CNCiv., Sala B, 09/08/2007. - Hilbert, Alfredo Luciano c. Giua, Julio César y otros s/daños y perjuicios
Buenos Aires, Capital de la República Argentina, a los 9 días del mes de Agosto de dos mil siete, reunidos en Acuerdo los Señores Jueces de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala “B”, para conocer en los recursos interpuestos en los autos caratulados: “Hilbert Alfredo Luciano c/ Giua Julio César y otros s/Daños y Perjuicios”, respecto de la sentencia de fs. 819/822, el Tribunal estableció la siguiente cuestión a resolver:

¿Es ajustada a derecho la sentencia apelada? 

Practicado el sorteo resultó que la votación debía efectuarse en el siguiente orden Señores Jueces Doctores: Gerónimo Sansó - Claudio Ramos Feijóo - Mauricio Luis Mizrahi.

A la cuestión planteada el Dr. Sansó, dijo:

1. Contra la sentencia de fojas 819/822 que no hizo lugar a la acción de daños interpuso recurso de apelación el actor, y lo sostuvo en el memorial de fojas 833/849 contestado por el demandado a fojas 854/872.

2. Aduce el recurrente, que el fallo apelado incurre en arbitrariedad por dogmatismo, porque sin más argumento que la expresión asertórica empleada, considera que el contrato que sirve de base a la acción, no podría regirse por las normas del mandato en la medida que al estar referido a la eventual compraventa de un inmueble, hubiera requerido escritura pública (artículo 1881 del Código Civil). Luego, en la interpretación que efectúa el decisorio recurrido, también sería impropio acudir a la figura del corretaje, para justificar los supuestos incumplimientos imputados del demandado.

Arguye el apelante que tales incumplimientos se habrían materializado desde la ruptura intempestiva e injustificada de la autorización oportunamente otorgada, con la finalidad de evadir el pago de las cantidades a las que el demandado se había obligado.

Invoca las normas de los artículos 507, 1197 y 1198 del Código Civil.

3. La sentencia apelada hizo mérito del instrumento agregado en copia a foja 179, en virtud del cual el ahora accionado, facultaba al demandante para que ofreciera en venta una fracción ubicada en la Parada Bancalari, Partido de San Fernando, Provincia de Buenos Aires, designada como Parcela 76 W; y al mismo tiempo lo autorizaba para conseguirle un préstamo que se iba a garantizar con hipoteca sobre el mismo inmueble.

La señora Juez de la causa, calificó al convenio como un “corretaje”, interpretando que lo principal del objeto consistía en que el actor, dentro del plazo fijado de dos años, ofreciera la propiedad, y en el supuesto de realizarse la compraventa, obtuviera una comisión del tres por ciento sobre el precio.

También formaba parte de la convención, el encargo de conseguir un préstamo de U$S 150.000, que según quedaría sobreentendido (ver cláusula segunda) se destinaría al pago de obligaciones, y levantamiento de embargos que gravaban la propiedad.

Para desestimar la pretensión, la juzgadora tuvo en consideración que no invocó ni se demostró que el accionante hubiera conseguido candidatos para la adquisición del inmueble, y que tampoco resultaban comprobadas gestiones eficientes para la obtención del crédito.

Finalmente y en punto a las acreencias que el accionante pretende, incluyendo además del total de la comisión antes mencionada, otros conceptos (U$S 10.000 en concepto de compensación de gastos, comisiones del comprador y participación en el precio hasta completar un total de U$S 388.290), entendió la magistrada de la anterior instancia, que esta parte del reclamo se mostraba incomprensible. Particularmente porque las bases contractuales, y de hecho –en rigor el valor atribuido a la fracción carecería totalmente de fundamento–, no autorizaban a reconocer semejante crédito en favor del actor.

4. Desde el escrito de inicio, pasando por el memorial de fojas 794/799, y por último en la expresión de agravios parecidamente voluminosa (fojas 833/849), el demandante da por supuesto que el convenio que suscribieron con el demandado, le asignaba directamente créditos concretos y nada eventuales. 

