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- PRUEBA DE CONFESIÓN. RECONOCIMIENTO AL PONER POSICIÓN 
  (ART.409 C.P.C.).
- VICIOS OCULTOS O REDHIBITORIOS. PRUEBA. CARGA.
Con fecha 14 de Febrero de 2012, la Sala II de la Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de Azul se pronunció sobre el alcance de la acción redhibitoria y de la improcedencia –como principio general y en acatamiento a la doctrina legal de la Suprema Corte- de su acumulación con la de daños y perjuicios.
Causa N°55567    “Álvaro Marcelino y otra 

                          c/ Sevillano Carlos Emilio

                  s/Acción Quanti Minoris” 

                  Juzg.Civil y Com. Nº3 Azul   

                  Reg.........Sent.Civil.

En la ciudad de Azul, a los  14   días del mes de Febrero                         del año Dos Mil Doce reunidos en Acuerdo Ordinario los Señores Jueces de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial Departamental, Sala II, Doctores Jorge Mario Galdós y Víctor Mario Peralta Reyes (arts. 47 y 48 Ley 5.827), para dictar sentencia en los autos caratulados: “ÁLVARO MARCELINO Y OTRA C/SEVILLANO CARLOS EMILIO S/ACCIÓN QUANTI MINORIS” (Causa N°55.567), habiéndose procedido oportunamente a practicar el sorteo prescripto por los arts. 168 de la Constitución Provincial, 263 y 266 del C.P.C.C. resultó que debían votar en el siguiente orden: Dr. GALDÓS y Dr. PERALTA REYES.

            Estudiados los autos, el Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes:

-C U E S T I O N E S-
          1ª. ¿Es justa la sentencia apelada de fs.817/827vta.y ampliatoria de fs.833?

