············REGISTRO Nº 423-S··FOLIO Nº 2501

··················EXPTE. Nº 142848

··················JUZG.CIV.COM.Nº3

En la ciudad de Mar del Plata, a los 23 días del mes de septiembre  del año dos mil diez, habiéndose practicado oportunamente en esta Sala Primera  de  la  Cámara  de  Apelación Civil y Comercial el sorteo prescripto por el artículo  263  del Código Procesal Civil y Comercial de la  Provincia,  del  cual resultó el siguiente orden de votación:  1º)  Dr.  Ramiro  Rosales  Cuello  y 2º) Dr. Alfredo Eduardo Méndez, se reúnen los Señores Magistrados en Acuerdo ordinario a los efectos de  dictar  sentencia en los autos "LASTA MARIA ESTHER C/ GRECO ANGEL  ALBERTO  Y  OTRO/A  S/  CUMPLIMIENTO DE CONTRATOS CIVILES/COMERCIALES".-

Instruidos los miembros del Tribunal, surgen de  autos  los siguientes

               A·N·T·E·C·E·D·E·N·T·E·S·:

········A  fojas  121/127 dictó sentencia definitiva el Sr. Juez de Primera Instancia. A través de la misma hizo  lugar a la demanda de cumplimiento contractual promovida por MARIA ESTHER LASTA contra ANGEL ALBERTO GRECO y STELLA MARIS MONIA, condenándolos a otorgar en  el término de diez días la escritura traslativa de dominio correspondiente  a los inmuebles objeto de contratación entre las partes.-

········Condenó  asimismo  al pago de la cláusula penal pactada por los oportunamente contratantes, mas morigerándola, y fijando la fecha de comienzo de su  devengamiento a partir de la interpelación al cumplimiento mediante carta documento. Sin perjuicio de ello, autorizó a  compensar  el  monto resultante de la cláusula penal con el saldo de precio aun adeudado.-

········Impuso  las costas causídicas a la parte demandada en su carácter de vencida.-

········La sentencia viene a conocimiento de esta Alzada  con motivo de sendos recursos de apelación, deducidos  por la parte actora a fojas 131 (concedido a fojas 132)  y por la parte demandada a fojas 136 (concedido a fojas 137).-

········La accionante ocurrió a expresar agravios a fojas 153/155. Se disconforma respecto de tres puntos del decisorio: la fecha tomada como comienzo de la mora, la moneda en que se fijó la cláusula penal morigerada y la reducción de aquélla.-

········Los  demandados  hicieron  lo  propio  a  fojas 168/172. Luego de efectuar un replanteo de medios  probatorios, el cual fue denegado en  esta  instancia  (v. fs. 180/181), esboza su único agravio considerando "insuficiente"  la  reducción  de cláusula penal efectuada por el a quo.-

········Con la resolución de fojas 180/181 se  llamaron autos para sentencia.-

En base a ello, los Señores Jueces resolvieron plantear y votar las siguientes

                 C·U·E·S·T·I·O·N·E·S·:

1ª) ¿Es justa la sentencia de fojas 121/127?

2ª) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DOCTORRAMIRO ROSALES CUELLO DIJO:

········I.- El boleto de compraventa en base al que  se demandó en autos contiene una cláusula mediante la cual se  estableció  que,  para el caso de incumplimiento de alguna  de las obligaciones, la parte cumplidora podría optar  entre  dar  por resuelto el contrato o exigir su cumplimiento con más una multa de U$S·100 por cada  día de retardo (fs. 8).-

········Quedó fijada,  de  tal modo, una cláusula penal "moratoria" (art. 652, primer supuesto, y art. 659, segundo supuesto, Cód. Civil), que a diferencia de la  de carácter compensatorio (que es fijada para  prever  las consecuencias  del incumplimiento absoluto y definitivo de la prestación), tiene por fin predeterminar las consecuencias del incumplimiento relativo de  una  prestación (v.  PIZARRO-VALLESPINOS,  Institutos  de  Derecho Privado  - Obligaciones 3, Ed. Hammurabi, 1999, p. 69). En el caso aquí examinado, ejercitó la actora  (compradora) la opción de reclamar el cumplimiento del contrato, exigiendo de su contraria la escrituración del  inmueble, con más la cláusula penal fijada para el retardo en la satisfacción de esa prestación.-