Para reclamar la comisión del 3% sobre el imaginado precio de venta, se aferra al plazo fijado para la vigencia del cometido, que sería de dos años.

Para el anhelo referido a los diez mil dólares, asume que demostró haber conseguido el préstamo de ciento cincuenta mil dólares, razón por la cual aquella suma reconocida por el accionado a título de compensación de gastos ya realizados, quedaba incorporada al patrimonio del demandante, y por tanto amparada por la garantía constitucional.

Y todo esto sobre la base de que el accionado decidió en forma sorpresiva y a poco de firmada la autorización, rescindir unilateralmente el vínculo con la genérica invocación de una pretendida causa justificada, no explicada ni demostrada. 

En consecuencia el apelante propone las siguientes hipótesis como sustento de sus derechos: 1- la injustificada denuncia del contrato mediante carta documento que le cursara el obligado el 23-11-1999 (pasado menos de un mes de la convención), frustró la posibilidad de cobrar el 3% de comisión sobre el precio de venta; y al mismo tiempo lo privó de percibir la comisión del adquirente; 2- al mismo tiempo hizo fracasar las tratativas dirigidas a la obtención del crédito con garantía hipotecaria, por el total de u$s 150.000; 3- le impidió participar en el precio de venta conforme lo previsto en las cláusulas 7 y 8, es decir el 40% por sobre el precio básico de u$s 200.000 y la cancelación de la hipoteca.

Si hubiera que encuadrar el conjunto de estas aspiraciones, no hay espacio para dudar que en todo caso cabrían a lo sumo en la denominada pérdida de chance.

5. A mi modo de ver la extinción de oportunidad actual y cierta de un provecho, que no es la que se disputa en estos autos, podría constituir en verdad un perjuicio concreto y directo, por lo tanto susceptible de indemnizar como daño emergente.

Pero, como he dicho en reiteradas causas, lo que está en juego en conflictos como el presente, es la probabilidad, de ningún modo la completa certidumbre porque entonces faltaría el elemento de imponderabilidad que signa el concepto de pérdida de chance (véase la multitud de ejemplos en Mazeaud - Tunc, Tratado de la Responsabilidad Civil, Tomo I-1, página 308/13, tales como “Encargado de conducir al hipódromo un caballo de carrera o a su jinete, y debidamente advertido del motivo del viaje el transportista, a consecuencia de una tardanza hace que el caballo no llegue a tiempo para la salida de la carrera, el propietario pierde así una oportunidad de ganar el premio; Un editor se niega a imprimir un manuscrito que, por haber superado una primera prueba eliminatoria, tenía probabilidades de obtener un premio literario..., etc.”) acompañada aquella probabilidad de características particulares que la hagan previsible tanto por las cualidades del reclamante, cuanto por la situación en la que se desenvuelve el estado de su economía, y la del deudor, que debe ser actual y consecuente al hecho generador del responder, autorizando a inferir la incidencia directa que éste tuvo en el daño eventual.

Volviendo pues a la pretensión deducida por el recurrente, la frustración de sus expectativas, por haberle retirado la autorización para ofrecer en venta, u obtener un crédito hipotecario, no podría en modo alguno constituir modo ilegítimo de privarlo de la posibilidad real y efectiva de percibir lo pretendidamente adeudado.

Para que un derecho tal lo asistiera, era menester que la convención constituyera un mandato irrevocable (artículo 1977 del C. Civil) al margen de la cuestión relacionada con la instrumentalidad (sea o no formalizado en escritura pública). Ahora bien la irrevocabilidad a que alude la norma, no queda subordinada a un interés genérico del mandatario. No la configura tampoco la promesa de una determinada compensación. De allí que las comisiones enunciadas, o el reconocimiento a título de gastos ya efectuados (que no constan en ninguna parte, ni siquiera fueron insinuados o sugeridos en la demanda), o finalmente la ofrecida participación porcentual en un quimérico valor a obtenerse (véase el informe del tasador Hounau a fojas 570/75 y ampliación de fojas 767/8, y las respuestas de las inmobiliarias consultadas J.L. Ramos a fojas 699/700 y 760; Ana Simone a foja 720), previo aseguramiento al propietario de un precio básico que incluyera lo suficiente para cubrir el presunto crédito hipotecario, no ascienden a la categoría que define el artículo 1977 del Código Civil, y por tanto la encomienda no cancelaba la incondicional atribución reconocida legalmente al mandante (artículo 1970: “El mandante puede revocar el mandato siempre que quiera, y obligar al mandatario a la devolución del instrumento donde conste el mandato”).

