En la ciudad de Dolores, a los  diecisiete   días del mes de mayo del año dos mil siete, reunida la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de este Departamento Judicial, en Acuerdo Ordinario, con el objeto de dictar sentencia en la causa nº 84.469, caratulada: "MAZZARO JORGE VICENTE Y OTRA c/ BANCO DE LA PCIA. DE BS.AS. s/ VERIFICACION, REVISION Y/O RENDICION DE CUENTAS", habiendo resultado del pertinente sorteo (arts. 263, CPCC; 168 CONST. PROV.), que los Señores Jueces debían votar según el siguiente orden: Doctores Francisco Agustín Hankovits y Alvaro Gómez Ilari.

      El Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes:

------------------C U E S T I O N E S-----------------

      1ª.) ¿Es justa la sentencia apelada?

      2ª.) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

--------------------V O T A C I O N-------------------------A LA PRIMERA CUESTION EL DR. HANKOVITS DIJO:----

      I. El juez a quo resuelve en lo sustancial, ha cer lugar parcialmente a la excepción de  prescripción 

                                                //////

///// de la acción tanto como a la pretensión de revisión de la cuenta corriente bancaria correspon- diente al período 30/5/1996 al 2/11/1999 disponiendo además se practique por perito contador una nueva liquidación conforme una tasa anual de interés que no supere el 27% anual (fs. 333 vta./334).

      Contra lo así decidido, se alzan tanto la parte actora como la demandada. 

      La primera de ellas finca sus agravios en relación con la prescripción decretada. En ese orden sostiene la inaplicabilidad de la norma actuada por el sentenciante en cuanto es específica de la cuenta corriente mercantil, debiéndose –en su criterio- recurrir a la normativa general contenida en el Código de Comercio sobre prescripción liberatoria. Igualmente se queja de la fecha de inicio de la misma determinada en el fallo como también que se ha preterido la valoración de documentación que acredita gestiones concretas que tienen virtualidad y plena operatividad para producir la suspensión del término de la prescripción establecida (fs. 364/365).

                                                //////

///// La accionada, de su lado, impugna la califica- ción asignada a la cuenta de autos considerando en tal sentido que la misma es una cuenta simple de gestión (art. 772 del Cód. de Com.) y no, como juzgó el sentenciante, una corriente bancaria (art. 771 de digesto comercial). Asimismo se agravia del apartamien to de la tasa de interés pactada, de la ordenada morigeración de la misma, de la desinterpretación de la prueba pericial contable y de la condena en costas (fs. 354/362). 

      Corrido el pertinente traslado de las respecti vas expresiones de agravios de cada parte, éstas proce dieron a su oportuna contestación (fs. 365 vta./366; fs. 368/373), por lo que dictado el llamamiento de autos para sentencia, esta causa está en condiciones de ser resuelta (fs. 375).

      Por razones metodológicas y de buen orden daré tratamiento conjunto a ambas quejas. 

      II. Liminarmente cabe referenciar la relación jurídica sustancial que vinculara a las partes, conforme las circunstancias  fácticas  comprobadas,  a 

                                                //////

///// efecto de encuadrarla adecuadamente en el preciso marco normativo que será sustentador de la decisión judicial a adoptar por esta Alzada.

      Los actores tomaron un crédito personal a través de la modalidad de tarjeta VISA Banco Provincia en la que los mismos cancelaban tal obligación mediante el pago de los respectivos resúmenes. Asimismo y para el caso de incumplimiento se procedió a la apertura de una caja de ahorro para debitar la facturación de la tarjeta y ante la ausencia de fondos –como aconteció en la especie- se conformaría un saldo deudor en una cuenta denominada alternativa, sólo destinada a que se realicen depósitos para cancelar dichos saldos negativos. Tal cuenta no estaba habilitada para operar por cajero automático –más allá que en los extractos bancarios obrantes a fs. 148/215 figura como operaciones de cajero- como tampoco para el servicio de cheques (informe pericial, fs. 276, 277, 278 y vta.).

      Surge acreditado que el préstamo personal se en- cuentra cancelado mediante la mecánica descripta  (fs.