          2ª. ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

-V O T A C I O N-
         A LA PRIMERA CUESTION, el Sr. Juez Doctor GALDÓS dijo:
         I. 1. Con el resultado favorable de la prueba  anticipada de pericial de ingeniería, a fs.62/74 Marcelino Álvaro y Guillermina Arias de Álvaro concretaron su pretensión contra Carlos Emilio Sevillano: dedujeron acción quanti minoris, conforme  la prevé el art. 2174 Cód.Civ., solicitando se reduzca en $ 31.340,13 el precio de la compra del inmueble sito en Irigoyen Nº280 de esta ciudad, suma a la que en el escrito ampliatorio de la demanda de fs. 468/469 incrementaron $ 6.616,16 más. También acumularon la acción de daños y perjuicios, tanto  materiales -que estimaron en $ 6.400- como el daño moral. Adujeron  que el accionado les ocultó, de mala fe, la existencia de un vicio en la cañería del sistema de calefacción instalado en el inmueble que les vendió, consistente en una fuga de agua que impedía su funcionamiento normal y que producía condensación de la humedad, agravado por la ausencia de carpetas aislantes entre el suelo y el piso de madera. Ese defecto se descubrió al levantar los pisos de algunas dependencias de la casa, según los términos de la pericia anticipada a la que se remiten. Aducen que todo ello, que describen con detalles técnicos, justifica la reducción del precio de la compraventa en la medida de los gastos necesarios para la reparación del inmueble, con más el reclamo adicional del resarcimiento de los perjuicios materiales y morales.
         Esa pretensión fue resistida por la accionada que rechazó la existencia de procedencia de vicios ocultos. Sustanciado el proceso, se dictó la sentencia de Primera Instancia que, en lo sustancial, admitió la demanda y receptó la disminución del precio de la venta realizada por escritura Nº 66 de fecha 9 de Marzo de 2006 del inmueble sito en Irigoyen Nº 280 de Azul, en la suma de $ 35.716,63, la que se dispuso se convierta a dólares estadounidenses al 19 de Marzo de 2007, y que deberá deducirse de la cuota impaga (con vencimiento el 10/09/2006). En cambio rechazó la acción por daños y perjuicios. Impuso las costas por la pretensión que prosperó a la demandada, por la de daños que se desestimó a la actora, y difirió la regulación de honorarios para la oportunidad en que se concrete la conversión dineraria ordenada. 
           Para así decidir, en lo medular, consideró que según la doctrina legal vinculante de la Suprema Corte de Justicia vertida en la causa Ac. 99.164 del 9/6/2010 “Smietniasky…” (Ac.99.164 del 9/6/2010 “Smietniasky Sergio y ot. c/Sivori Oscar Juan s/acción estimatoria y de daños y perjuicios) de las dos opciones que admite el art. 2174 Cód.Civ. ante los vicios redhibitorios, es decir rescindir el contrato y reclamar los daños (la acción redhibitoria) o reclamar la disminución del precio (la acción estimatoria o quanti minoris), si se opta por ésta última no es viable acumular los daños y perjuicios. Por ello sólo receptó la disminución del precio pagado, teniendo por acreditados los vicios ocultos denunciados. Luego de detallar sus requisitos de procedencia, esto es que se trate de un vicio grave, oculto, anterior o contemporáneo al acto de transmisión y desconocido por el adquirente, tuvo por probados los desperfectos en el sistema de calefacción con la pericia del ingeniero Alfredo Aletti (fs. 48/59), realizada como prueba anticipada y que no fue observada por la demandada, con las declaraciones  testimoniales del ingeniero Carlos Mancino (fs. 627/628), de Néstor Ceraldi (fs. 629 y vta.), de Néstor Ponce (fs. 633 y vta.), de Luis Savi (fs. 632 y vta.) y de Roberto Muñiz (fs. 734/735). A ello  adicionó el reconocimiento de las propias preguntas de la demandada puestas para la absolución de posiciones de la actora. En lo atinente a la prueba pericial, ponderó que si bien el ingeniero Aletti no pudo determinar visualmente los lugares precisos de la fuga de agua de la cañería, comprobó con las pruebas que realizó que la necesidad de reposición del agua evidencia la existencia de ese defecto, es decir la fuga de agua del sistema. También tuvo en cuenta las declaraciones testimoniales del ingeniero Mancino quien manifestó que aún cuando la calefacción funcionaba, era necesaria la reposición permanente de agua, verificando en su inspección que la presencia de humedad debajo del piso de madera revelaba que anteriormente se habían realizado reparaciones. Por su lado Ceraldi, plomero e instalador que fue contratado por la actora, constató que el material era de plástico roscado sin barrera de aluminio y sin covertor (o sea sin aislación térmica) por lo que pueden ceder las roscas y originarse pérdidas; además la falta de covertor produce condensación, conclusiones éstas que el sentenciante retoma más adelante. También valoró las manifestaciones del técnico en instalación y mantenimiento de calderas y sistemas de calefacción, Savi, quien se pronunció en sentido concordante con aquellos, del mismo modo que el carpintero Ponce (que verificó la humedad de los pisos de ciertas habitaciones) y de Muñiz (que no realizó, como afirmó la demandada, la instalación del circuito de la red de agua) quien recomendó que al no detectarse la pérdida de agua en elementos externos era necesario examinar la cañería ubicada dentro de los pisos y paredes. Finalmente apreció el valor probatorio de la posición en la que Sevillano le preguntó a la actora para que jure como cierto que la falta de presión de la caldera se debió a pérdida de agua en las cañerías de la calefacción. Todo ello se vincula con el informe de la empresa Saladillo S.A. el que da cuenta que los sistemas de calefacción construidos con tuberías Saladillo Hidro3 no deben presentar ninguna pérdida si las uniones están bien colocadas. Añade, con valor probatorio también asertivo, que la pericia de Aletti indica que la falta de aislamiento en el piso por donde transita la red produce la evaporación de la humedad por el calor de los caños. Con esa base probatoria concluyó que también en la instalación de las cañerías del sistema de calefacción no se utilizó el material adecuado y en algunos sectores no se aisló el contrapiso. Así las cosas, y probados los vicios ocultos, ingresó en el análisis de la acción quanti minoris partiendo de que el vicio era anterior a la fecha de posesión y compra del inmueble, que se realizó el 9 de Marzo de  2006, oportunidad en la que la actora declaró estar en posesión del inmueble por tradición que se efectuó en ese acto. El vicio era anterior porque su origen corresponde a la fecha de  construcción del inmueble. En efecto el carpintero Ponce declaró que el problema estaba en la humedad de los pisos (por lo que tuvo que levantar la madera) y que “era viejo”, de modo concorde con el dictamen del perito Aletti. Ese vicio estaba oculto porque tampoco lo advirtieron cuando fueron a ver la casa con el martillero que la ofreció en venta, y recién se comenzó a indagar en las causas de los daños cuando consultaron a un especialista, Muñiz, y luego al ingeniero Mancino y al técnico Savi  todos quienes coincidieron en que había que inspeccionar la red colocada bajo el piso de madera y embutida en las paredes. Esto demuestra, por sí, sólo la imposibilidad de detectar el defecto que, reitera, estaba oculto. En este punto hace referencia a la jurisprudencia de la Suprema Corte en la causa citada (Ac. 99.164 del 9/6/2010 “Smietniasky…”) que habilita la acción quanti minoris sólo para la reducción del precio, desestimando la acumulación de daños porque “la acción quanti minoris está destinada exclusivamente a obtener la disminución del precio, no resultando compatible con la reclamación de daños y perjuicios, conforme lo dispone el art. 2175 del Cód.Civil, que impide la acumulación con la de resolución y su ejercicio posterior...porque la ley coloca al comprador en la circunstancia de opción definitiva. El art. 2176 del Cód. Civil sólo posibilita el reclamo de los daños y perjuicios provocados por el defecto oculto en el bien en la hipótesis en que se persigue la rescisión del contrato” (sic, fs.824 y vta.). La suma  del total de los arreglos reclamados –prosigue- asciende a $ 37.956,29  y es comprensiva de los siguientes rubros: a) cambio de cañerías que incluye materiales y mano de obra; b) cambio de pisos; c) pintura. El primer ítem abarca los gastos parciales de materiales, flete por transporte, honorarios del ingeniero y  mano de obra con caños de hidrobronz por $ 8.600, obrando otro presupuesto de $7.600 por la cañería, más otros gastos adicionales surgidos mientras se ejecutaban los trabajos, los que se detallaron en la ampliación de demanda de fs. 468/469. Seguidamente el sentenciante procedió a analizar las facturas y presupuestos cuya autenticidad en todos los casos fue reconocida por los sujetos o empresas que las expidieron. Por eso acogió todo el ítem, en la forma pedida, con excepción del gasto por la cañería de hidrobronz de $8.600, que se rechazó, receptando en cambio otro presupuesto de $ 7.600, que corresponde a un caño de plástico revestido de aluminio que cumple la misma función, según lo informó la empresa fabricante. En lo atinente a los gastos por cambio de piso, y dado que con la pericia y con el testimonio del carpintero Ponce se acreditó su necesidad, aceptó el total reclamado porque  tuvo por reconocida también, como en el caso anterior, la autenticidad de la documentación y la necesidad de los arreglos reclamados. Desestimó la oposición de la demandada contra el gasto de reemplazo de zócalos,  pulido e hidrolaquelado de los  pisos  porque éstos son una consecuencia necesaria del levantamiento del piso de madera. En lo relativo a la pintura, y si bien receptó los gastos presupuestados, admitió en cambio la objeción de la demandada de excluir los rubros de mano de obra y materiales por $ 1.239,66 que corresponden al cielorraso, lo que no guarda relación con el vicio oculto. Finalmente incorporó los gastos de “Expreso Tas” en concepto de traslado de materiales, y de Escribanía Duba por desembolsos por la confección de actas notariales. Con esa base la sentencia dispuso “la reducción del precio de la compraventa mediante la cual los actores adquirieran la propiedad sita en la calle Irigoyen N°280 de esta ciudad de Azul, en la suma de $ 35.716,63, importe que en la etapa de ejecución deberá convertirse al valor de cotización oficial del dólar estadounidense –tipo vendedor- a la fecha de la última determinación del reclamo, es decir el 19 de Marzo de 2007 y la suma resultante deducirla del valor de la última cuota adeudada por los actores al Sr.Sevillano (el 10/09/2006). Allí quedará determinado, si existiere, el saldo a favor de una y otra de las partes (arts.2173, 2174, 2175, 2176 y ccs. del Código Civil, arts.375, 384, 409, 456, 474, 477 y ccs. del C.P.C. y doctrina y jurisprudencia citadas)”(sic, fs.826vta./827). Impuso, como ya se anticipó, las costas a la actora por el rechazo de la acción de daños y a la demandada por la acción redhibitoria, ambas en sus condiciones de vencidas. Difirió la regulación de honorarios para “la oportunidad en que se cumpla con la conversión ordenada y adquiera firmeza el fallo” (sic, fs. 827). 
         2. Contra ese pronunciamiento y su aclaratoria de fs. 833 -que fijó la cotización del dólar al tipo vendedor- apelaron ambas partes a fs.832 y vta. y fs.834.
          La actora expresó agravios a fs.858/861 vta. y la demandada a fs.845/854vta., los que se contestaron recíprocamente a  fs.870/874 y fs. 875/879.
          3. Las quejas de la actora se centran en dos  tópicos: la fecha de cómputo de la cotización del dólar y el rechazo de la acción por daños. En lo atinente al primero, se queja que se calcule el valor de la moneda estadounidense al 19 de Marzo de 2007 (última fecha de determinación del reclamo) y solicita que en defecto de constitución en mora se tome la fecha el 10/9/2006, en la que operaba el vencimiento de la última cuota del pago del precio. Puntualizó que la mayoría de las erogaciones se efectuaron con anterioridad al 12 de Diciembre de 2006, que es cuando se concretó  la acción quanti minoris. El segundo agravio recae sobre el rechazo de la acción por daños y perjuicios, criticando la adscripción del fallo a la tesis restrictiva que interpreta que el art. 2176 Cód.Civil no admite la acumulación de ambas acciones (reducción del precio más daños), pese a la prueba de que la actora debió mudarse del inmueble, viviendo la familia unos meses en un campo porque la casa era inhabitable, todo lo que generó gastos, molestias y perturbaciones. Luego explica que el precedente de la Suprema Corte que se invoca (Ac. 99.164 del 9/6/2010 “Smietniasky” no es de aplicación porque allí se pidió la reducción del precio más los daños por la desvalorización del bien, lo que -afirma- de haber tenido acogida favorable representaba duplicidad de conceptos. En cambio en autos se reclaman los gastos de traslado, nafta, gas natural etc. derivados del tiempo que duraron las reparaciones. Concluye poniendo de resalto que la Suprema Corte en el pronunciamiento mencionado deja a salvo el supuesto de que la parte solicite la declaración de inconstitucionalidad del art. 2174 Cód.Civil. Sostiene que el Tribunal de Alzada tiene facultades para pronunciarse oficiosamente y trae a colación la doctrina de esta Sala, en la causa “Roitero” (causa 47143 del 16/9/2004  “Roitero Daniel y ot c/Tomassi Adolfo A. y otros s/ daños y perjuicios”) en la que se admitió la postura amplia cuando se ejercite la acción estimatoria y se condenó también por daños porque la demanda se encauzó por vía de la acción de daños y perjuicios derivados de un incumplimiento contractual. Luego, y concluyendo, pone el foco en que la jurisprudencia reconoció los daños adicionados a la reducción del precio cuando medió dolo eventual del demandado y que en autos se probó que Sevillano conocía el vicio del inmueble, lo que se desprende de los testimonios de Ponce, Gangoiti, de las fotos agregadas y de la pericia del ingeniero Aletti. También sostiene que el accionado al contestar la demanda negó sólo la procedencia de los vicios, aduciendo su inexistencia y la ausencia de mala fe, pero no rechazó la procedencia de los daños. 
        4. Los agravios de la demandada recaen sobre varios tópicos. Por un lado cuestiona que se tenga por acreditada la existencia del vicio ya que ninguno de los testigos dio cuenta de la existencia de una fuga de agua en las cañerías y no se pudo determinar el lugar donde la cañería perdía agua; así la conclusión del fallo se funda en suposiciones. En tal sentido hace alusión a las declaraciones del ingeniero Mancino, del plomero Ceraldi, del técnico en colocación de calderas Savi, del carpintero Ponce, de las que deduce- en síntesis- que  el agua brotaba de un lugar por el que no pasan cañerías, que no vieron la pérdida y solo que había mucha humedad, que suponen que “tendría que ser la cañería”, entre otras consideraciones. Además cuestiona la conclusión que infiere el reconocimiento de la existencia de una fuga de agua en base a las preguntas del pliego, porque sostiene que la posición vigésimo segunda esa parte se la formuló al actor (y no a ella). Más adelante vuelve a la declaración de Ceraldi y sostiene que si es cómo dice ese testigo de que no había covertor en las cañerías, la actora no debió cambiar los caños  por otros de hidrobronz y en su lugar debió colocar esos covertores. Luego, y ya en otro capítulo, controvierte la confusión de computar los presupuestos en vez de las facturas que son las que reflejan los gastos. Y destaca sus contradicciones: por ejemplo se presupuestaron 250 litros de pintura y sólo se compraron, en base a las facturas, 80 litros. Acota que se compró pintura más cara que la que se presupuestó y agrega que los restantes productos facturados para pintar aberturas, el cielorraso, paredes y pintura de exterior, no guardan relación y correspondencia con el lugar de la filtración porque en las paredes no había humedad. Luego, y en lo atinente a las cañerías, admite que si el Juez tuvo en cuenta y descontó la mano de obra de la cañería de hidrobronz porque otras de plástico cumplían la misma función, también debió descontar el costo del material. Parecidas objeciones formula con relación a los pisos de madera ya que solo se compraron 25 metros cuadrados pero se computó el total de lo presupuestado, 67 m2, y destaca que no procede el hidrolaqueado toda vez que al comprar la casa esos pisos sólo estaban plastificados. Se disconforma luego de la falta de reconocimiento de los recibos de fs.360 y 361 del cómputo de los presupuestos de Lapenta y su actualización porque no tienen fecha y de la omisión de deducir la pintura de las puertas y ventanas que no fueron afectados. Prosigue más adelante objetando por excesiva y desproporcionada la suma de $ 35.716,63 y hace hincapié en lo exagerado del porcentaje de reducción y, en el colofón, sintetiza –reiterando- los agravios anteriormente descriptos acotando que se incluyó una factura de Escribanía Duba (fs.379) por un acta de constatación ajena a la litis. Dice que “el excesivo monto de la reducción del precio de la compraventa es un 23,85 % (si se toma en dólares a su cotización al tipo vendedor, a la fecha de la venta) o 31 % si se hace la conversión en pesos, resultando violatorio del principio de equidad” (sic, fs.854). Finalmente solicita se recepte el agravio acotando el monto a la suma realmente facturada, y no a la presupuestada, y a los gastos necesarios para la reparación de lo afectado, excluyendo lo que se refiera a  gastos personales y mejoras. 
         II.1. Inicialmente cabe poner de resalto que la pieza impugnativa de la demandada de fs. 845/854 vta. revela que media un error en su compaginación  y agregación  al expediente, que se traduce en la notoria dificultad de su lectura ya que a fs. 848 y 850 el texto pierde coherencia lógica. En efecto, no se corresponden ni la ilación argumentativa ni la continuidad de sus párrafos. Empero, luego de varias relecturas del escrito y procurando desentrañar la causa de tal desfasaje, se advierte que se acompañaron las hojas de esa pieza integrativa, y que pertenecen a las fs. 848 y 850, de modo invertido o sea “al revés”. Por ello, fundado en razones de economía y celeridad procesal y siendo que la demandada no lo objetó y ejercitó su derecho de defensa contestándolo de modo completo (art. 18 Constitución Nacional, art. 15 Constitución Pcia. Bs. As.; art. 34 inc 4 ap. a,b,c, y del CPC), ambos escritos de fs. 848 y vta. y 850 y vta., deben glosarse al expediente invirtiendo su orden de presentación, es decir pasando la fs. 848 vta. y 850 vta. al lugar de fs. 848 y 850, respectivamente. De esa manera es posible el seguimiento de los agravios y sus argumentaciones.
         2. El recurso de la actora es parcialmente procedente, no así el de la demandada.