La doctrina prácticamente unánime, interpreta que “ el mandato se otorga principalmente en interés del mandante, es un acto de confianza, y cuando ésta ha cesado, sería injusto obligar al mandante a seguir ligado a todas las consecuencias del apoderamiento. Se funda también esta solución en la idea de que el mandante es el dueño del negocio y que, por tanto, puede modificar el mandato, ampliarlo, limitarlo y por último, ponerle término. No se requiere justa causa; el mandante no necesita dar los motivos de su decisión” (conforme Borda, Guillermo, “Tratado de Derecho Civil - Contratos”, tomo II, página 404, Nº 1760; Spota, Alberto G., Instituciones de Derecho Civil - Contratos, tomo VIII, página 180, Nº 1714; Salvat, Raymundo M., Tratado de Derecho Civil Argentino, tomo III, página 207, Nº 1933), aclarando este último tratadista que no corresponde distinguir entre mandato grautuito u oneroso, porque en ambos casos el principio es el mismo, pero ello sin perjuicio del derecho del mandatario a la retribución que corresponda por la parte ya cumplida del mandato (Artículo 1958. Volveré sobre esto más adelante).

Pero en orden a estas determinaciones, y en función de obtener una compensación, hubiera sido menester aportar algo más conducente que las generalizaciones que pudieran extraerse de las suposiciones del demandante, basadas en referencias que menciona. 

La muy endeble declaración del notario (fojas 542/547) convence más bien de lo contrario de aquello que sostuvo el demandante. No recuerda el escribano Ricardo Gonzalez Bonorino quién era el posible prestamista, aunque dice haberlo contactado y creer (subjetivamente) que el ofrecimiento del crédito por el total de ciento cincuenta mil dólares era firme (13ª pregunta, fojas 543/544). Luego las respuestas a las repreguntas que van de la tercera a la duodécima, no hacen más que corroborar la ambigüedad rayana en la incertidumbre, que le quita verosimilitud a los dichos.

6. Obviamente nada de esto incide en vista de analizar un reconocimiento por gastos que pudiera repetir el mandatario.

No los describió el actor en el escrito de inicio, y lo que se extrae de las testimoniales, aparte de las vaguedades, no provee dato cierto alguno. Ya he comentado las declaraciones de Gonzalez Bonorino. Las de Daniel Hernando (497/505) abogado, esto es profesional universitario, como el anterior aportan solamente para reafirmar aquello que no está controvertido.

Adviértase que en relación con las gestiones que dice ahora, en el memorial haber realizado, y que le harían devengar al actor el crédito por gastos realizados antes de suscribir el convenio, no figuran especificadas en el escrito de demanda. Hernando habla de diligencias, viajes, llamadas telefónicas algunas del propio estudio jurídico del testigo. Del expediente administrativo 2426/951-98 nada puede extraerse que apoye la pretensión del demandante, para asignarle crédito por gastos o diligencias, o sea para reconocerle el despliegue de actividades que evidenciaran la ejecución de las obligaciones derivadas del mandato, y un contingente derecho a compensación.

Las desvaídas referencias que el demandante desarrolla en la demanda, ni siquiera cumplen con la exigencia del artículo 330, inciso 4 del Código Procesal. En el párrafo 1. de foja 276 y vuelta, afirma que los ciento cincuenta mil dólares de crédito a obtener, estarían entre otras finalidades, destinados a compensar los gastos en que ya había incurrido el mandatario, y para la continuación del trámite del expediente administrativo 2426/951-98. En el segundo párrafo de fojas 276 dice que este expediente iniciado en 1998, se encontraba detenido, y que recién sería instado a partir de junio de 1999 en que el actor se habría ocupado de la continuidad del mismo.