········Se da por supuesta, en estos casos, la  posibilidad material y jurídica del cumplimiento tardío de la prestación. De ese modo, la cláusula actúa como una pena  por el retraso en la ejecución debida, y se acumula a la pretensión  principal  (la  de  cumplimiento).  En otras  palabras,  la  pena sustituye a la indemnización por daños y perjuicios moratorios, sin que el  acreedor deba  probar  la  existencia  y la cuantía de los daños (PIZARRO-VALLESPINOS, ídem).-

········En tales términos reclamó judicialmente la  accionante,  peticionando  ambas condenas (fs. 50/55). El sentenciante acogió las pretensiones articuladas,  pero en lo que refiere a la cláusula penal  entendió  procedente reducirla de acuerdo con la posibilidad  introducida  en  el  artículo 656 del Código Civil mediante la incorporación de su párrafo  segundo.  Establece  dicha norma  -no obstante el principio general de inmutabilidad  de la cláusula penal- que "los jueces podrán (...) reducir  las penas cuando su monto desproporcionado con la  gravedad  de  la falta que sancionan, habida cuenta del valor de las prestaciones  y  demás  circunstancias del  caso,  configuren un abusivo aprovechamiento de la situación del deudor".-

········Fallada así la causa,  los  agravios  de  ambas partes litigantes giran en torno a la  condena  por  la cláusula penal. En términos generales, la actora considera que la morigeración efectuada por el  sentenciante ha  sido injusta, mientras que los demandados entienden que  debe  reducírsela aún más. Aparte de ello, critica la accionante el hecho de que haya sido cambiada la moneda  acordada en el contrato y de que haya sido fijado un  dies  a  quo posterior al de la mora automática del cumplimiento de la obligación, pactada  contractualmente.-

········II.- Entiendo pertinente  clarificar,  liminarmente, lo relativo a la fecha de comienzo de cómputo de la cláusula penal y la moneda en que ésta habrá de quedar determinada.-

········A) En cuanto a lo primero, considero desacertado  lo  resuelto  por el Juez de la instancia anterior. Este entendió que debía tomarse como punto de partida a la fecha en que la parte demandada fue  interpelada  al cumplimiento  a  través  de  la  carta  documento cuyos ejemplares  obran  a fojas 10/11 y cuyas constancias de recepción obran a fojas 12/13. Empero -y amén de que la fecha de recepción allí consignada (10/01/2007) es  anterior a la mencionada por el a  quo-,  analizando  los instrumentos contractuales a través de los  cuales  las partes reglaron sus derechos (fs. 8 y  9)  llego  a  la convicción de que la mora en la obligación de  escriturar  se  produjo de pleno derecho el 20 de diciembre de 2006.-

········Es de hacer notar que ya en el contrato  originario  las partes habían convenido que tanto la entrega de  la  posesión  como  el otorgamiento de la escritura traslativa de dominio debían llevarse a cabo "dentro de los  sesenta  (60) días" de la fecha de suscripción del boleto  (28/09/2006),  fijando,  de ese modo, una fecha límite para el cumplimiento de aquellas obligaciones.-

········Cumplido ese plazo, las partes convinieron "una prórroga del contrato de compra venta  (...)  hasta  el día  VEINTE (20) DE DICIEMBRE DE 2006", atendiendo a la aparición de medidas de inhibición  general  de  bienes trabadas contra ambos vendedores (fs. 9). Y en el mismo acto los vendedores, aquí demandados, se comprometieron y  obligaron "a suministrar a la Escribanía Area, de la ciudad de Mar del Plata, los oficios  de  levantamiento de inhibición general de bienes debidamente  inscriptos en  el  Registro de la Propiedad, con una antelación de SEIS (6) DIAS HABILES previos a la  firma  del  otorgamiento la  escritura  traslativa  de  dominio"  (fs.  9 vta.).-