         La disconformidad de la demandada sobre la  inexistencia de los vicios ocultos en el inmueble que le vendió a la actora es inadmisible e improcedente no sólo porque no rebate el núcleo que funda ese tramo del decisorio sino, además, por su inviabilidad a la luz de la prueba rendida. En efecto, no resultando cuestionadas las consideraciones conceptuales del fallo sobre los vicios redhibitorios u ocultos y sus presupuestos (arts. 2164, 2165, 2166, 2168, 2170, 2174, 2176 y concs. Cód.Civ.), lo cierto y decisivo es que la sentencia consideró acreditado que en el inmueble que los esposos Álvaro-Arias compraron a Sevillano tenía un defecto de funcionamiento en el sistema de calefacción porque las  cañerías por las que circula el agua  adolecían de una fuga, que producía humedad en los pisos de algunas dependencias de la casa, y que determinó el levantamiento de los pisos de madera. Ello así por la mala calidad de ese circuito en el que no se utilizaron covertores para conectar entre sí los caños y  no se aisló adecuadamente el contrapiso, todo lo que dedujo de la valoración integral de la prueba pericial del ingeniero Alfredo V. Aletti, requerida como prueba anticipada y que integró la litis (fs. 48/59), y de las declaraciones testimoniales  de distintos sujetos que intervinieron en el proceso de detección y diagnóstico del vicio; del ingeniero Carlos Mancino (fs. 627/628) -que fue consultado y dirigió los trabajos de refacción-, de Néstor Ceraldi (fs. 629 y vta.) -plomero que efectuó la colocación de cañerías-, de Néstor Ponce (fs. 633 y vta.) que colocó los pisos de madera, de Roberto Muñiz (fs. 734/735), técnico en instalación y mantenimiento de calderas y de Luis Savi (fs.632 y vta.) también técnico en calefacción (arts.384, 456, 474 y concs. C.P.C.). 
         Pero el embate que cuestiona, en lo esencial, que no se logró comprobar de dónde se producía la fuga de agua (es decir su lugar exacto) porque los testigos no “la vieron”, es inviable ya que se acreditó de modo categórico el defecto de funcionamiento. El sistema de calefacción -al decir de la pericia del ingeniero Aletti- es “del tipo centralizado, cuyo funcionamiento consiste en una caldera a gas natural que calienta el agua, la que a través de un circuito de cañerías llega hasta los radiadores para proporcionar el calor necesario a los distintos ambientes” (sic, fs.58). Así las cosas, el perito dictaminó y determino el origen de la humedad (la causa de los deterioros) en base a que “observó los extremos visibles de la cañería en sectores de su recorrido”, que “se descubrieron para su inspección” (como por otra parte muestran las elocuentes fotos de fs.50/57). “Por la ubicación de los sitios afectados, -continúa- es evidente que (la fuga de agua) se relaciona con el recorrido de la cañería conductora de agua de calefacción” (sic, fs.59). El agravio soslaya por completo la aseveración técnica, receptada en la sentencia y no contradicha por prueba en contrario, en la que el perito explica que como “no pudieron determinarse visualmente los lugares precisos de fugas de agua, se optó para corroborar su existencia, por una observación no destructiva consistente en verificar mediante el control de la presión en la caldera, si la misma sufría alguna disminución por efecto de posibles pérdidas. Para ello –prosiguió- efectuó dos inspecciones sucesivas separadas por un lapso de 24 horas en las que, con la calefacción en funcionamiento, se verificó la presión de la caldera (que pasó de un bar en la primera visita a 0,4 bar al día siguiente), debiéndose proceder a la reposición de agua accionando la llave de paso durante 7 segundos para volver a la presión del día anterior”. “Evidentemente, -concluyó- si hubo necesidad de reposición de agua es porque también hubo fugas” (sic, fs. 58/59). Luego acota que “la humedad bajo los pisos de madera se potencia en los sectores donde pasa el circuito de calefacción en planta baja porque el contrapiso carece de protección contra la humedad del suelo, y ésta se evapora por el calor de los caños, sumándose a la que podría producirse por las pérdidas del sistema. Esto no ocurre en el lugar, ya que se han realizado trabajos (anteriores) “tendientes a atenuar esos defectos” (conf. fotos fs.50/51vta. y planos fs.48/49). La transcripción precedente -que efectué a riesgo de resultar sobreabundante- desmantela el agravio que sostiene que como “no se vio” el lugar de la fuga del agua la prueba se basó en meras conjeturas (arts.260,  261, 384, 474 y concs. C.P.C.).

