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                                  “C.E.C.O. c/ Cotti Marcelo     

Causa N° 54.161                    s/ Cobro de Pesos”.-

                                   Juz.Civ.Com.Nº1 Olavarría.-

                                   Reg...65......Sent.Civil.-

En la ciudad de Azul, a los   03     días del mes de Agosto           del año Dos Mil Diez, 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, Ana María De Benedictis y Víctor Mario Peralta Reyes, para dictar sentencia en los autos caratulados: “C.E.C.O. c/ Cotti Marcelo s/ Cobro de Pesos” (Causa Nº54.161), se procedió a practicar la desinsaculación prescripta por los arts. 168 de la Constitución Provincial, 263 y 266 del C.P.C.C., resultando de ella que debían votar en el siguiente orden: Dra. DE BENEDICTIS, Dr. GALDOS 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-       
        1ra.- ¿Es justa la resolución apelada?

        2da.- ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

                   -V O T A C I O N-
                             A LA PRIMERA CUESTION, la  Doctora DE BENEDICTIS, dijo: 

                   I) La litis quedó trabada entre el Centro de Empleados de Comercio (en adelante C.E.C.O.) Marcelo Luís Cotti y 
Héctor Luís Cotti (éste último en su condición de garante y después desistido). El primero reclama al segundo la suma de $ 7.356,12 por capital e intereses, determinados al 31/8/03. El  reclamo se asienta sobre la operatoria organizada por el Instituto de la Vivienda de la Provincia de Buenos Aires, actuando el C.E.C.O. como promotor y con la participación de la Empresa “Topsa S.A.” como entidad intermedia. 

                   En origen el demandado recibiría una vivienda cuya posesión le fue dada el 10 de octubre del año 1995 (fs.22, convenio de entrega).

                   Frente al reclamo actor, el demandado interpuso las defensas de pago parcial y la de incumplimiento por parte de la actora. 

                   II) La sentencia receptó el pago parcial que surge  de ciertos recibos que acompaño la demandada y determinó la deuda en $ 2.303,98 en concepto de capital y de $ 2.174,20 por intereses. Se expidió también sobre la tasa a computar. Consideró que el único incumplimiento del actor, “que está claro y precisamente determinado”, consiste en no haber efectuado la subdivisión del predio a la que califica de ‘obligación notoriamente secundaria’, máxime ante la operatoria realizada consistente en la construcción de 196 viviendas. 

                   Impuso las costas en un 20% a la actora y en un 80% a la demandada y difirió los honorarios.

                   III) A fs.410 y vta. apela el demandado, recurso que se le concede libremente a fs.411; se remiten los autos a este Tribunal de Alzada y a fs.417/418 y vta. obra la expresión de los agravios que la sentencia le ocasiona.

                   IV) La primera queja es contra la calificación de incumplimiento menor de la obligación que pesaba sobre la actora, esto es, la mensura y subdivisión del predio para su posterior escrituración.  Al respecto, y tal como lo afirma la a-quo, el incumplimiento existía al momento de promover el juicio y subsistía al informar Geodesia (fs.148/149) y continúa a la fecha; que ese incumplimiento impide efectuar la escritura del inmueble a favor del adquirente. Expone que ambas obligaciones, la de pagar el precio y la de mensurar y subdividir el predio, tienen el mismo nivel de importancia. En subsidio se queja de la tasa de interés de condena. 

                   No explicaré más ya que por la decisión que brindaré al conflicto suscitado, es irrelevante exponer lo atingente a la tasa de interés.
                   V) No existe discrepancia sobre la vinculación de las partes y la obligación que pesaba sobre cada una de ellas: pago del precio para la adherente y escrituración para el Instituto de la Vivienda con hipoteca a favor del mismo para lo 
cual era imprescindible la mensura y subdivisión del predio a cargo del C.E.C.O. 

                   En la sentencia se afirma que: frente a los beneficiarios el principal responsable (si bien dicho en oportunidad de analizar la responsabilidad de TOPSA S.A.) de la correcta ejecución de todas las obligaciones era aquel (en refe-

rencia a CECO; ver fs. 399 vta. 1er. párrafo); que le asiste razón al accionado cuando afirma que al momento de iniciarse el proceso no se había efectuado la subdivisión del terreno, y que tal tarea le correspondía al C.E.C.O.; que si bien no consta exactamente cuando se han comenzado las labores, lo cierto es que ya en octubre de 1995 el demandado había recibido la posesión de su vivienda (ver fs.22) y que, a pesar de ello, diez años después de tal fecha permanecía sin subdividir, conforme se desprende del informe de Geodesia de fs.148/149 (fs. 400); que el C.E.C.O. asumió expresamente frente a los adjudicatarios ‘las responsabilidades inherentes a la adjudicación de las viviendas, debiendo incluso “cumplir” las obligaciones contraídas en los convenios que se celebraron con los mismos (fs.400, 2º. Párrafo); Y continúa diciendo: no se me escapa que para realizar la transferencia individual de las viviendas es menester que el predio se encuentre subdividido catastralmente, atento a lo cual la morosidad del C.E.C.O. en efectuar tal labor pudo haber, eventualmente, incidido en dificultar la concreción del traspaso. 

                   Más adelante la a-quo expresa que ante la orfandad de probatoria…es forzoso concluir que no puede achacársele al C.E.C.O. la omisión en la escrituración de las viviendas (conf.art. 375 del C.P.C.C.) máxime cuando, de conformidad con los arts, 37, 39 y 40 del decreto 3201/70 el beneficiario no debía encontrarse en mora en el pago de las cuotas para aspirar a la escrituración (fs.401 vta. último párrafo) Y finalmente, establece que el único incumplimiento de la actora es la falta de subdivisión del predio a la que califica (repito) de “notoriamente secundaria dentro de la operatoria analizada, máxime si se atiende a la magnitud (construcción de 196 viviendas) “por un costo varias veces millonario en dólares…”
                   VI) Llega firme a este Tribunal de Alzada que entre las partes existió una vinculación de negocio por la que el demandado recibiría una casa del Barrio “C.E.C.O. II”; que el adherente al plan de viviendas recibió la suya identificada como número 142; que pagó una cantidad de cuotas (44 según planilla de fs 380/381 (pericia contable) y que adeuda la suma de $ 2.303,98 en concepto de capital, monto determinado en la aludida pericia y que no ha sido observado. (arts. 260, 261, 474 y conc. del CPCC).