                                                //////

///// 276) y que el mismo no capitalizaba intereses (idem). Habiéndose registrado incumplimientos, el Banco procedió a cancelar el saldo deudor debitando el importe respectivo en la cuenta alternativa de los legitimados activos oportunamente abierta. El saldo de dicha cuenta especial (fs. 323, cláusula 5ta.) se ve alcanzado por capitalizaciones mensuales de intereses por descubiertos, cargos e intereses sobre comisiones (fs. 286 vta., 310 vta.; arts. 384 y 474 del CPCC).

      De ese modo el saldo impago de trescientos ochenta y ocho pesos con dieciocho centavos ($388,18) fue cancelado por la entidad bancaria demandada el 29 de marzo de 2004 al debitar dicho monto en la cuenta alternativa de los actores, quedando en consecuencia ésta con saldo deudor (fs. 147, 277 vta., y 287) al que se le aplicó, además de las respectivas capitalizaciones mensuales, cargos y comisiones, una tasa por descubierto en cuenta corriente sin acuerdo y exceso sobre acuerdo según lo informa el perito (fs. 310) del 36,50% (fs. 308).

      El solicitante del préstamo  deposita  el  3  de 

                                                //////

///// julio de 1996 la suma de mil doscientos cuarenta y cinco con noventa y tres centavos ($1.245,93) a efectos de cancelar la deuda (fs. 175), conforme le fuera informado por la demandada (fs. 19), con inclusión de intereses punitorios sobre el total de intereses fijado éstos a la tasa para el saldo en descubierto sin acuerdo (fs. cit. y 310 vta.) según lo convenido ello en la cláusula quinta del contrato obrante en original a fs. 323.

      No obstante el tomador del crédito continúa con un saldo negativo de ochocientos cuarenta y seis con veintidós centavos ($846,22; fs. 175) el que continuó incrementándose (fs. 175 y sigtes.) y que a la fecha de la presentación de la ampliación del informe pericial obrante a fs. 310/311 (8 de marzo de 2005), conforme la liquidación obrante a fs. 275 (ver. fs. 311) el total adeudado asciende a la suma de pesos catorce mil ochocientos cuarenta y dos con quince centavos ($14.842,15) como producto de intereses por descubierto y los gastos por impuestos de sellos que mensualmente se fueron capitalizando (últ. fs. cit.).

                                                //////

///// Ello así toda vez que, según lo refiere el perito contador, “evidentemente en oportunidad de efectuarse la cancelación del préstamo sólo se tuvo en consideración la cantidad de cuotas faltantes del préstamo que a través de la proyección de pagos se obtiene el capital adeudado, y no se tuvo en cuenta el saldo deudor de la cuenta 56008/9” (fs. 310 vta.).

      A) Sobre ese piso fáctico, abordaré en primer orden lo relativo a la naturaleza y categorización de la cuenta especial en cuestión dado que ello es esencial para tratar las restantes cuestiones planteadas.

      Los créditos y deudas incluidos en una cuenta simple o de gestión –calificación que propugna la demandada- conservan su individualidad y efectos originarios. Se trata de un método o sistema de contabilidad al servicio de las respectivas administraciones, privados de efectos jurídicos, en el cual se asientan una serie de contratos distintos y autónomos, por lo que el destino especial de la remesa permite separar las diversas operaciones  de  la  cual 

                                                //////

///// surgen (R. Fernández, O. Gómez Leo, Tratado Teórico Práctico de Derecho Comercial, T. III-D, Depalma, 1991, p. 23).

      No hay pues novación, compensación final ni producción automática de intereses convencionales o legales, y las remesas se rigen por las normas específicas de cada contrato u operación y en especial por los diferentes términos de prescripción señalados en el Código de Comercio para cada uno de ellos (Código de Comercio –comentado y anotado- A. Rouillon, T. II, La Ley, 2005, p. 230).

      En definitiva, para determinar si se trata de una cuenta simple o de gestión o, al contrario de una verdadera cuenta corriente, es decir establecer si se trata de una mera forma de contabilidad, de efectos exclusivamente externos, o de un contrato generador de efectos jurídicos, hay que atenerse a las particulari dades del caso teniendo en cuenta la naturaleza de las operaciones realizadas y la intención de las partes (R. Fernández, O. Gómez Leo, opus cit., p. 24).