Pasando vista a las declaraciones de Norberto D. Coroli y de Salvador Petrilli (fojas 715/719 y 728/731 respectivamente) se aprecia por los dichos de ambos, que en las muy pocas oportunidades en que lo vieron, concurrió el propio demandado, y que la participación del actor en el desarrollo de las actuaciones administrativas era prácticamente inexistente.

En verdad, y de acuerdo al procedimiento regulado por la citada norma del artículo 330, los hechos en que se funde la acción deben ser claramente descriptos. Será por tanto obligación de quien demanda, en el ámbito del litigio y ante la jurisdicción exponer los hechos ajustándose a lo que tiene directa relación con la figura contractual que se invoca.

Y si decide no ajustarse a ello, no es coherente que pueda eximirse de las cargas que las disposiciones procesales exigen para que no queden las partes en desiguales posiciones. Es así que el actor viene compelido por el artículo 330 a jugarse en la versión que debe proporcionar a la jurisdicción, y el demandado, también. 

De allí que no pueda, omitiendo o insinuando conductas o comportamientos que se contradicen con otros que han sido expresados en el mismo escrito, asumir una posición ambigua, porque al hacerlo esa falta de autenticidad, instala la descripción de los hechos que interesadamente expone, con disimulo u ocultamiento, en la presunción de insinceridad que el magistrado deberá evaluar en los términos y alcances de la norma del artículo 163 (en especial el inciso 5).

7. El corretaje. Para la juzgadora el vínculo entre las partes, calza en el régimen del título. Y en consecuencia para reconocerle derecho a retribución, que sería a título de lucro cesante, hubiera sido menester que el demandante comprobara que había conseguido un adquirente, y que el accionado por su cuenta y eludiendo al intermediario, vendiera directamente a alguien la propiedad, o suplantara al actor mediante la intervención de otro corredor (considerando II de fojas 819 vuelta a 821).

Es el temperamento de la ley (artículo 111 del Código de Comercio), y por lo tanto es equiparable el supuesto en que el contrato no se realice por culpa de alguna de las partes, a aquel otro en que el comitente concreta la operación por su cuenta o con la intervención de otro intermediario. Pero el propietario que encarga la intermediación no se hace deudor, ni por actividades propias del corredor, menos por haber otorgado la autorización de venta.

Para refutar estos argumentos, el quejoso se reitera en el erróneo planteo que expuso respecto del convenio, rememorando la ausencia de justa causa como para que el demandado, mandante, se habilitara para la denuncia del contrato de mandato. Vale entonces dar por reproducidos aquí, aquellos mismos argumentos en base a los cuales (especialmente el artículo 1970 del Código Civil; ver precedente considerando Nº 5).

Como ya he dicho en el mencionado considerando, el único reclamo posible, sería aquel al que se refiere la norma del artículo 1958 cuando se trata de mandato propiamente dicho. 

Pero cuando la figura es la del corretaje, en la comisión quedan incluídos los gastos. Por cierto cuando se dan las circunstancias a que se refiere el artículo 111 del Código de Comercio, que no son las mismas en esta contienda, el corredor estará en posición de exigir la comisión, lo cual haría innecesario expedirse acerca de los especulativos gastos realizados, que el actor no describió ni precisó.

Por lo hasta aquí expuesto, considero que al rechazarse los agravios del apelante, corresponderá confirmar la sentencia apelada en todo cuanto decide, con las costas en esta instancia, al vencido.

El Dr. Ramos Feijóo dijo:

Adhiero a la totalidad de los argumentos vertidos por el vocal preopinante.

Agrego lo siguiente.

El demandado al contestar hizo expresa referencia a la falta de matrícula habilitante como martillero del actor f. 387, 2º párrafo, punto éste que reiteró en su alegato de fs. 703, antepenúltimo párrafo (arts. 356, inc. 3, 364, 377 y 277 del CPCCN). No se ha probado en autos que el actor que suscribiese un contrato de corretaje tuviese habilitación para tal actividad.