                   La cuestión inicial se circunscribe a la calificación de “notoriamente secundaria” de la obligación incumplida por el C.E.C.O. Es decir, la falta de deslinde y subdivisión que acuerda el derecho posterior a escriturar ante el Instituto de la Vivienda, oportunidad en que se constituirá hipoteca a favor de éste. (Arts. 1182, 1184, inc.1, 1185 y conc. del Código Civil). 
                   VII) La interdependencia de las obligaciones explica la exceptio non adimpleti contractus, ya que las 
vicisitudes que afectan una obligación repercuten en la otra (Ibáñez, Resolución por Incumplimiento, págs.105, 106 y 156). El incumplimiento de una de las partes autoriza a la otra a no 
cumplir, dado que “Cada obligación vive y se desarrolla en función de la otra, no se trata sólo de dos obligaciones, se tra-

ta de una obligación que depende de otra” (Padilla René, “Responsabilidad Civil por Mora” pág.464).

                   Al momento del incumplimiento del deudor, el acreedor era, también, incumplidor. Retomo lo expuesto en la sentencia y que no es controvertido: “al momento de iniciarse el proceso no se había efectuado la subdivisión del terreno, y que tal tarea le correspondía al C.E.C.O.; que si bien no consta exactamente cuando se han comenzado las labores, lo cierto es que ya en octubre de 1995 el demandado había recibido la posesión de su vivienda (ver fs.22) y que, a pesar de ello, diez años después de tal fecha el predio permanecía sin subdividir conforme se desprende del informe de Geodesia de fs.148/149” (fs. 400).

                   Considerando el momento del incumplimiento del deudor y dado que en ese momento el acreedor  tenía que haber cumplido o estar haciéndolo no podrá resolverse o exigirse cumplimiento del contrario. (Conf. Messineo, citado por Ibañez, en la obra nombrada antes, pág.195). 

                   Es claro que “No puede pedir la resolución (o como en este caso, el cumplimiento compulsivo) la parte que también es incumpliente” (Borda, “Tratado de Derecho Civil Argentino, Contrato”,T.I, pág.225).

                   VIII) Que ambas partes son incumplidoras no acarrea incertidumbre sólo la relevancia del incumplimiento, por parte del acreedor, es objeto de la revisión pedida en forma primordial en el agravio del demandado.

                   Es cierto que se ha realizado una obra de magnitud (196 viviendas) pero no menos cierto es que el demandado recibe una sola vivienda; que la importancia social que surge de estos emprendimientos es indiscutible, aunque no debe olvidarse que el deudor es uno de los destinatarios de esa preocupación social. Ahora bien, ¿Puede afirmarse que quien es adjudicatario de estos planes debe conformarse con la casa y consolarse pensando que hay 196 familias que tienen techo? ¿No constituye un deseo de todos el de tener en su poder la escritura que lo señala como ‘dueño’? 

                   Con solo pensar cuál sería la respuesta de quien estuviere en esa situación y con sólo imaginar la propia incertidumbre si fuésemos los demandados, me  persuaden de que ambas obligaciones poseen similar importancia.

                   Las relaciones del mundo exterior, que se refleja en los estrados judiciales, se hallan plenas de “remiendos” y no se puede ni se debe ser complaciente con un Estado que deriva mal sus obligaciones, controla poco o no controla nada. Es de conocimiento público el gran número de situaciones símiles de aquellos que, después de adquirir su vivienda, deambulan en busca de la escritura y se lee en los periódicos que las Comunas las suscriben, en actos fastuosos, 
donde algunas de las escrituras que consolidan el dominio se firman a veinte años o más. Y por último, el Instituto de la Vivienda Provincial que está detrás de estas operatorias, no como algo oculto, sino como interesado en solucionar la grave emergen-

cia habitacional, debe aventar conflictos y no, como suele suceder, promoverlos por no tomar a tiempo las medidas para impedirlos.

                   De todos modos digo también: que el demandado ha pagado 44 cuotas a febrero de 2002 (ver anexos de la pericia fs 381) además de las sumas que se reconocen pagas por la documentación agregada a estos autos y que han dado lugar a la aceptación del pago parcial; que el Centro de Empleados de Comercio ha negado su compromiso; que no lleva registros contables (Ver pericia contable, ‘Documentación analizada’ –fs.382- respuesta 2 –fs.382 vta.- respuesta 1 del cuestionario de la demandada –fs.383 vta); que se ignora cuándo se inició la obra y que los contratos hasta carecen de fecha.

                   IX) Aquí formularé una digresión referente al recurso de apelación, especialmente del ganancioso, aun parcial. Es cierto que el victorioso en un proceso no está obligado a recurrir y para el supuesto de revocación de  la sentencia se acude a la figura de la apelación adhesiva, debiéndose remitir a los escritos que conforman la relación procesal (conf. Azpelicueta-Tessone, “La Alzada…”, páginas 63/64 y 167/168). En autos he de apartarme de esa genérica solución toda vez que sobre el asunto, la actora no es gananciosa. En efecto, la obligación, incumplida, de mensurar y subdividir se le imputó a ella por lo que, aceptada por la misma tal estado, alteraría la congruencia un actuar de la Alzada que se apartara de los límites del agravio, -falta de agravio, en la especie-. También señalo que si bien esta imputación no integra el fallo, la sentencia es una unidad y hay supuestos en que los “Considerandos” pueden y deben ser recurridos (CSJN, 27-6-89, ED, 134-723; SCBA, 6-9-94, DJBA, 149-5057).

                   En autos la actora alegó, en su descargo, que la obligación de la mensura, deslinde y subdivisión no eran a su cargo, sino de “Topsa S.A.” (Ver fs.112 vta) En la solución al conflicto se liberó de toda responsabilidad a esta última y se imputó la falta de cumplimiento al Centro de Empleados de Comercio y más allá de la calificación que se brindó –menor-  es una carga que pesará sobre ella. “El agravio, se ha dicho, debe encontrarse localizado, en principio, en la parte dispositiva de la sentencia, no siendo apelables por lo tanto los ‘considerandos’, salvo cuando ellos inciden o determinan su interpretación o suministran directivas enderezadas a orientar su cumplimiento…” (Kielmanovich, Recurso de Apelación, P. 35) o como en esta causa en que queda fijada la carga de la tarea incumplida.