         Esa pericia, pedida como prueba anticipada, fue notificada a fs. 61 a la demandada quien no la observó ni solicitó explicaciones ni pidió su ampliación (arts. 375, 384, 474 y concs. C.P.C.). Además Sevillano al absolver posiciones reconoció explícitamente que le fue notificada (ampliación 3° fs.548vta, arts.384 y 421 C.P.C.) y no ofreció ni produjo otra prueba pericial de descargo de igual o superior valor probatorio (arts.384 y 474 C.P.C.).
         Este cuadro fáctico es complementado e integrado, como lo anticipé, con el aporte testimonial de varios sujetos que tuvieron acceso directo a la causa y efectos dañosos del vicio oculto. Y en tal sentido el diagnóstico es claro: mediaba una fuga de agua en el sistema de calefacción, una pérdida de agua, afirma el ingeniero Mancino a fs.627 y vta. quien primero determinó la causa de la humedad y luego dirigió los trabajos de arreglo que requería de reposición “permanente de agua” (sic, testigo cit.; en el mismo sentido testigo Savi –fs. 632 y vta.- técnico en calefacción, y el carpintero Néstor Ponce –fs. 633 y vta.-; arts. 384 y 456 C.P.C.).         Además la ausencia de aislante térmico en la cañería producía mayor condensación y “el manchado y putrefacción del piso de madera” (sic, testigo citado fs.627 y vta.). Otro testigo, también calificado por su especialidad, Néstor Ceraldi –el instalador de los caños- añade que la cañería “era de plástico roscado sin barrera de aluminio y sin covertor (aislación térmica) y el piso no tenía aislamiento (manifestación en el acta notarial de fs.81 vta. del perito Aletti y testimonio de Mancino de fs.628 vta.; arts. 384, 456 y 474 C.P.C.).

         Otro dato muy relevante es la admisión procesal de la demandada cuando reformuló la pregunta vigésima segunda y Sevillano le preguntó a Álvaro que jure como que es cierto “que la falta de presión de la caldera se debió a (una) pérdida de agua en la calefacción” (arts. 384, 409, 421 y concs. C.P.C.). Al formular tal afirmación -y con esto doy respuesta al agravio- el reconocimiento de ese hecho prueba en su contra (art.409 C.P.C.; S.C.B.A. Ac.62628, 29/4/97 “Hirch”, A.y S.1997-II-408; Ac.80081, 23/4/2003, “Oliva”). La Casación local equiparó la eficacia probatoria de ese reconocimiento (con claro fundamento en el principio de economía procesal) con la “prueba de confesión siempre y cuando se trate de una posición (como la de autos) que no dé lugar a dudas de que ha sido prueba con sustento en dicho principio ……..” (S.C.B.A. Ac.55043, 15/8/95 “Municipalidad de Necochea c/Maralex S.A.” A.y S.1995-III-233; Ac.86304, 27/10/2004 “Alba, Antonia c/Municipalidad de Trenque Lauquen”). La doctrina no exhibe fisuras en torno a la mentada eficacia probatoria de la posición, que opera en contra de quien reconoce el hecho que afirma (arts.409 y 421 CPCC,Morello, Augusto Mario – Sosa, Gualberto Lucas – Berizonce, Roberto “Códigos Procesales en lo Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires y de la Nación” T. V-B págs.51/53, quienes fundan el valor del reconocimiento en el principio de adquisición procesal; Camps, Carlos E. “Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires” T.II pág.89; Falcón, Enrique M. “Tratado de la prueba” T.2 pág.173 N°d).
         En conclusión: el inmueble que Sevillano vendió a los esposos Arias-Álvaro tenía vicios ocultos (pese a los conocimientos de la actora en la construcción, como surge del testimonio de Mancino a fs. 627, pregunta 3ª) en el sistema de calefacción por una fuga de agua a lo que se suma la ausencia de covertor y de aislamiento adecuado (arts. 2164, 2168, 2172, 2176, 2181 y concs. Cód.Civ.; arts.384, 409, 421, 456, 474 y concs. C.P.C.). Por lo expuesto el agravio de la demandada sobre el tópico debe ser rechazado.
         3. El monto de reducción del precio de venta acogido por el fallo está representado por el valor de los arreglos y reparaciones, ya que la pérdida de agua produjo humedad con graves daños en los pisos de madera de algunas dependencias, e incluso en algunas paredes (por la necesaria reposición de la cañería que llegan a los radiadores instalados en ella) Las fotos son elocuentes (pericia fs. 50/56 vta.; 338/356) y esos daños han sido comprobados con la prueba pericial (planos fs.48/49 y fs.50/59 y pericia del ing. Sottile de fs. 811), con los testimonios citados de fs.627/628, 629, 632, 633, 734/735; (arts. 384, 456 C.P.C.), la inspección ocular de fs.683 y vta., las actas notariales de fs.82 –practicada con la intervención del perito Aletti- las fotocopias citadas de fs.83/104 y de fs.377 y ss. y placas fotográficas de fs.341 y ss. (arts.384, 394, 409, 421, 456, 474 y concs. S.P.C.).
         4. En lo atinente a los daños reclamados (en el escrito de demanda y su ampliación fs.62/74 y fs.468/469) y que fueron admitidos en la sentencia y objeto de impugnación, cabe inicialmente señalar que no es decisiva la diferencia que efectúa la demandada sobre la naturaleza jurídica de los presupuestos y de las facturas. De lo que se trata es de determinar la prueba de los gastos y erogaciones en concepto de reparaciónes de inmueble como consecuencia de los defectos de la construcción, que son los que minoran el precio de venta del inmueble (arts.375 y 384 C.P.C; arts. 2174, 2176 y concs. Cód.Civ.).