      De  la  operatoria  bancaria  descripta  por  el 

                                                //////

///// perito se evidencia que no se trata de una cuen ta simple o de gestión (fs. 276/279; 286, 310/311). En efecto, se tiene dicho que cuando la exigibilidad de la deuda proviene de la cuenta y no de los contratos celebrados nos encontramos frente a una cuenta corriente (conf. J. C. Fernández Madrid, Código de Comercio Comentado, T. III, p. 1943), como se observa en autos. En efecto, la propia legitimada pasiva reconoce el efecto novatorio de la obligación originaria (fs. 62 vta.; art. 354 del CPCC).

      Ello además, la restante prueba valorada por la sentenciante en ese orden (fs. 329), no ha sido objeto de crítica alguna (fs. 354 vta.), especialmente la aseveración fundada en la acreditación que la propia entidad demandada realiza los resúmenes o extractos con la modalidad de la cuenta corriente (ver fs. 147/215), lo que deja firme la consecuencia jurídica decidida frente a la comprobada ausencia de réplica al respecto (art. 260 del CPCC).

      Asimismo a tal situación le cabe aplicar la teoría del acto propio como derivación  del  principio 

                                                //////

///// de buena fe objetiva contractual (art. 1198 del Cód. Civ.). La parte entonces no puede reclamar una solución que implique contrariar un acto propio prece- dente, deliberado, jurídicamente relevante y plenamen te eficaz  (SCBA., Ac. 82.420, sent. del 3-3-2004).

      Por todo ello concluyo que a la cuenta especial a la que se hace referencia en la cláusula quinta del contrato obrante a fs. 323 y oportunamente abierta debe aplicársele el régimen de la cuenta corriente bancaria (arts. 790 a 797 del Código de Comercio), conforme lo resuelto por la señora juez a quo.

      B) Las pretensiones de rendición, de revisión o de rectificación de cuentas conservan su individuali dad adjetiva y sustancial, y responden a presupuestos procesales propios. Ello no obstante que existe una tendencia doctrinal y jurisprudencial direccionada a desvanecer la distinción entre las acciones de revi- sión y rectificación de cuentas (en ese sentido ver vo to de la Dra. Miguez, apart. VI, in re “Avan v. Banco Torquinst”, sent. de la Cámara Nacional Comercial, sala A (integrada), del 17-2-2004). Empero,  más  allá 

                                                //////

///// de ello, cabe realizar las siguientes ponderacio nes.

      1.- La demanda de rendición de cuentas encuadra, en mi criterio, en una situación de mandato del cliente en la cual éste solicita el débito de los saldos de una relación jurídica en la estructura contable de otra (R. A. Muguillo, La ejecución de saldos deudores de tarjetas de crédito y los certificados de saldo deudor en la cuenta corriente bancaria, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, 2005-3, Contratos Bancarios, Rubinzal Culzoni ed., ps. 172/173). Asimismo puede ser configurada desde la vertiente de la propiedad de los fondos (arts. 71 y 73 del Código de Comercio) aunque atendiendo a la naturaleza jurídica de los depósitos se asemejan más a una administración fiduciaria que al de transferencia en propiedad común (C. G. Villegas, Cuenta Corriente bancaria: principales problemas, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, 2005-3, Contratos Bancarios, Rubinzal Culzoni ed., p. 115).

      2.- La acción de revisión de la cuenta corriente 

                                                //////

///// bancaria se sustenta legalmente en el primero y segundo párrafo del art. 793 del Código de Comercio. Se trata de una pretensión declarativa de certeza negativa sujeta a plazo de caducidad. Su objeto estriba en la posibilidad de cuestionar por su intermedio “aspectos de índole sustancial referidos a la legitimidad de las inclusiones u omisiones de partidas registradas en la cuenta” (Código de Comercio –comentado y anotado- A. Rouillon, T. II, La Ley, 2005, p. 324), poniendo así en tela de juicio la cuenta toda.

      3.- La pretensión de rectificación de cuenta corriente encuentra su base normativa en el art. 790 del Código de Comercio y se la hace extensiva específicamente a la bancaria por aplicación de la analogía (apart. I del título preliminar del Código de Comercio, art. 16 del Código Civil). Se la debe fundar únicamente en los supuestos taxativos fijados en el precepto citado, pudiendo incoarse aún cuando se hubie ra consentido expresa o tácitamente (por falta de im- pugnación oportuna del extracto de la cuenta  remitido

                                                //////

///// al cuentacorrentista por la entidad bancaria, según Comunicaciones del BCRA “A” 3244 y “A” 4063, punto 1.5.2.3. de la sección I)  el saldo de la cuenta corriente (en contrp., G. E. Crocco, Revisión y rectificación de la cuenta corriente bancaria, en Colección Bancos y Empresas, año 2 nº 4, 2005, ed. jurid. cuyo, p. 104).