                   En este proceso se ha determinado claramente que la obligación que invoca el demandado como infringida es a cargo de la actora, producto de lo cual ella deberá ser efectuada, siendo además, uno de los agravios de la demandada. Podría hablarse de omisión en el fallo aunque lo cierto es que el 
punto se halla firme no correspondiendo abordar la defensa de la instancia de origen.

                   X) Aclarada la cuestión anterior se desemboca ineludiblemente en una cuestión fáctica: la calificación del incumplimiento.

                   Se ha dicho que para que el incumplimiento sea resolutorio es preciso que revista cierta entidad, que se trate de un incumplimiento lo suficientemente importante o grave para justificar la resolución (Ibañez, Carlos Miguel, “Resolución por incumplimiento”, pág.176).

                   Se ha estimado que no es incumplidor el acreedor que aun contaba con plazo para cumplir o que ofreció cumplir. Ninguno de esos supuestos concurre en autos: el acreedor no cumplió, no ofrece cumplir, no goza de plazo y más aun, en la oportunidad correspondiente negó que fuera obligado y es la sentencia de la instancia anterior la que fija su deber, aunque ni siquiera precisa plazo para ello.  

                   Narradas las secuencias de esta causa no encuentro otra solución que revocar la sentencia ya que el actor demanda para hacer cumplir cuando por su parte no lo ha hecho (arts. 1197, 2104 y conc. del Código Civil).
                   Por cuanto he dicho, considero, que debe revocarse la sentencia de fs.396/408 y vta. Con costas a la actora en amabas instancias (arts.68, 274 y conc. del Código Procesal).

                   Así lo voto.

                   A la misma cuestión el Dr. GALDOS dijo:

                   I.1. Disiento con la solución del primer voto de mi distinguida colega. Soy de la opinión que la sentencia recurrida, en lo sustancial, debe ser confirmada.

                   En efecto,  el pronunciamiento de grado -en lo esencial y para  lo que interesa a los fines del recurso-  admitió la demanda deducida por el Centro Empleados de Comercio de Olavarría (en adelante el CECO) contra  Marcelo Luis Cotti, la que si bien fue calificada  por la actora como de “cobro de pesos” en realidad -como lo señala la demandada- consiste en una demanda por cumplimiento de contrato que pretende el pago del saldo del  precio derivado del incumplimiento de obligaciones emergentes de un contrato complejo. Se trata de la construcción y adjudicación de la vivienda número 142 en un barrio (el denominado “Barrio CECO II de Olavarría”), en el marco de un régimen de promoción habitacional y con la concurrencia  de numerosas partes  que incluye al Instituto de la Vivienda de la Provincia de Buenos Aires (en adelante el I.V.B.A.). Al acogerse la pretensión se desestimó la defensa opuesta  por Cotti  quien achaca al CECO el incumplimiento de sus obligaciones de efectuar los trabajos y tareas de mensura, deslinde y subdivisión de los terrenos de las viviendas a fines de escriturar las unidades a cada uno de los adjudicatarios. De ese modo el accionado justificó su incumplimiento de pago de parte del precio, aduciendo la mora del acreedor, lo que impide el progreso de la 
pretensión por la inobservancia del CECO de esas obligaciones negociales.

                  La sentencia, luego de analizar los hechos probados y el régimen legal aplicable, concluyó que “la operatoria que posibilitó la construcción del Barrio C.E.C.O. II –muy brevemente descripta- implicaba la participación del I.V.B.A. aportando cerca del 65% del valor de la obra y con facultades para auditar el desenvolvimiento de las tareas y de la firma TOPSA S.A. con deberes trascendentales tales como el de financiar el resto del valor de las labores, ejecutar la totalidad de las viviendas y recaudar las cuotas que debían abonar los beneficiarios (ver convenio 09-546 a fs.153/5)” (sic, sentencia fs.399). Añade más adelante el pronunciamiento de grado que fue el CECO mediante un contrato suscripto con la Empresa Topsa S. A., y con conocimiento del IVBA,  quién asumió las obligaciones inherentes a la adjudicación de las viviendas, “teniendo que cumplir y hacerles cumplir” a los adjudicatarios “las obligaciones contraídas en los convenios que se celebren con los mismos”. Entonces, y  pese a que la empresa ejecutora de la obra y de los trabajos conexos  era Topsa S.A., la actora (el CECO) no puede desentenderse frente a los adjudicatarios de la correcta ejecución de esos trabajos. Agrega que el barrio se construyó en terrenos donados  por la Municipalidad de Olavarría. Ello así por no encontrarse efectuada la subdivisión del terreno, por la mora de Cotti en el pago periódico de las cuotas (requisito cuyo cumplimiento es esencial a los fines de la operatoria), la circunstancia de habérsele otorgado la posesión de la vivienda adjudicada y porque la escrituración recae en el titular de dominio (el I.B.V.A.); concluye que la obligación incumplida por la actora no es nuclear o esencial en el marco del contrato. 
                   2. Anticipo opinión en el sentido que comparto en líneas generales el núcleo argumental del decisorio, conforme las circunstancias fácticas acreditadas y el régimen legal aplicable.