         Así las cosas, inicialmente la actora reclamó la reparación por $37.956,49 (conf. ampliación de demanda de fs.468 por $6.616,16 que se suma al reclamo originario de $31.340,13) y a ella incumbe la carga de la prueba ante la negación (en realidad negación simple; art.354 C.P.C.) de la demandada (fs.505/519). La sentencia de Primera Instancia recogió casi todos los rubros alegados por los esposos Arias-Alvaro, en base a las facturas y presupuestos reconocidos por quienes los expidieron, dando por acreditada la necesidad de los desembolsos por tener relación causal con el hecho generador de los daños (conf. detalle del costo de las reparaciones de fs.67 y vta. y fs.468/469 y piezas fs.105/333 y 357/467). La actora también ofreció la prueba pericial para determinar “si los importes de los trabajos presupuestados se compadecen con los valores de plaza y si los mismos se corresponden en su necesidad de realización según la pericia obrante en autos” (sic, fs.73 vta.). Y a fs.811 el perito Sottile –muy lacónicamente- respondió favorablemente. Por eso, la probatoria rendida, se sustenta en la citada prueba documental y en el apoyo pericial (aunque no muy fundado de fs.811) pero que no resultó objetado por la demandada, quien no ofreció contraprueba, ni opuso otros puntos de pericia ni pidió explicaciones (conf. fs.517/518). Con esa base probatoria analizaré las quejas de la demandada que controvierten algunos rubros, acudiendo por mi parte a las reglas de la sana crítica y al entendimiento común (art.384 C.P.C.) porque –en realidad- la cuestión debió se objeto de otra prueba de descargo más técnica, categórica y asertiva     (arts.375 y 474 C.P.C.).
         5. No son de recibo las impugnaciones sobre la cantidad de pintura utilizada (la demandada dice que se la presupuestaron 250 litros a fs.105 y se facturaron a fs.377 solo 90 litros), ni el pedido de exclusión de las aberturas del inmueble y otros lugares que no requerían de pintado, ni por el costo de la utilización de pintura más cara (fs.850 y vta.). Es que está acreditada la autenticidad de los presupuestos por mano de obra y pintura, excluidos rubros no pertenecientes a esos daños (fs.67 vta. punto e, reducción del presupuesto de fs.106/108 y fs. 469 punto g) y consistentes en otros “trabajos realizados y cobrados” (fs.643 testimonio de Lapenta que reconoció las facturas de fs.106/108 y 368; fs.468 vta. punto c y g; fs.105 y 377). Por ello ante la aseveración del perito, en declaración consentida (fs.811, informe del Ing. Sottile), de que media correspondencia entre la necesidad de esas erogaciones y su vinculación causal con los daños, no encuentro mérito para apartarme de ella (art.384 y 474 C.P.C.). La especificidad de la materia, tanto en la cantidad de litros de pintura como en el costo de la marca utilizada, exceden las posibilidades de ser contradichas por la mera aplicación de las reglas que se sustentan en el sentido común, en lo que sucede de ordinario, por lo que sólo son pasibles de ataque con otra prueba pericial o técnica de igual o superior valor, la que en autos no se produjo (arts.375, 384 y 474 C.P.C.). 

         Añado, a mayor abundamiento, que es verosímil y luce congruente con ese dictamen, la petición de pintar las paredes en las que se reemplazaron los caños que conectan a los radiadores (las fotos de fs.50/57vta., 83/100 y 338/354 son muy ilustrativas) y de que fue necesario pintar los zócalos.    

         6. Con relación al cuestionamiento de los caños utilizados (alegación fs.851 vta.), el agravio tampoco es acogible porque la demandada no probó el menor valor de los caños de plástico que podían ser usados en lugar de los de hidrobronz. Para quien no es técnico la certeza de esa afirmación no surge a simple vista de la documentación de fs.707/710, reconocida como auténtica (conf.fs.811).