········Ante tales evidencias, y atendiendo al  agravio expresado por la actora, considero que en  el  caso  se encuentra  configurado  un supuesto de mora automática, ante la existencia de un plazo cierto pactado  por  las partes (arts. 509 párr. 1º Cód. Civil; arts.  218  Cód. Comercial y 16 Cód. Civil). Y en base a  ello  concluyo que erró el a quo al momento de fijar la fecha  de  comienzo del devengamiento de la cláusula penal.-

········B)  Dicho ello, y antes de analizar la justicia del decisorio apelado en lo que respecta a la medida en que  morigeró la cláusula penal pactada por las partes, resta resolver lo relativo al acierto de cambiar la moneda  en  que  ésta  fue fijada, materia de agravio por parte de la actora.-

········Mi parecer aquí también será coincidente con el de la apelante.-

········Aun reconocida la facultad judicial de  reducir la  cláusula  penal  convenida  por  las partes, no encuentro motivos para que dicha reducción sea llevada  a cabo mediante una operatoria consistente en mantener el monto  nominal de aquélla "pesificándolo". No sólo porque tal modalidad no puede tenerse por contemplada  por la  norma  del  artículo 656 párrafo segundo del Código Civil, sino, por sobre todo, porque dicho proceder  importa modificar sustancialmente el objeto de la pretensión comprometida (arts. 505, 617, 619  y  concs.  Cód. Civil).  Y ello, a su vez, sin considerar la fluctuabilidad  a que queda a partir de allí sometida la compensación moratoria pactada por las partes,  en  razón  de los vaivenes de cotizaciones que ambas  monedas  pueden experimentar.-

········Por  ello, considero que ha sido desacertada la metodología seguida por el a quo a los efectos de reducir  la cláusula penal objeto de litigio, debiendo conservarse la moneda extranjera pactada por las partes.-

········III.-  Resueltas aquellas cuestiones, cabe abocarse al estudio de sendos agravios de las partes relativos a la morigeración de la pena contractualmente establecida.-

········Analizando los fundamentos de hecho tenidos  en cuenta por el sentenciante de grado, encuentro un  elemento de suficiente peso para reducir la cláusula penal objeto de discusión. Mas, sin perjuicio de ello, considero que tal solución encuentra un apoyo legal distinto al plasmado en el fallo recurrido.-

········El artículo 656 del Código Civil, en su párrafo segundo, reconoce la facultad judicial de modificar  lo pactado  por  las partes cuando el monto de la cláusula penal  fijada, mostrándose desproporcionado con la gravedad de la falta  que  se  pretende  sancionar  habida cuenta  del  valor  de  las  prestaciones  y demás circunstancias del caso, configure un  abusivo  aprovechamiento de la situación del deudor. La doctrina reconoce en esta solución una fuerte aproximación con las previsiones del propio Código Civil  en  materia  de  lesión (art.  954),  hallándose presente en la misma tres elementos  característicos:  un elemento objetivo (desproporción entre el monto de la pena y la gravedad del incumplimiento, habida cuenta del valor de las prestaciones), un primer elemento subjetivo (situación de  inferioridad  del  deudor)  y un segundo elemento subjetivo (aprovechamiento de la situación del obligado por parte del acreedor), los cuales necesariamente deberán  verse configurados para que la norma resulte operativa (PIZARRO-VALLESPINOS, ob. citada, p. 78).-

········En  lo que respecta al caso que nos ocupa, considero que no se encuentra dado  siquiera  el  elemento objetivo primeramente enunciado.-