                   3. El agravio de la demandada se centra en tres tópicos. En primer lugar en que el incumplimiento del CECO es esencial y de gran envergadura porque compromete la posibilidad de escriturar la vivienda. También, y en segundo lugar, se disconforma “en cuanto al tema de los intereses aplicados con relación al capital pretensamente  adeudado… En materia de intereses la actora debió ajustar su pretensión a lo establecido en el decreto 3201/70 y a la resolución 1879/92 del I.V.B.A., dejándose de lado lo acordado en el contrato en exceso de las pautas permitidas en las normas en cuestión. Dicha normativa resulta de aplicación obligatoria a este tipo de viviendas sociales” (sic, memorial de agravios fs.418). Agrega que “si la entidad intermedia (en este caso el CECO) deseaba cambiar las condiciones establecidas por la resolución 1879/92 tenía que tener el visado previo del I.V.B.A.… o sea una autorización expresa del Instituto que no existe, de manera que lo pactado entre las partes en cuanto a la tasa de intereses 
aplicable, debería nulificarse y sujetar la imposición de intereses a lo previsto en la resolución 1879/92 del I.V.B.A.” 
(sic, fs.418). Finalmente el apelante se alza contra el monto de condena ya que del reclamo inicial  de $ 7.356,12 (discriminados en $ 2.949,02 por capital y $ 4.407,10 por intereses)acreditó que pagó $ 6.601,25 por lo que el saldo es de $ 1.298,75, suma similar al monto nominal de $ 1391,12 determinado en la pericia contable. Concluye, en síntesis, pidiendo el rechazo de la demanda y, en subsidio, la modificación del fallo estableciéndose que “la suma a abonar en concepto de capital es de $ 1.391,12, recalculándose los intereses a una tasa que en ningún caso podrá exceder el 6% anual” (sic, fs.418 vta.). 

                   II. 1. La construcción de 156 viviendas en  Olavarría, (en el marco del expediente 2416-6880/92 del IVBA y según la “Operatoria Plan Bonaerense-Financiamiento Compartido-Resolución Reglamentaria del IVBA  N° 1879/92) constituye un supuesto  típico de  contrato complejo, en el que el vínculo negocial está incidido por normas y regulaciones de derecho público (Resolución del IVBA 1879/ 92 y decreto provincial 3201/1970), mediando conexidad entre contratos y acuerdos privados celebrados por  las varias partes intervinientes. Tan es así que los mismos litigantes  no tienen claro  y discrepan sobre cuales son las categorías jurídicas asumidas por cada uno. La actora alega que ella (el CECO) es la entidad promotora y Topsa SA la entidad intermedia que aporta los  fondos (fs.34vta./35 y  fs.112). El demandado, por su lado, aduce que el CECO es la entidad intermedia y Topsa SA la entidad promotora de la obra (fs.104).

                   Del análisis del marco normativo, contractual y legal, en el que se emplaza la referida operatoria cabe inicialmente mencionar que conforme el informe oficial de fs.162 “se denomina “Programa Bonaerense III – Financiamiento Compartido” a las acciones a emprender con Municipios de la Provincia de Buenos Aires, Entidades Públicas y Privadas con o sin fines de lucro, por sí o asociadas, conducentes al desarrollo de un plan destinado a la ejecución de emprendimientos habitacionales para la construcción, ampliación, terminación y reconvención de obras mediante un sistema de financiamiento compartido en el marco legal de la Resolución 1879/92” (del I.V.B.A.). Se otorga –se añade- asistencia financiera parcial desde el 50% hasta el 90% del valor de las viviendas del precio de venta por unidad asistida, sin considerar el valor del terreno de cada emprendimiento, que se efectiviza en cuotas de acuerdo al avance físico de las obras, durante su ejecución” (sic, informe del I.V.B.A. fs.162). Todo ello regulado esencialmente por decreto provincial 3201/1970, que establece que se instituye “un régimen para la construcción de conjuntos integrales de viviendas económicas agrupadas en zonas urbanas, destinado a satisfacer las necesidades de los sectores socio-económicos de bajos ingresos y/o escasa capacidad de ahorro, con la mediación de entidades a quienes el Estado, a través del Instituto de la Vivienda de la Provincia de Buenos Aires, proporcionará ayuda financiera y/o 
técnica, con ajuste a las normas previstas en el presente decreto y su reglamentación.”

                  Del examen conjunto de todas las piezas documentales resultan de importancia decisiva para elucidar la cuestión litigiosa el citado informe oficial de fs.162 que remite al contrato de fs.153/156 denominado “convenio 09-546” celebrado en el expediente administrativo (expediente 2416-6880/92 del IVBA) y suscripto entre el IVBA, la empresa constructora Topsa S.A. -que asumió el carácter de entidad intermedia- y el CECO. También debe considerarse el “Convenio de  Adhesión” (correspondiente al Programa Bonaerense III-Sistema compartido-Res. INVIBA N°1879) suscripto entre la actora, representada por su secretario general Miguel Santellán, y el demandado Cotti, en el que adhirió a la mentada operatoria según las estipulaciones contractuales acordadas en un típico contrato de cláusulas predispuestas, completado e integrado por un convenio adicional (fs.10/11 y 22/23). Igualmente debe ponderarse el convenio de entrega de vivienda firmado entre las mismas partes (el CECO y el Sr.Cotti), el 10 de Octubre de 1995, (fs.12/13 y 24/25), el acta de tenencia de esa vivienda 142, suscripta por el Sr. Cotti, los representantes del CECO, la empresa constructora Topsa SA y el IVBA (fs.165) y la Resolución 1879 del 4 de noviembre de 1992 del IVBA dictada en el marco del citado decreto provincial 3201/1970 (fs.72/81 y 205/214).

                   2. En lo sustancial, sintetizando y simplificando la descripción de la compleja relación negocial -y circunscripto a lo que constituyen los derechos y obligaciones en discusión- el punto de partida radica en el Convenio de Adhesión mediante el cual el CECO  (como co-promotora) asume la representación de Cotti, entre otros muchos aspirantes, y como  postulante de la operatoria que promueve, fijan un régimen de pago de las cuotas que debían abonarse “para todas las erogaciones emergentes de la obra”, pactándose la mora automática por el mero vencimiento del plazo en las fechas y condiciones estipuladas. Se estableció específicamente que “el simple transcurso del tiempo y sin necesidad de interpelación previa, dará lugar a la resolución expulsiva…” (sic, cláusula 5 del Convenio de adhesión fs.10 y 22). En el Convenio Adicional y en lo relativo a la escrituración de la vivienda a adjudicar se acordó que “el CECO propone y los adjudicatarios aceptan que en caso de no contar el Instituto en la fecha de la adjudicación, con la escritura correspondiente, de acuerdo al art.24 de la resolución I.N.Vi.B.A. N°1879, se garantizará el pago del saldo restante correspondiente al convenio de adhesión, con un pagaré firmado por él (beneficiario) y un garante propietario. El mencionado pagaré cesará al momento de efectivizarse la firma de la citada escritura” (sic, fs.11 y 23 cláusula 3). Agrego que a fs.14 obra glosado el mentado pagaré suscripto por Cotti por $ 6.975 con fecha de vencimiento el 10/10/1995 y también firmado como otro obligado más al pago por el Sr.Héctor Luis Cotti.