El concepto de corredor comprende a la persona que se interpone profesionalmente entre la oferta y la demanda para facilitar o promover la conclusión de los contratos (conf. Fontanarrosa, Derecho Comercial Argentino, T. 1, Parte General, pág. 514, nº 373; Lapa, Manual de Martillero Público y del Corredor, pág 43. Lilian N. Gurfinkel de Wendy, El corredor inmobiliario en el Proyecto de Código Unificado y en la ley 25.028, JA, oct. 25 de 2000, nº 6217, págs. 2 y sgtes.).

La legislación aplicable exige una serie de requisitos o condiciones para el ejercicio profesional vinculados con la edad, capacidad, conocimientos mínimos, etc., estableciendo que para su debida publicidad debe estar matriculado, inscribiéndose ante el respectivo Tribunal de Comercio (art. 89, Cód. Com., Gurfinkel de Wendy, art. cit.).

La normativa señalada, cabe resaltar, era la vigente al momento de la ocurrencia de los hechos narrados (art. 3, Cód. Civ.).

La posterior ley 25.028, reitera el principio sancionatorio de falta de acción para el cobro de la comisión a quienes ejercen el corretaje sin estar matriculados. No es así el Proyecto de Código Unificado de 1998 (art. 1269, inc. b) pero exigiendo “pacto expreso por escrito”que sólo obliga a quien lo firmó.

Desde otro ángulo, el proyecto de la ley para la Ciudad Autónoma presentado por la ex diputada Adriana Zuccardi prevé la creación de un Colegio Único de Martilleros, Corredores, Corredores Inmobiliarios y Administradores de Consorcios de Propiedad Horizontal que tendrá a cargo el otorgamiento y control de la matrícula (Año 1998, nº 1861, abril 7-D-).

El no cumplimiento del requisito de la publicidad del ejercicio profesional mediante la inscripción, si bien no obsta al desempeño de la actividad, impide claramente la acción para cobrar comisión de ninguna especie (art. 89, Cód. Com., última parte).

Lo categórico de la afirmación establecida en la norma legal citada no acepta mayores interpretaciones. Actúa como sanción para lograr la inscripción ante la ausencia de matrícula ante un colegio profesional que organice el ejercicio de la actividad, tal como ocurre en la Provincia de Buenos Aires (ley 10.973).

En tal sentido, se ha decidido que dicha privación no es irrazonable. La persona que cumple con los requisitos normativos se puede inscribir y el que no lo hace no ofrece garantías de seguridad que la ley persigue por lo que como sanción se dispuso que no tenga acción para cobrar comisión (Sup. Corte Just. Mendoza, Sala 1º, 2/10/2000, López Ernesto c/B.N.L. S.A., JA, junio 13 de 2001, nº 6250, pág. 79).

El citado fallo, con voto de Kemelmajer de Carlucci va más allá al sostener que “Otorgar acción para el cobro de la comisión al corredor no matriculado, sería tanto como permitir demandar por el pago de honorarios médicos a quien no tiene título habilitante y ejerce ilegalmente profesión, o a quien trabaja como abogado sin serlo”.

La claridad de la postura inhibe de efectuar mayores comentarios.

Ha dicho reiteradamente la CS que el “contrato de corretaje” es un convenio entre un corredor y un comitente por el cual el primero se obliga mediante una retribución a buscar la persona o cosa necesarias para llegar a la conclusión del contrato proyectado por el segundo (Fallos: 322:2113).

Todo ello, reafirma lo expuesto en el voto anterior con relación al rechazo de la demanda a lo que adhiero. 

El Dr. Mizrahi adhiere a los votos precedentes.

Buenos Aires, Agosto 9 de 2007.

Y Vistos: Por lo que resulta de la votación que instruye el Acuerdo que antecede, se confirma la sentencia apelada en todo cuanto decide y con las costas de esta Instancia al vencido.

Notifíquese y devuélvase. – Gerónimo Sansó. – Claudio Ramos Feijóo (con ampliación de fundamentos). – Mauricio L. Mizrahi.