········Analizando los términos del contrato (fs. 8) no logro advertir que existiera desproporción entre la pena  pactada  y el incumplimiento que ésta se encontraba llamada a sancionar. Ha de tenerse  en  cuenta  que  la operación  fue  convenida  en   una   suma   total   de U$S·61.000, y que las prestaciones pendientes  a  cargo de los vendedores aquí demandados comprendían, a la fecha  de  suscripción del boleto, tanto la entrega de la posesión -con los  impuestos,  tasas  y  contribuciones abonados, libre de ocupantes e intrusos y sin oposición de terceros- (cláusula tercera), como  el  otorgamiento de  la escritura traslativa de dominio, por medio de la cual se perfeccionaría la transmisión de  la  propiedad (cláusula cuarta).-

········A la vista de ello, no considero que la pena de U$S·100 por cada día de retardo resultare desproporcionada ni injustamente plúmbea. No hay que olvidar que la cláusula penal debe ser necesariamente más gravosa para el  deudor,  considerablemente  más que el cumplimiento liso y llano de la obligación, si se quiere asegurar la eficacia de su mecanismo (MORELLO, El boleto de compraventa inmobiliaria, 4ª edición reelaborada y puesta  al día,  L.E.P., 2008, p. 1043). Una pena que no importare para el incumplidor un perjuicio significativamente superior  que el que derivaría de un eventual reclamo por daños dejaría de cumplir la función compulsiva que justifica  la existencia de este instituto; sobre todo, en supuestos de penas fijadas en forma acumulativa y  diaria hasta el efectivo  cumplimiento  de  la  obligación principal, como lo es el de autos.-

········Teniendo en cuenta ello, considero que la cláusula penal pactada por  las  partes  de  autos  resulta acorde  con  la  magnitud del negocio jurídico y de las prestaciones  cuyo  cumplimiento se pretendió asegurar. Repárese en el hecho de que un retardo que hubiere llanamente duplicado el plazo fijado para escriturar  (sesenta días) habría implicado para los accionados el pago de tan sólo U$S·6.000, lo cual no alcanza ni al  10% del precio del valor del contrato. En este sentido,  se hace  necesario  señalar que la proporción o desproporción de la cláusula penal no debe  ser  evaluada  a  la vista  del  groseramente  prolongado  tiempo   que   ha transcurrido  y  que  al  día  de la fecha lleva el incumplimiento de los demandados, como lo hizo el a quo a fojas 126; es que, de seguirse ese temperamento, la incuria  del deudor no haría más que mejorar día a día su situación.-

········Tampoco  considero que la situación de las partes y la actitud asumida por cada una de  ellas  en  el transcurso de la relación negocial torne procedente una reducción de la cláusula penal discutida.-

········En  lo  que respecta a la parte actora, resulta elocuente el hecho de que una vez advertida la existencia  de gravámenes en cabeza de los vendedores se avino de buena fe a otorgar una prórroga en el plazo originario (v. documento de fs. 9). Tal circunstancia me exime de adicionales palabras en punto a la merituación de su conducta.-

········En cuanto a la actitud pretendidamente diligente que los accionados invocan en su expresión de  agravios, destaco en primer lugar que la conducta  anterior al inicio de este proceso no ha sido oportunamente  objeto de alegación, resultando improcedente su introducción  en  esta instancia (arts. 353, 354 y 272 CPCC). Y en lo que respecta a su actitud durante  este  litigio, más allá de la voluntad de escriturar que en más de una ocasión  se  pregonó  en los autos, lo cierto es que en momento  alguno  se formuló una propuesta de fecha para realizar  la  escrituración  que  supuestamente  se encontraba   expedita,  ni  se  demostró  siquiera  haber cumplido  con  la obligación de arrimar a la escribanía consensuada  por  las  partes, con seis días de antelación,  los  pertinentes oficios diligenciados, conforme se  habían  obligado los vendedores (v. artículo quinto de la "Prórroga de boleto de compraventa", fs. 9).-

········Todo lo hasta aquí señalado me lleva a concluir que  no se encuentran dados en el caso los presupuestos de operatividad de la norma contenida en el párrafo segundo del artículo 656 del Código Civil.-