                   En lo atinente a las obligaciones asumidas frente al Sr. Cotti por los restantes intervinientes en la 
operatoria, reviste singular importancia el convenio 09-546 ( expediente 2416-6880/92) firmado, como lo adelanté, por el CECO, 
el IVBA y la empresa Topsa S.A., del que se desprende que el financiamiento era compartido entre la empresa y el Estado provincial. Se acordó que el aporte de la Provincia era del 65,508% mientras que  la entidad (es decir la empresa) asumió el 34,492% restante (fs.153/156, cláusula  cuarta del contrato de fs.153/156, a la que se remite el IVBA en su informe de fs.162,  primera parte). Se destaca que la empresa tenía a su cargo el cumplimiento de todas las obligaciones propias de la construcción del barrio, tanto las inherentes a su ejecución material como también los trámites administrativos y legales complementarios, incluso tales  como gestionar  la autorización municipal de la obra, la confección del plano de mensura y división, el reglamento de copropiedad etc., etc. (cláusula sexta, apartado c, inciso 9, fs.162). Mientras el IVBA, además del financiamiento, se reservó las facultades de aprobación de la propuesta, supervisión general, auditoría, visado y control de la obra  y verificación del cumplimiento de la gestión administrativa y financiera (cláusula 7ª), todas las restantes cargas y deberes pesaban sobre la empresa Topsa SA., incluyéndose los estudios técnicos y de factibilidad. Sólo de modo descriptivo y enunciativo mencionó que se estipuló que “serán de responsabilidad de la Entidad (o sea la empresa) las siguientes: contratar la confección del plano de mensura y división y el respectivo Reglamento de Copropiedad y Administración, en caso de que la obra estuviere sometida al régimen de la Ley Nacional 13.512 de P.H., o en su caso, ratificar la aprobación de la mensura del fraccionamiento por ante la Dirección de Geodesia de la Provincia; gestionar y obtener la certificación final de obra del Municipio, parcial y total como atender el pago de sellados, impuestos, contribuciones, tasas y/o derechos que estuvieren afectados a las obras.” (cláusula 5ª, apartado c, incisos 7 y 8, fs.154). Topsa S.A. también debía pagar los impuestos, asegurar la obra, suscribir un contrato de mutuo hipotecario, entre muchas otras obligaciones más. 

                   Originariamente también eran facultades de la Empresa Topsa S.A. el cobro de las cuotas y la adjudicación de las viviendas, lo que –en acto consentido por el I.V.B.A.- delegó expresamente en el C.E.C.O. Se estableció expresamente que la “Entidad (la empresa Topsa S.A.) ha convenido con el Centro de Empleados de Comercio de Olavarría, las responsabilidades inherentes a la adjudicación de las viviendas objeto del emprendimiento motivo del presente, con sujeción a los lineamientos, pautas y metodologías establecido en el convenio de partes……” (sic, cláusula 6ª en reenvío a la 5ª apartado c inciso 9 del Convenio 9-546, fs.153/156, entre el I.V.B.A., la empresa y el C.E.C.O.). De modo que, reitero, se delegó en la aquí actora lo atinente a “nominar los titulares y suplentes que adhieran al programa, cumplir y hacerles cumplir las obligaciones contraídas en los convenios que se celebren, rescindir y promover los reemplazantes, en tiempo y forma en caso de incumplimiento o por 
aplicación de las normas reglamentarias vigentes en la materia” (cláusula 5ª, apartado c, inc.9, fs.154/155).

                  De todo ello se infiere que en la operatoria de financiamiento compartido entre el IVBA y Topsa SA, fue la empresa quien asumió todas las obligaciones inherentes a la construcción y las tareas complementarias (mensura, deslinde, planos, etc) y que el  CECO  recibió, por delegación de aquella, sólo  las facultades de adjudicar las casas construidas y “cumplir y hacerles cumplir (a los adherentes) las obligaciones contraídas en los convenios” lo que -entiendo- comprende el pago de las cuotas, es decir la percepción en tiempo y forma de los pagos. En definitiva y aunque -cómo se afirma en el fallo- el CECO no puede desentenderse de su rol y condición de contratante frente a los adjudicatarios, las obligaciones de la construcción recayeron en la empresa.

                   Resulta demostrativo que las facultades de adjudicación de las viviendas y de cobro de las cuotas correspondían al C.E.C.O., por el ulterior contrato que la entidad gremial firmó luego con Cotti, el 10 de Octubre de 1995, el denominado “Contrato de Entrega de Vivienda”, mediante el cual se le adjudicó la casa  N°142 y el C.E.C.O. y se constituye “en agente de cobro de las cuotas hasta la finalización del mes 44” (fs.24/25). También allí se pactó la forma y fecha de pago, en línea con el contrato inicial de adhesión (fs.10/11, cláusula cuarta), mediante el cual el CECO “promueve” “la construcción de las viviendas y asume la representación del actor “como participante aspirante y adjudicatario”. También al adjudicársele la vivienda se acordó entre la actora y el demandado la “mora automática sin necesidad de interpelación judicial” (cláusula 4ta “in fine”) y que “el simple transcurso del tiempo y sin necesidad de interpelación previa, dará lugar a la resolución expulsiva, renunciando a interponer reclamación y objeción alguna, que no fuere la de pago documentado y fehaciente del monto adeudado, más un interés punitorio equivalente a multiplicar por 1.30 la tasa de interés que cobre el Banco de la Provincia de Bs.As. para las operaciones de descuento de documentos, quedando siempre a criterio del C.E.C.O. la facultad de admisión o no; actitud a la que expreso mi total conformidad” (sic, cláusula quinta contrato cit.).

                   En definitiva y si bien, según lo establecido por la Resolución 1879/92 (arts.3, 4, 24 y concs.), parecería que la entidad gremial es la responsable de la ejecución de la obra, lo cierto es que del convenio firmado entre los tres involucrados, IVBA, Topsa S.A. y CECO, la construcción de las viviendas era a cargo de la empresa y la adjudicación y cobro de las cuotas de la entidad gremial.