      Se ha planteado la necesidad de impugnación oportuna del resumen de cuenta para la viabilidad de la acción de revisión. Ello fundamentalmente dado que el no haberlo objetado en el plazo estipulado por la reglamentación lleva como consecuencia una presunción iuris tantum de conformidad con la cuenta lo que convierte en definitivos sus saldos a la fecha (art. 793 del Código de Comercio; conf. Código de Comercio –comentado y anotado- A. Rouillon, T. II, La Ley, 2005, p. 321) e impediría la deducción de la demanda de marras. De allí que la propia reglamentación del Banco Central de la República Argentina –Comunicación “A” 2329/1995- exigiera expresamente que el cuentacorren tista realizara el pertinente reclamo ante la  omisión 

                                                //////

///// de envío del resumen de cuenta o extravío del mismo. En la actualidad con la nueva reglamentación (Comunicaciones del BCRA “A” 3244 y “A” 4063, punto 1.5.2.3.) se puede sostener que no es ya un deber sino una carga en razón de la implicancia antes descripta que conlleva la falta de observación oportuna del extracto de la cuenta.

      Más allá de ello, en las presentes actuaciones se encuentra acreditado que la Banca demandada no envió los extractos pues no se disponía de servicio de entrega (fs. 277) aún cuando había asumido dicha obligación (cláusula cuarta del contrato, fs. 323; arts. 1137 del Código Civil), lo que conlleva vulnerar el standard de confianza comercial (42 de la Constitución Nacional, 38 de la Carta Magna local, 1 b), 3 y  37 de la ley 24.240).

      De todos modos la jurisprudencia se orienta, en corriente a la que adscribo por motivos de justicia conmutativa, que el silencio del cuentacorrentista, por cuanto no impugnó los resúmenes de cuenta en la que se le debitaron cifras exorbitantes en concepto de 

                                                //////

///// intereses, comisiones y débitos por el uso de la cuenta en violación a normas legales o reglamentarias, no cubre las irregularidades, la falta de buena fe y la negligencia con que actuó la entidad bancaria demandada al debitar dichos importes (conf. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala B, sent. del 21/12/2005 en LL 2006-E, 81; entre otros).

      C) En ese orden cabe, igualmente destacar que de una atenta lectura de lo prescripto en el art. 790 del Código de Comercio prevé la posibilidad de canalizar objeciones que van más allá del plano puramente formal –como en el presente caso- al contemplar impugnaciones atinentes a la legitimidad de las partidas incluidas como débitos y créditos (conf. Cámara Nacional Comercial, sala C, in re “Carpenitti J. c/ Banco Casa Coop. Ltdo.”, sent. del 28-5-1985; voto de la Dra. Piaggi in re “Avan S.A. c/ Banco Torquinst”, citada).

      La acción incoada es pues viable (arts. 16 Cód. Civ. y 790 del Mercantil).

      III) Con relación a los planteos vinculados a la prescripción decretada, cabe ab  initio  señalar  que, 

                                                //////

///// conforme lo recientemente resuelto por esta Excelentísima Cámara (C. 83.921) resultando la acción deducida por los actores de rectificación del saldo de la cuenta corriente, se encuentra reglada por el art. 790 del Cód. de Comercio, norma que establece con claridad meridiana el término prescriptivo de cinco años. Si bien el término señalado debió constar desde el punto de vista metodológico en el capítulo XVI de dicho digesto, corre como en todos los casos de prescripción desde que nace el derecho que se intenta ejercer de modo compulsivo.