         7. Respecto del recambio de los pisos de madera tampoco es de recibo la impugnación. Se aduce que se debieron cambiar sólo 25 mts2 y no 67 mts2. Además de no objetarse idóneamente los fundamentos del fallo (fs.825vta./826; arts. 260 y 261 C.P.C.), la accionada no probó la alegada diferencia de costo entre el efecto del hidrolaqueado de los pisos con el plastificado que dice que tenía con anterioridad la casa (arts.375, 384 y 474 C.P.C.). 
         8. Tampoco es admisible la exclusión de la factura de fs.379 por $ 100 expedida por el escribano Nicolás Duba en concepto de acta de constatación en la estancia “Las Nietas”, la que guarda relación con el caso de autos toda vez que allí se constató que el actor vivió en ese lugar, a 10 km de la ciudad, durante la reparación de la casa y la utilización de gas envasado (fs.335/336).
         9. Por todo lo expuesto propicio confirmar todos los ítems reconocidos en la sentencia atacada, por ausencia de contraprueba de la demandada que desvirtúe las probanzas aportadas por la actora, en el marco de la complejidad y especificidad técnica de algunos rubros (arts.375, 384, 474 y concs C.P.C.).                                          
         10. En cambio es procedente el agravio de la actora sobre la fecha en la que se debe convertir (de pesos a dólares) el monto admitido. Se debe computar la fecha de pago de la última cuota (el 10/9/2006; conf. escritura pública de compraventa de fs.5/10 vta. y agravio fs. 85) ya que a esa data la demandada estaba constituida en mora (el 5/7/2066, fs. 131/135). La citada escritura pública especifica que el saldo de precio se pagará en cinco cuotas iguales y consecutivas, a partir del mes de Mayo de 2006, (conf. cláusula 2da. Fs.5 y vta,.), por lo que el 10 de Septiembre de 2009 operó el vencimiento de la última de ellas.                           
         III) Acción de daños.              
         1. La actora solicita se modifique el fallo y se admitan la acumulación de las acciones de reducción del precio con la de daños, petición que no puede prosperar en la extensión y con el alcance pretendido. En efecto, a raíz de la doctrina legal vinculante de la Suprema Corte, de acatamiento obligatorio (arts.161 inc.3 ap.a;  168, 171 y concs. Const. Pcia. Bs.As.), recaída en la causa Ac.99164, (9-6-2010, “Smietniansky...”, voto de la mayoría del Dr. Pettigiani al que adhirieron los Dres. de Lázzari y Genoud, Sumario JUBA B33117), corresponde, en seguimiento de esa jurisprudencia, adecuar la propia y anterior de este Tribunal que se pronunció en sentido contrario (esta Sala, causa 47.143, del 16/9/2004, “Roitero Daniel y otra c/Tomassi Adolfo A. y otros s/Daños y Perjuicios. Incumplimiento Contractual.”, con nota aprobatoria de Gregorini Clusellas, Eduardo L., “Venta de inmueble con vicios de construcción. Responsabilidades del vendedor y del maestro mayor de obra”, en L.L. 2006-B, 195).                           
         1.1. En el caso citado esta Sala, con mi voto, sostuvo que no cabe duda que “los arts. 2164, 2165, 2166, 2173, 2174, 2175 y concs. Cód.Civ. prevén dos acciones: 1) la redhibitoria para dejar sin efecto el contrato, por la cual el comprador pone a disposición del vendedor el bien y reclama la devolución del precio; de esa manera se aniquila el contrato por culpa del vendedor; se trata de una acción de resolución contractual. 2) La acción estimatoria o “quanti minoris” que procura la disminución del precio, conforme la entidad de los defectos de la cosa, o la devolución parcial del precio por la desvalorización del bien (esta Sala, causa cit.; para las acciones emergentes, ver “in extenso” Gianfelici, Mario “Incumplimiento contractual, vicios redhibitorios e invalidez por error en la compraventa”, L.L.1985-E-938). Sin embargo la doctrina y jurisprudencia postulan varios matices interpretativos.
         Un sector acepta una tercera posición que acumula la acción redhibitoria con la de daños, pero sólo en caso de mala fe del enajenante (Rezzónico Luis M. “Estudio de los contratos” T.1 p.271 Nº3). En otra variante de esta posición otros autores aceptan que sólo se adicione como daños el reembolso de los gastos del contrato (Calvo Costa, Carlos en Bueres-Highton “Código Civil” cit. T.4 D p.755), mientras que otra corriente sostiene más ampliamente que pueden demandarse daños y perjuicios, pero que ésta no es una acción originada en los vicios redhibitorios sino complementaria o accesoria de aquella (Wayar Ernesto “Evicción y vicios redhibitorios” T.3 p.61; conf. Trigo Represas-López Mesa “Código Civil” T.IV-A p.877). Rezzónico recuerda que los tratadistas (Salvat, Llerena, Segovia, Machado) no abordaron la cuestión, expone sus dudas y concluye que el tópico carece de interés práctico porque los gastos de reparación “normalmente equivaldrán a la disminución proporcional del precio” (Rezzónico Luis M. “Estudios de los contratos” cit. T.1 p.272 y nota 130,a). Se replicó a ese razonamiento que ello no es tan así, ya que puede no resultar equivalente “devolver” parte del precio recibido que hacerse cargo de la reparación, por sí o por medio de otras personas, con las que incluso se puede estipular un precio distinto del correspondiente a la proporción de desvalorización de la cosa (Larroza Ricardo en “Contratos” Dir.Rubén S. Stiglitz T.II p.427).

         En el marco de una cuarta acción, la de cumplimiento, se afirma que el comprador tiene esa vía en lugar de demandar por redhibición o por quanti minoris, porque “es una consecuencia inevitable del principio general según el cual el acreedor tiene derecho a reclamar al deudor el exacto cumplimiento de su obligación”, aunque –debe recalcarse- limitándola “al caso de cosas determinadas en los que no hay posibilidad de entregar otra cosa igual y en los que el cumplimiento del contrato es análogo al resarcimiento del daño” (Borda Guillermo “Tratado de Derecho Civil. Contratos” T.I p.158 y ss. Nº244), o si se trata  de cosas individualizadas cuando el vicio no “existía al momento del título siempre que aparezca luego por culpa del enajenante” (López de Zavalía, Fernando “Teoría de los contratos” T.I p.515, punto VII,2). Otros autores circunscriben la acción de cumplimiento a los vicios que no llegan a ser redhibitorios, es decir a los “defectos pequeños” según la nota del art.2164 Cód.Civ. (Alterini, Atilio A. “Contratos. Civiles. Comerciales. De consumo” p.555 Nº38 y 33), o se menciona la rectificación de constancias del título (Llambías Jorge J. “Tratado de Derecho Civil. Obligaciones” T.III p.458 Nº 2111). También se admite la demanda de cumplimiento cuando el comprador no está interesado en la redhibitoria o quanti minoris (Lorenzetti Ricardo L. “Tratado de los contratos” T.I p.286)
         Una postura admite la acción de cumplimiento destinada a que el comprador obtenga la cosa reparada a costa del vendedor. Empero, y dado que de ese modo no se obtendrá la cosa que se tuvo en miras al contratar, sino la cosa reparada; se agrega que no cabe dudas que el vendedor asume obviamente el costo mismo de la reparación. Respecto el rubro pérdida o disminución de la cosa reparada se admite que el perjudicado solicite “la reducción proporcional del precio (efecto de la quanti minoris) para compensar la disminución del valor de la cosa” (Wayar Ernesto “Evicción y vicios redhibitorios” T.2 p.161 Nº220). También se señala –desde la postura más amplia- que la acción de cumplimiento de contrato es, en definitiva, un aspecto de la acción de reparación (Larroza, ob.cit. en “Contratos” cit. T.II p.427).

         En definitiva y concluyendo, entre las diversas acciones que puede promover el comprador de un inmueble que contiene vicios ocultos, se inscriben: 1) la acción redhibitoria o resolutiva; 2) la acción estimatoria o quanti minoris; 3) la acción de saneamiento o de cumplimiento, supeditada –según las distintas opiniones- a la mala fe del vendedor o a otros supuestos específicos (venta de cosas determinadas, defectos que no son ocultos, entre otros casos citados); 4) la acción de daños y perjuicios como complementaria o accesoria de la redhibitoria (conf. “in extenso” expte., causa cit. “Roitero” y los restantes fundamentos jurisprudenciales).                              
         1.2. Retomando el hilo en el caso en seguimiento, este Tribunal concluyó que, conforme las alegaciones de las partes y lo resuelto en Primera Instancia, se había deducido una acción de incumplimiento contractual por el resarcimiento de los daños derivados del defecto oculto que, allí, equivalía al costo de la reparación a cargo del vendedor (en parecido sentido, conf. también esta Sala, causa nº 52.017, 7/7/08, “Fernández...”, con cita del Proyecto de Reforma del Código Civil del año 1998, y de Casas de Chamorro Vanasco, María L., “Una correcta aplicación de la garantía por vicios redhibitorios”, Rev. La Ley 2006-A, 780). Pero esta jurisprudencia debe ser adecuada al precedente casatorio antes citado, que es posterior y sobreviniente al mentado antecedente (cf. S.C.B.A., C 99.164, 9-6-2010, “Smietniansky...”, voto de la mayoría del Dr. Pettigiani, al que adhirieron los Dres. de Lázzari y Genoud).                     
         2. La doctrina legal de la Casación Provincial, ulterior a los antecedentes de esta Sala, no permite, en lo sustancial, acumular ambas acciones (S.C.B.A., Ac. Cit. 99.164 del 9/6/2020 “Smietmansky”). Dicha jurisprudencia vinculante puede sintetizarse del modo siguiente:                    

         - “La acción “quanti minoris” es un instituto específico en la materia contractual, está destinada exclusivamente a obtener la disminución del precio, (y) no resulta compatible con la reclamación de daños y perjuicios, conforme lo dispone el art. 2175 del Cód. Civil, que impide la acumulación con la de resolución y su ejercicio posterior, porque la ley coloca al comprador en la circunstancia de opción definitiva”;                          