                   3. Posteriormente en acto conjunto de fecha 30 de Octubre de 1995 (del IVBA, Topsa SA y el CECO), se entregó la tenencia precaria de la vivienda a Cotti suscribiéndose entre todos ellos y Cotti la denominada “Acta de Tenencia” de la vivienda (fs.165).

                   También es importante señalar que el dominio 
del inmueble se encuentra en cabeza del IVBA, por donación de las tierras efectuada por la Municipalidad de Olavarría, según se des
prende del informe de fs.172/176 y con relación al inmueble matrícula 38245 de Olavarría, objeto del presente juicio. El IVBA informó en Enero de 2006 que un plano  subdivisión se encontraba aprobado y en condiciones de ser registrado, en sentido concordante con lo informado a fs 188 vta.

                   4. Del análisis del referido marco legal y contractual, concluyo que no se fijó plazo  cierto y determinado para la  realización de los actos de mensura y deslinde,  presupuestos esenciales- fácticos y jurídicos- para la escrituración y la consiguiente consolidación del derecho de propiedad en cabeza del adquirente (arts.499, 505, 509, 566, 570, 1185bis,  1137, 1323, 2505 y concs. Cód. Civ.). Y si bien ello no significa que los sujetos involucrados estén habilitados para proceder discrecionalmente, apartándose de los principios de razonabilidad y primordialmente de la buena fe negocial (arts.1197, 1198 y concs. Cód.Civ.), máxime que se trata de un régimen de promoción de viviendas, lo decisivo es que no se estipuló plazo cierto de escrituración. Debe tenerse en cuenta que las referencias a la escrituración en todo el entramado negocial carecen de plazo. Tan es así que el plazo de ocho años establecido por la resolución 1879/92  lo era exclusivamente para el reintegro al  Estado de la asistencia financiera (art.18, fs.211) y también se desprende que las referencias a la escrituración apuntaban a la constitución de gravámenes hipotecarios a favor del IVBA para garantizar el pago del saldo de precio que asumían los adherentes. De allí la referencia en el Contrato Adicional de fs.23 a la suscripción de un pagaré, el que –reitero- en autos se agregó a fs.14.

                   En el citado Convenio Adicional firmado entre el CECO y Cotti (fs 23, cláusula 3ª), se pone la carga de escriturar en cabeza del IVBA,  ya  “por propuesta del CECO”, el  demandado en  caso  de  “no  contar (el IVBA) con la escritura correspondiente al momento de la adjudicación” se obliga a firmar en garantía un pagaré, el que en autos se suscribió a fs 14.Ello se corresponde con el estado dominial actual del bien, inscripto a favor del IVBA, lo que denota que pesa sobre el ente oficial provincial la obligación de otorgar al adjudicatario la escritura traslativa de dominio. También debe ponderarse que esas obligaciones se reiteraron cuando se otorgó a Cotti la tenencia de la vivienda, en acto en el que participaron todas las múltiples partes intervinientes. En ese instrumento (fs.165, 30/10/95 “Acta de Tenencia de la Vivienda”) reitero que se pactó que “en oportunidad de escriturarse las viviendas, los beneficiarios se obligan a constituir gravamen hipotecario en primer grado de privilegio a favor del Instituto de la Vivienda de la Provincia de Buenos Aires, y a favor de la Empresa Constructora Topsa Sociedad Anónima, por los montos y en las condiciones que surjan de los actuado en el expediente 2416-6880/92 y agregados y con sujeción a las previsiones de la 
Resolución 1879/92” (sic, Acta de la tenencia de la vivienda, cláusula quinta, fs. 165).

                   En definitiva: la obligación de escriturar, 
que reconoce como presupuestos fácticos y jurídicos la confección de los planos de mensura y subdivisión, no estaba sujeta a plazo determinado, cierto y esencial y por ello no era exigible en oportunidad de su articulación por el demandado (arts.499, 505, 509, 566, 567, 568, 1197, 1198, 1201, 1204, 1323 y concs. Cód.Civ.; Pizarro-Vallespinos, “Instituciones de Derecho Privado. Obligaciones” T.1 p.272). Señala Wayar que “la exigibilidad de la obligación significa que el deber de prestación del deudor debe ser cumplido, sin más dilación, y que el acreedor puede reclamarlo coactivamente, actualizando sus poderes de agresión para reclamar compulsivamente su realización (Wayar, Ernesto “Tratado de la mora”, p.272 y ss Nº44).

                   Y esto es esencial: la obligación de escriturar no era exigible (arts.509, 566, 567, 568, 569, 570, 620, 751, nota al art.3771 Cód.Civ.). Reiterando anteriores conceptos señalo que “plazo determinado es aquel que ha sido estipulado, fijado, precisado de antemano (Pizarro, Ramón D.-Vallespinos, Carlos G. “Instituciones de Derecho Privado. Obligaciones” T.I p.271) y plazo incierto es que depende de un acontecimiento que necesariamente debe llegar aunque es imposible determinarlo con anticipación, como dice Mayo referenciando la nota de Vélez Sársfield al art.3771 del Código Civil (Mayo, Jorge “Código Civil y leyes complementarias” de Belluscio-Zannoni” T.2 p.831; Aidilio Fabiano en “Código Civil Comentado” de Trigo Represas-Compagnucci de Caso, “Obligaciones” T.1 p.339; Merino Enrique-Moisset de Espanés Luis “Reflexiones sobre la clasificación de los plazos, la mora y la obligación de inscribir una transferencia de automotores” E.D. T.41-1004)… La mayoría de la doctrina admite que el plazo incierto se subdivide en plazo incierto determinado y plazo incierto indeterminado” (Cazeaux, Pedro-Trigo Represas, Félix “Derecho de las Obligaciones” T.II p.629, N°1048 y ss. adhiriendo al criterio de Salvat y Galli; Fabiano, en ob.cit. p.339 y ss.; Compagnucci de Caso en “Código Civil” de Bueres-Highton T2-A p.324; Pizarro-Vallespinos ob.cit. T1-p.271). En cambio otra tesis sostiene que las obligaciones son a plazo determinado, cierto (art.567) o incierto (art.568); o a plazo indeterminado: tácito (art.509 2°párr.) o indeterminado propiamente dicho (arts.620 y 752) u obligaciones sin plazo (art.509, 3er. párr.; Merino-Moisset de Espanés, E.D.41-1006; esta Sala mi voto en causa 49597, 13/09/2006 “Selvaggio”).

