencida (art. 62 CCAyT).

El Dr. Esteban Centanaro dijo:

1. Coincido con los argumentos y la soluciéon propuesta por la colega preopinante.
No obstante ello considero oportuno efectuar algunas consideraciones adicionales.

2. En primer lugar, el presente caso tiene origen en el cobro de un crédito en el que
resulté acreedor Sepelios Roca SRL y que cedi6 al aqui actor quien procurd su cobro contra
la ObSBA. En funcién de ello, comprobada la cuestion féctica y asistiéndole suficiente
derecho, se hizo lugar a la demanda en primera instancia.

Sobre este punto, corresponde recordar que conforme el art. 1434 del Cédigo Civil,
“Habrd cesion de crédito, cuando una de las partes se obligue a transferir a la otra parte
el derecho que le compete contra su deudor, entregdndole el titulo del crédito, si existiese” .

Asimismo, al margen de la critica doctrinaria que recibiera este enunciado legal, debe
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tenerse en consideracién que quienes revisten el cardcter de parte son el cedente y el
cesionario, mientras que, en lineas generales, serdn terceros interesados en contestar la
cesion: el deudor cedido, los acreedores del cedente (AUBRY, C. — RAU, C., Cours de Droit
Civil Frangais, t. 4, Paris, Marchal, Billard et Cia., 1871, p. 427) y los posteriores
cesionarios.

Sobre esa base, establece el art. 1457 del Cédigo Civil que "la propiedad de un
crédito pasa al cesionario por el solo efecto de la cesion". Es decir, expresado el
consentimiento de las partes, la transferencia del cedente al cesionario opera de pleno
derecho, modificando al respecto el sistema legal del resto del ordenamiento.

3. En otro orden, la parte actora se ha visto agraviada puesto que critica la
aplicacion de la disposicion interna N° 495/IMOS/92 que prevé como tope por mora el 50%
de la tasa activa empleada por el Banco de la Nacién Argentina.

Sin embargo, tal como lo adelantara la Vocal preopinante, no surge de autos la
existencia de una norma de este tipo al momento de la contratacion (1989).

Como es sabido, el consentimiento es el acuerdo de voluntades de las partes
dirigidas a la consecuciéon de un fin, donde deben involucrarse necesariamente el
discernimiento, la intencién y la libertad como condiciones internas previstas en el art. 897
del Cdédigo Civil. Y maés alld de la exteriorizacion de tal voluntad, las partes debe ponerse
de acuerdo sobre la totalidad de aspectos que redunda en la negociacion a diferencia de lo
que ocurre en la llamada Teoria de la punktation.

De alli que la autonomia de la voluntad surte suficiente efecto a fin de promover
todo tipo de negociacion a fin de transformarse, a posteriori, en una “... regla a la cual -las
partes- deben someterse como a la ley misma” (art. 1197 del Cédigo Civil).

No obstante ello, no lo es menos que en el ambito del Derecho Privado, a diferencia
que en el Pablico, se carece del conjunto de facultades exorbitantes, que constituyen tipicas
prerrogativas de poder publico (conf. mi voto en autos “Toirdn Grotto, Diego Gustavo c/
G.C.B.A. s/ cobro de pesos” Expte. N°: EXP 8310, del 30/08/07).

Sin embargo, como se expresara en el voto que antecede la demandada resulta ser
una persona juridica publica no estatal y, por ende, carece de estas prerrogativas (art. 1°, ley
472).

Por lo expuesto, es que considero ajustado el voto de la colega preopinante al cual

adhiero.

El Dr. EDUARDO ANGEL RUsso, por los fundamentos expuestos por la Dra.

DANIELE, adhiere a su voto.
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En mérito a la votacién que antecede, el tribunal por unanimidad RESUELVE:
revocar la sentencia apelada con relacion a la aplicacion de la disposicidon n® 495-IMOS/92
y se rechace el agravio de la obra social, con costas a la demandada vencida (art. 62

CCAyT).