         - “El art. 2176 del Cód. Civil sólo posibilita el reclamo de los daños y perjuicios provocados por el defecto oculto en el bien en la hipótesis en que se persigue la rescisión del contrato”;           

         - “Se entiende que si el comprador acciona por la estimatoria y decide permanecer con la cosa defectuosa, se debe presumir que la misma le resulta igualmente de utilidad y que el perjuicio que eventualmente pudo sufrir se ve resarcido con la devolución proporcional del precio oportunamente abonado”;                    

         - “La acción estimatoria prevista en el art. 2174 del Cód. Civil brinda al comprador el derecho a obtener una disminución del precio en proporción al deterioro de la cosa, dejando firme la relación contractual que une a las partes y buscando únicamente la restauración del equilibrio entre las prestaciones, por lo cual es irrelevante si el vendedor actuó de buena o mala fe, pues, de todas formas, estará obligado a reembolsar el costo de los trabajos de subsanación”.                                
          El desarrollo argumental del voto del Dr. Pettigiani, que prohijó mayoría, es contundente en la conclusión teórica: no es admisible la acumulación de la acción estimatoria con la de daños. Esa aseveración surge no solo expresamente del texto del pronunciamiento sino también de la propia doctrina que cita para fundarlo: “cabe rechazar la acción de daños y perjuicios acumulada a la demanda estimatoria o “quanti minoris” interpuesta por el comprador de un inmueble en virtud de los vicios ocultos que presentaba el bien, dado que ésta acción resarcitoria sólo procede cuando el comprador opta por la acción redhibitoria y no cuando opta por reducir el precio pagado y conservar la cosa, de acuerdo a o dispuesto por el art.2176 del Cód. Civil. (conf. fallos que cita Cám. Nac. Apel. Civ. Sala M, “Crabas Diego c/ Angotzi Catalina”, del 15/12/2005, DJ 2006-2,120, cita online: AR/JUR/ 7685/2005). Por ello y dejando a salvo mi opinión en contrario, corresponde acatar en lo pertinente la doctrina legal de la Suprema Corte y abandonar (con el alcance que habré de precisar) la doctrina de este Tribunal vertida en la causa “Roitero” (en el mismo sentido de ese fallo y más recientemente conf. “Una correcta aplicación de la garantía por vicios redhibitorios”, cit. Casas de Chamorro Vanasco, María L., en anotación a fallo Cám.Nac.Civ., Sala J, 2005/08/11; aut.cit. “Un curioso caso de evicción”, La Ley, 2000-F,74 en comentario a fallo: Cám.Nac.Com., Sala D, 1999/09/15, “Tamboes del Comahue S.A. c/  Expreso Becher Hnos. S.H. y Otro”).
         Empero, y dado los alcances en concreto del fallo que marcó la doctrina legal ahora en seguimiento,  procede excluir de los rubros reclamados el daño moral y, en cambio, admitir el daño material, pedido aquí en el capítulo de los daños y perjuicios (conf.fs.68 y 69 vta.). Se tata de la suma de $ 6.400 en concepto de erogaciones por gastos de materiales y consumos de servicios durante cinco meses, tiempo que insumió el arreglo de la casa y en el que los actores tuvieron que mudarse a vivir en un inmueble rural propio. La existencia de dichos daños está admitida (las fotos son elocuentes en que la casa no era habitable). Es que los desembolsos por gastos de traslados propios y del grupo familiar y de la empleada  doméstica y el mayor consumo del gas envasado, se encuentran comprendidos (resultan inherentes) en los costos de subsanación del vicio por guardar directa e inmediata relación causal con la referida inhabitabilidad de la casa (arts.2174 y 2176 Cód. Civ.). En el caso de autos concurre la particular situación de que la compradora tenía la posesión del inmueble y lo habitaba, habiéndose pactado el pago del precio en 6 cuotas (conf. escritura de venta), por lo que las erogaciones suplementarias o complementarias de la reparación en sí, ante –insisto- la indisponibilidad transitoria del inmueble ocupado por la actora, están razonablemente comprendidos en el daño contractual en litigio, conforme el resultado de la doctrina legal casatoria. Estos daños están contenidos en la esencia y objetivos de la acción redhibitoria, aún desde la interpretación restrictiva propiciada por la Suprema Corte que sigo obligatoriamente. Sostuvo el Alto Tribunal en tal sentido que se busca la “disminución del precio en proporción al deterioro....buscando únicamente la restauración del equilibrio entre las prestaciones” -tenga o no mala fe el vendedor- (Cám.Nac.Civ., “V.E.M. c/ Díaz Roberto”, 11/08/2005, transcripto en el voto de la mayoría citado del Dr.Pettigiani). Además se compadece con el sustento finalístico del instituto: la presunción de que al “permanecer con la cosa defectuosa” al comprador “le resulta igualmente de utilidad el inmueble y que el perjuicio que inevitablemente pudo sufrir se ve resarcido con la devolución proporcional del precio oportunamente pagado (o en el caso con el reembolso de los gastos de subsanación; conf. fallo cit. S.C.B.A.). Entiendo, en definitiva, que el rubro aquí reclamado como daño material –en el especial caso de autos y por la naturaleza de esos rubros- está incluido en el costo de los citados “trabajos de subsanación”. Finalmente, y en apoyo de esta interpretación, cabe tener en cuenta lo también sentenciado en concreto por la Casación Bonaerense en la causa en mención (Ac.99164, 9/6/2010  “Smietmansky”). Allí se había reclamado: 1) el costo de las reparaciones, 2) “la pérdida del valor venal de la propiedad que (los actores) alegaron habría de mantenerse aún cuando se llevara a cabo exitosamente las reparaciones” y 3) el daño moral. Y la Suprema Corte al revocar el pronunciamiento que había admitido totalmente  la demanda sólo desestimó el daño moral, es decir que el segundo rubro integró el objeto de la acción estimatoria (conf. in extenso fallo cit.). Y esta forma de resolver el litigio es decisiva para postular este criterio interpretativo.
         3. Se reclama el total de $6.400 en concepto de daños materiales derivados de la necesidad de ocupar otra vivienda, durante los 5 meses que demandó la reparación y en el que habitaron un inmueble rural (fs.70vta. puntos 1, 2 y 3). Se desglosan los rubros en: 1) en $700 de nafta, por mes, por el traslado a esa casa en el campo que ocuparon (o sea $ 3.500), 2) el consumo del gas natural ($2.500) y 3) $400 por el traslado de la empleada doméstica. Comprobada la ocupación del inmueble (acta notarial de fs.335 y vta.), y la necesidad de proveer el gas natural invocado (conf. acta de constatación cit. fs.335vta.) para probar el gasto de combustible por el traslado del actor y su familia se agregan facturas (fs.300/334), y varios boletos de empresas de transporte público para hacer lo propio por el traslado de la empleada doméstica (fs.202/308). Ambos rubros son procedentes según el tenor de las piezas documentales (conf. alegaciones fs.70 vta. puntos 2 y 3; y ampliación de demanda de fs.458/459 punto i, apartado 3 y 4), y resultan verosímiles no obstante a que la demandada negó su autenticidad y la actora no la probó (art. 375 C.P.C.). Así las cosas, y resultando esos ítems  congruos y vinculados causalmente con la ocupación del inmueble por la indisponibilidad para el vendedor de la casa comprada (conf.escritura fs.519) cabe acudir al arbitrio del art.165 C.P.C. para cuantificar estos daños, cuya existencia –reitero- se acreditó pese a la ausencia de certeza en su “quantum” (arts.165 y 384 C.P.C.). En tal sentido y frente a la omisión de otro aporte probatorio que lo complete resulta ajustado a las reglas de la lógica su admisión en el 50% del monto del reclamo, o sea en $3.200 (arts.165 y 384 C.P.C.).