                   En el caso, y sobre el punto de la escrituración nos encontramos frente a un supuesto de obligaciones sin plazo (caso de los arts.509, 620, 752 Cód.Civ.; ver Jorge Mayo ob.cit. p.823 N°6) frente al que no medió pretensión de determinación del plazo incierto (arts.509, 567, 568, 569, doc. art.618, 620, 625, 752 y concs. Cód.Civ.). 

                   5. Pero concurre otra razón que obsta la admisión de la excepción de incumplimiento alegada por el comprador de la vivienda (arts.1201, 1202, 1204,1323 y concs. 
Cód.Civ.). Cotti estaba en mora en el pago de las cuotas, situación de incumplimiento que se verificó no sólo al momento de alegar su defensa, sino también desde el inicio de la operatoria, 
no habiendo cumplido ni ofrecido hacerlo en el curso del proceso (arts.499, 509, 1201, 1204 y concs. Cód.Civ.).
                   En efecto, el Sr. Cotti se encontraba incurso en mora al  momento de ser demandado  toda vez que de la pericia contable glosada a fs. 380/384  resulta que el 2 de Enero de 2002  efectuó el “último pago de las cuotas”, fecha ésta en la que el perito  liquidó  el total de la deuda en concepto de capital e intereses. Esa mora definitiva, y no purgada, reveladora de la ausencia de interés y voluntad de restablecer el equilibrio negocial, se corresponde con el silencio guardado ante el requerimiento de cumplimiento cursado antes del juicio, por carta documento agregada a fs.15 y 16 en la que se le reclamó el pago del capital del saldo y por el monto por el que luego se demandó (en base a una liquidación contable efectuada por la actora a fs.30/ 33). Es preexistente el estado de incumplimiento de Cotti, derivado de su defectuoso cumplimiento, primero,  toda vez que del Anexo I de la citada pericia contable de fs.380/384 surge que incurrió en demora a partir del pago de las cuotas 13, 14 y 15 (del 5/4/95 al 5/6/95) y de su incumplimiento definitivo, después, a partir del 2 de Enero de 2002, fecha de cierre del cálculo de la deuda (fs.381 cit.). Todo ello impide que el demandado pueda válida e idóneamente resistir la pretensión actora con fundamento en el incumplimiento anterior del acreedor (arts.499, 505, 509, 1202, 1204 y concs. Cód.Civ.).
                   Empero, el mentado incumplimiento, como se decidió en anterior oportunidad, no es definitivo o relativo, en calificación de Pizarro y Vallespinos (o de ejecución defectuosa según la acepción de Wayar, o parcial de Ibañez), a diferencia del definitivo o absoluto que es irreversible, admite que la prestación deficientemente ejecutada sea material y jurídicamente susceptible de ser realizada para satisfacer el interés del acreedor (Pizarro Ramón D.-Vallespinos Carlos G. “Instituciones de Derecho Privado. Obligaciones” T.2 p.494 y ss. Nº493; Wayar Ernesto “Derecho Civil. Obligaciones” T.I. p.521 NºIV y “Tratado de la mora” p.84 y ss. punto I). Se trataría, en el caso y en palabras de Lorenzetti, de un supuesto de incumplimiento defectuoso por desconcordancia o inexactitud de lo debido y pagado con relación al objeto (Lorenzetti Ricardo “Tratado de los contratos. Parte general” p.601 Nº5 y ss.; esta Sala Causa Nº 49746, 18/10/06 “San Pablo S.A.”). La entidad del incumplimiento se debe valorar en base a un criterio objetivo de valoración, mediante el confronte entre lo debido y lo prestado, teniendo en cuenta la relevancia y gravitación de la prestación incorrectamente cumplida con relación al interés del acreedor, apreciando las respectivas y recíprocas culpas contractuales y su relación causal con la frustración negocial verificada. En la época de crisis de los modelos judiciales clásicos o tradicionales de resolución en los casos judiciales, como afirma 
Lorenzetti (ob.cit. p.154), es necesario un esfuerzo de interpretación e integración del contrato para arribar a la justa composición de los intereses económicos en juego” (esta Sala causa Nº49746 cit.).                     

                   En el entramado fáctico suscitado en este proceso, el incumplimiento del demandado no fue de entidad y efectos totalmente frustratorios de las prestaciones comprometidas o esperadas, o sea el incumplimiento no extinguió el contrato con palabras de Mosset Iturraspe, ni produjo el fracaso de la operación, con las de Llambías (aplicables como argumento a contrario sensu conf. Mosset Iturraspe, Jorge en Código Civil de Bueres-Highton, tomo 3B pag.382; Llambías Jorge, “Tratado de derecho civil, obligaciones, tomo II-A pág.311, citados por este Tribunal, en el primer voto del Dr.Peralta Reyes en Causa Nº48421, 12/5/2005 “Muda”). Es importante destacar, una vez más, que en la materia el principio rector es el de la buena fe, regla moral que integra el orden público (S.C.B.A. Ac.54008, 26/9/95, “Dignani”, D.J.J.149-263, A.y S. 1995-III-677; Ac.68601, 26/10/99, “Contrucci”; Ac.78160, 19/2/2002 “Tomas Hermanos y Cia.S.A.”; Ac.85248, 10/9/2003, “Rocco”, D.J.J. 166-144). Y esa regla conlleva a admitir el cumplimiento en caso de retraso, especie del género incumplimiento no definitivo, que consiste los supuestos en los que “el retraso temporal del cumplimiento de la prestación debida, pero que puede todavía ser cumplido tardíamente pues resulta material y jurídicamente susceptible de cumplimiento ulterior y es aún idónea para satisfacer el interés del acreedor” (Pizarro- Vallespinos ob.cit. “Obligaciones” T.2 p.498). En tal caso “el vínculo perdura pese al retraso” (auts. y ob. cit.).
                   6. Así las cosas  y en lo relativo al agravio sobre la  mora y los intereses, cabe recalcar que esas obligaciones fueron clara y coincidentemente reiteradas en el  inicial  Convenio de Adhesión (fs.22/23 y 10/11, cláusula quinta) y luego en el  Convenio de Entrega de Viviendas (fs.12 /13 y 24/25, cláusula quinta), que anteriormente he transcripto, por lo que le son oponibles al adjudicatario. Ello descarta la admisión del agravio de que se modifique o reduzca la tasa de interés pactada (la tasa de interés del banco oficial provincial incrementada en un 30 %), la que por otra parte no resulta “prima facie ” como irrazonable o contraria a la moral y buenas costumbres ( arts.21, 953, 11198 y concs Cód. Civ.). No puede soslayarse que el pacto de la mora automática (por el mero vencimiento de los plazos) y el relativo a la citada tasa de interés (el incremento del 30% de la tasa oficial) integraron las obligaciones contractuales desde su inicio. Cotti se obligó a pagar esa tasa al adherir al régimen (Comisión de adhesión al C.E.C.O. de fs. 10/11 y 22/23; cláusula 5ª) y luego al otorgársele la entrega de la vivienda (el 10/10/1995, fs.12/13 y 24/25, cláusula 5ª, que reitera la anterior).