········Ahora  bien, no obstante ello, considero que el razonamiento  del a quo resultó acertado en punto a uno de los elementos tenidos en cuenta al momento de inclinarse por la reducción de la cláusula penal pactada por los litigantes.-

········Conforme  edicta el artículo 660 del Código Civil, la  pena  debe  disminuirse  proporcionalmente  en aquellos casos en que el deudor cumple con una parte de la obligación y ese cumplimiento  parcial  es  aceptado por  el acreedor. Y tal como puso de manifiesto el primer sentenciante, dicha circunstancia se ha dado en los presentes.-

········Según  señalé supra, las prestaciones comprometidas  por los vendedores (y cuyo oportuno cumplimiento se  encontraba  asegurado mediante cláusula penal) eran dos: la entrega de la posesión del inmueble y la escrituración. Y tal como surge del convenio de fojas  9  -y confirma la parte actora en su escrito de demanda-, se  le entregó en forma oportuna la posesión del inmueble a la compradora, quien goza de ella desde el  28  de  noviembre de 2006 (v. fs. 52 vta.).-

········Teniendo  en  cuenta ello, concluyo que resulta justo que la cláusula penal  pactada  sea  reducida  en proporción al cumplimiento parcial de sus  obligaciones por parte de los accionados (art. 660  Cód.  Civil).  Y ponderando la importancia de la prestación efectivamente satisfecha (entrega de la  posesión  del  inmueble), entiendo que la pena contractualmente fijada  debe  ser disminuida hasta quedar fijada en U$S·40.-

········IV.-  En  los  términos de lo expuesto, mi respuesta a la primera cuestión propuesta es NEGATIVA.-

········ASI LO VOTO.-

EL SEÑOR  JUEZ  DOCTOR  ALFREDO  EDUARDO MENDEZ VOTO EN IGUAL SENTIDO Y POR LOS MISMOS FUNDAMENTOS.

A LA  SEGUNDA  CUESTION  PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DOCTOR RAMIRO ROSALES CUELLO DIJO:

········Corresponde  modificar la sentencia apelada, en los  siguientes términos: a) fijando el 21 de diciembre de 2006 como fecha de comienzo de devengamiento  de  la cláusula penal; b) dejando sin efecto el cambio a PESOS resuelto  por  el  a  quo;  c)  reduciendo a la suma de U$S·40  diarios la cláusula penal contractualmente convenida por las partes.-

········Propongo que la totalidad de costas  de  Alzada sea  impuesta  a  la parte demandada, en su carácter de vencida (art. 68 CPCC).-

········ASI LO VOTO.-

EL SEÑOR  JUEZ  DOCTOR  ALFREDO  EDUARDO MENDEZ VOTO EN IGUAL SENTIDO Y POR LOS MISMOS FUNDAMENTOS.

········Por ello, en virtud de las conclusiones obtenidas en el Acuerdo que antecede y  sus  fundamentos,  se dicta la siguiente

····················S E N T E N C I A :

········I.) Modifícase la sentencia de fojas 121/127 en los siguientes términos: a)  fijándose  el  21  de  diciembre de 2006 como fecha de comienzo de devengamiento de la cláusula penal; b) dejándose sin efecto el cambio a PESOS resuelto por el a quo; c) reduciéndose a la suma de CUARENTA DOLARES ESTADOUNIDENSES (U$S·40) diarios la  cláusula  penal  contractualmente convenida por las partes (art. 267 CPCC). II.) Se imponen las  costas  de Alzada  a los demandados vencidos (art. 68 CPCC). III.) Difiérese la  regulación  de  honorarios  profesionales para su  oportunidad  (art.  31  decr.  ley  8.904/77). NOTIFIQUESE personalmente o por cédula (art. 135 CPCC). DEVUELVASE.-

········································si-///

///guen las firmas

RAMIRO ROSALES CUELLO

································ALFREDO EDUARDO MENDEZ

······················JOSE GUTIERREZ

························Secretario