         3.1. Finalmente debe ser desestimado el pedido de la actora de que se declare la inconstitucionalidad de oficio del art.2176 Cód. Civil, en base a que en el fallo citado de la Suprema Corte se mencionó que en esa causa no se cuestionó su eventual incompatibilidad constitucional (Considerando II punto d) por lo que correspondía su aplicación y se le dio el alcance restrictivo ya señalado. En efecto y  sin perjuicio de la generalizada admisión de la declaración oficiosa de inconstitucionalidad (S.C.B.A. Ac.68782, 22/12/2008 “C.,d. c/d,M. s/Acción disciplinaria”; Ac.80156, 31/3/2004 ”Martínez, Jorge c/Propulsora Siderúrgica”; Ac.74943, 22/10/2003 “Escudero Carlos c/Empresa Línea 7 S.A.”)  y sin soslayar que en la Alzada también puede planteársela por la parte interesada (S.C.B.A. doc. Ac. C89168, 5/3/2008; 104384, 14/9/2010 “G.C”; esta Sala causa N°50601, 10/5/2007 “Báltico Producciones S.A.”), lo cierto es que la inconstitucionalidad es la “última ratio” y procede acudir al arbitrio oficioso por el Juez cuando la vulneración de garantías constitucionales  es palmaria (esta Sala causa N°50319, 20/2/2007 “Sindicato de Choferes de Camiones”). Y ese no es el caso de autos, no obstante la opinabilidad del tema y la postura anterior del Tribunal. La parte pudo introducir y esencialmente alegar y argumentar en la Alzada al expresar agravios la referida pretensión de inconstitucionalidad.
         IV) Por todo lo expuesto corresponde: 1) Confirmar, en lo sustancial, y modificar con el alcance a especificarse, la sentencia que hizo lugar a la demanda promovida por Marcelino Álvaro y Guillermina Arias de Álvaro contra Carlos Emilio Sevillano por vicios redhibitorios, reduciendo el saldo del precio en $35.716,63, los que serán convertidos a dólares estadounidenses según la cotización vigente al 10/9/2006, según el tipo de cambio y en las restante condiciones que fijó la sentencia y su aclaratoria, con costas en ambas instancias a la demandada perdidosa (art.68 C.P.C.); 2) Modificar la pretensión de daños y perjuicios admitiendo el daño material por $ 3200, excluyendo el daño moral, suma que desde la fecha indicada (10/9/2006) devengará intereses a la tasa pasiva que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones de descuento a treinta días (S.C.B.A. Ac.103507, 22/9/2010 “G.,J c/E.,D.”; Ac.99896, 2/3/2011 “Fantasía, Graciela c/Moreno Carlos”; Ac.102558, 27/4/2011, “”Klein, Roberto c/Expreso Cañuelas S.A. s/Ds. y Pjs.”; Ac.101600, 2/3/2011 “P.,A. c/B.,R.”). Con costas en ambas instancias por su orden por resultar una cuestión dudosa de derecho, que se sigue en estricto acatamiento de la doctrina legal de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires y en la que se modifica lo resuelto anteriormente por el Tribunal (arts.68 y 69); 3) Difiriendo la regulación de honorarios para su oportunidad (art.31 Ley 8904); 4) Procédase por Secretaría a invertir el orden de las fojas 848 y 850 y a refoliarlas.
         Así lo voto.

         A la misma cuestión, el Señor Juez, Dr. PERALTA REYES y por los mismos argumentos votó en idéntico sentido.       

         A LA SEGUNDA CUESTION, el Señor Juez Doctor GALDOS, dijo: 

         Atento lo acordado al tratar la cuestión anterior, demás fundamentos del acuerdo, citas legales, doctrina y jurisprudencia referenciada, y lo dispuesto por los arts.266, 267 y concs. del C.P.C.C., corresponde 1) Confirmar la sentencia que hizo lugar a la demanda promovida por Marcelino Álvaro y Guillermina Arias de Álvaro contra Carlos Emilio Sevillano por vicios redhibitorios, reduciendo el saldo del precio en $35.716,63, los que serán convertidos a dólares estadounidenses según la cotización vigente al 10/9/2006, -modificando el fallo apelado- según el tipo de cambio y en las restantes condiciones que fijó la sentencia, con costas en ambas instancias a la demandada perdidosa (arts.68 C.P.C.); 2) Modificar la pretensión de daños y perjuicios admitiendo el daño material por $ 3200, excluyendo el daño moral, suma que desde la fecha indicada (10/9/2006) devengará intereses a la tasa pasiva que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones de descuento a treinta días. Con costas en ambas instancias por su orden (arts.68 y 69 C.P.C.); 3) Difiriendo la regulación de honorarios para su oportunidad (art.31 Ley 8904); 4) Procédase por Secretaría a invertir el orden de las fojas 848 y 850 y a refoliarlas.

         Así lo voto.

         A la misma cuestión, el Señor Juez, Dr. PERALTA REYES y por los mismos argumentos votó en idéntico sentido.       

         Con lo que terminó el Acuerdo, dictándose la siguiente:

S  E  N  T  E  N  C  I  A
               Azul,    14    Febrero de 2012.-

                     AUTOS Y VISTOS:


                       CONSIDERANDO:                     

                    Por todo lo expuesto, atento lo acordado al tratar las cuestiones anteriores, demás fundamentos del acuerdo, citas legales, doctrina y jurisprudencia referenciada, y lo dispuesto por los arts. 266 y 267 y concs. del C.P.C.C., se resuelve: 1) Confirmar la sentencia que hizo lugar a la demanda promovida por Marcelino Álvaro y Guillermina Arias de Álvaro contra Carlos Emilio Sevillano por vicios redhibitorios, reduciendo el saldo del precio en $35.716,63, los que serán convertidos a dólares estadounidenses según la cotización vigente al 10/9/2006, -modificando el fallo apelado- según el tipo de cambio y en las restante condiciones que fijó la sentencia, con costas en ambas instancias a la demandada perdidosa (art.68 C.P.C.); 2) Modificar la pretensión de daños y perjuicios admitiendo el daño material por $ 3200, excluyendo el daño moral, suma que desde la fecha indicada (10/9/2006) devengará intereses a la tasa pasiva que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones de descuento a treinta días. Con costas en ambas instancias por su orden (arts.68 y 69 C.P.C.); 3) Difiriendo la regulación de honorarios para su oportunidad (art.31 Ley 8904); 4) Procédase por Secretaría a invertir el orden de las fojas 848 y 850 y a refoliarlas. REGÍSTRESE. NOTIFÍQUESE por Secretaría y devuélvase. Fdo.: Dr.Jorge Mario Galdós – Presidente – Cámara Civil y Comercial – Sala II – Dr.Víctor Mario Peralta Reyes - Juez - Cámara Civil y Comercial – Sala II. Ante mí: Claudio Marcelo Camino – Secretario – Cámara Civil y Comercial – Sala II.--------------
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