 Es necesario puntualizar que la censurable actitud de la actora de no presentar al perito sus libros y documentación contable, no le impidió determinar en base a las 
constancias de la causa, que Cotti había realizado pagos parciales (lo que determinó su correcto acogimiento en la sentencia) y el saldo definitivo que resultó por eso inferior al 
pretendido. En efecto y en orden al monto de condena, del Anexo I que confeccionó el perito en el que detalla pormenorizadamente cada una de los importes, las fechas de vencimiento, las de pago, y sus imputaciones, reitero que además del incumplimiento total y definitivo en la fecha indicada (2/1/2002), surge claramente el estado anterior de mora (aunque consentido por la actora en razón de las imputaciones a cuenta efectuadas) y que se remontan a los atrasos en el pago de las cuotas 13 y 14 del año 1995. Ello determinó  que ante ulteriores cancelaciones parciales se practicara la liquidación de evolución de la deuda, no impugnada por los litigantes (fs.386), y el saldo final y total al 2 de Enero de 2002 de $ 4.477,58 comprensivo de $ 2.303,38 en concepto de capital y $ 2.303,38 por intereses, liquidados conforme las pautas contractuales (fs.380/ 384; arts.384 y 476 C.P.C.). Es clara la pericia, de la que por otro lado no encuentro mérito para apartarme ante la ausencia de otro medio de prueba que la contradiga, a más de su solidez intrínseca, que el monto de la deuda  fue determinada en la fecha y por los conceptos indicados (al 2/1/2002, fecha del último pago de Cotti), calculada en base al número e importes de cuotas fijas comprometidas pagar por Cotti (conf. detalle fs.382 vta/ 383 y Anexo I citado), con  la imputación de todos los pagos denunciados como realizados por el demandado, y “aplicando en primer término los importes abonados para cancelar intereses y luego al capital” (sic, fs.383, arts. 384 y 474 C.P.C.). Es importante resaltar también que el capital de $2.303,38 devengó intereses $ 2.174,20 (según lo acordado tanto en el Convenio de Adhesión como en el Convenio de Entrega de la Vivienda); dice el perito que “los intereses punitorios por los pagos fuera de término que se aplicaron provienen de la tasa activa del Banco de la Provincia de Buenos Aires, incrementada en el 30%, conforme lo determinan los convenios suscriptos (Cláusula 5ª del Convenio de Adhesión y también, Cláusula 5ª del Convenio de Entrega de Vivienda” (sic,fs.383). Todo ello descarta el cómputo pretendido por la demandada de la suma nominal, sin adiciones.

                   Por lo expuesto, propicio la confirmación del fallo recurrido, incluso en lo atinente a las costas cuya fijación obedece a la distribución del progreso de las pretensiones (art.68 “in fine” C.P.C.), postulando que las de la Alzada se impongan por su orden. En efecto, y pese al resultado adverso del demandado apelante al no haber mediado oposición (arts.68 y 274 C.P.C.).

                   Así lo voto.

                   A la misma cuestión el Señor Juez Dr. PERALTA REYES dijo:

                   Que por los mismos fundamentos adhiere al segundo voto del Dr. Galdós.
                   A LA SEGUNDA CUESTION, la Señora Juez Doctora DE BENEDICTIS, dijo:

                   Atento lo acordado al tratar la cuestión 
anterior, citas legales y doctrinarias y lo dispuesto por los arts. 266, 267 y concs. C.P.C.C., corresponde por mayoría confir-

mar el fallo recurrido, incluso en lo atinente a las costas cuya fijación obedece a la distribución del progreso de las pretensiones (art.68 “in fine” C.P.C.), postulando que las de la Alzada se impongan por su orden. En efecto, y pese al resultado adverso del demandado apelante al no haber mediado oposición (arts.68 y 274 C.P.C.).

                   Así lo voto.         

                   A la misma cuestión, los Señores Jueces, Dres. GALDOS y PERALTA REYES, votaron en igual sentido.

                             Con lo que terminó el Acuerdo dictándose la siguiente:

S  E  N  T  E  N  C  I  A
                Azul, 03 de Agosto de 2010.-

                 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, 267 y concs. del C.P.C.C, por mayoría CONFÍRMASE el fallo recurrido, incluso en lo atinente a las costas cuya fijación obedece a la distribución del progreso de las pretensiones (art.68 “in fine” C.P.C.). IMPONENSE las de la Alzada por su orden. En efecto, y pese al resultado adverso del demandado apelante al no haber mediado oposición (arts.68 y 274 C.P.C.). NOTIFÍQUESE por Secretaría y devuélvase.      

Fdo.: Dr.Jorge Mario Galdós – Presidente – Cámara Civil y Comercial – Sala II – Dra.Ana María De Benedictis - Juez – Cámara Civil y Comercial – Sala II – Dr.Víctor Mario Peralta Reyes – Juez - Cámara Civil y Comercial – Sala II. Ante mí: Dra.María Fabiana Restivo – Secretaria – Cámara Civil y Comercial – Sala II.--------------------------------------------------------------