      En definitiva, todas las acciones emergentes de la cuenta corriente bancaria prescriben a los cinco años. “En esta materia y por no existir incompatibilidad alguna, resulta aplicable la regla del artículo 790 del Código de Comercio que fija ese plazo para solicitar el arreglo, el pago del saldo judicial, o la rectificación de la cuenta por errores de cálculo, omisiones, incorporaciones indebidas al débito o al crédito, o duplicación de partidas” (C. G. Villegas, opus cit., p. 142/143). En igual sentido  se 

                                                //////

///// expiden G. E. Crocco en la publicación antes citada (p. 88) como A. N. Roullión en el tomo II de su Código de Comercio comentado y anotado (p. 327). Es entonces, también inaplicable el art. 4030 del Código Civil.

      El actor apelante con su argumentación relativa a la suspensión del plazo prescriptivo fijado (fs. 365) no conmueve lo correctamente decidido al respecto (fs. 331). Ello así  dado que el mismo no evidencia que el cómputo de la suspención del término de prescripción, por aplicación del art. 3986 del Código Civil, dispuesta por la señora Juez sentenciante, sea erróneo o absurdo. Antes bien, como la advierte el a quo, la actora alegó originariamente actuaciones interruptivas (fs. 73 y vta.) la que luego fueron idóneamente calificadas como suspensivas y cuya consideración y cómputo del plazo fue adecuadamente valorado y aplicado (fs. 331).

      Por lo expuesto en este acápite, la apelación del legitimado activo no merece favorable acogida.

      IV. Con relación a los intereses  aplicados,  la 

                                                //////

///// específica estipulación obrante en el convenio que vinculara a las partes señala: “Para el caso que por cualquier razón no existieran fondos suficientes en mi/nuestra cuenta al momento de producirse el débito aludido en la cláusula anterior, el Banco originará un saldo en descubierto sin acuerdo en mi cuenta corriente o cuenta especial (salvo que lo hubiera preexistente) produciéndose automáticamente la mora de la deuda y sin necesidad de intimación judicial o extrajudicial alguna. Una vez transferida a gestión y mora la deuda devengará desde esa fecha y hasta su total cancelación en conceptos de intereses moratorios, una tasa similar de interés vencido máxima y reajustable a la que el banco tenga establecido para sus operaciones de cartera general, a la que se adicionará un interés punitorio equivalente al 50% de esta última tasa. Podrá el Banco percibir un interés punitorio superior si así lo autorizan futuras disposiciones...” (apartado quinto del formulario obrante a fs. 323 intitulado “Intereses para en el caso de mora” (SIC); el remarcado es propio).

                                                //////

///// A) En primer término y en un plano conceptual, trantándose de una cláusula predispuesta en un contrato por adhesión resulta cuestionable la mora automática pues la Cámara de Apelaciones en lo Comercial de Capital Federal en fallo plenario del 21-11-1984 consagró la doctrina  -la que comparto a fin de evitar desmesuras- que “la mora de base legal del cuentacorrentista responsable del saldo deudor requiere la comunicación del primer párrafo del artículo 793 del Código de Comercio o la comunicación del segundo párrafo del artículo 509 del Código Civil”. 

      En ese orden también es dable referenciar que el interés moratorio pactado se lo denomina punitorio (L. D. Crovi, Clases de intereses, sus razones jurídicas y económicas, Supl. Especial de LL sobre Intereses –Dir. J.C. Rivera-, 2004, p. 16; Conf. art. 714 del Proyecto de Cód. Civ. y Com. de 1998). Como sostiene A. Barbero el interés punitorio “es simplemente un interés moratorio” (Intereses monetarios, Ed. Astrea, 2000, p. 28). De ello se sigue que la  entidad  demandada  está 

                                                //////

///// percibiendo dos clases de intereses por un mismo concepto, transgrediendo así entre otros el principio de buena fe objetiva (art. 1198 del Cód. Civ.) Cabe remarcar que al actor ya le han sido liquidados intereses punitorios sobre el total de intereses (fs. 19).

      B) 1.- En lo que respecta a la morigeración de los mismos, puede decirse en general que el carácter abusivo puede valorarse en dos situaciones: a) cuando favorece desmedidamente a una de las partes en perjuicio de la otra; b) si desequilibra el contrato y afecta la función o causa del negocio. De ello se sigue la nulidad absoluta y parcial de la cláusula viciada, la que es sustituida de pleno derecho por normas dispositivas o imperativas (art. 953 y 1039 del Cód. Civ.).

      La tasa referenciada en el acuerdo de marras exhorbita el legítimo interés del acreedor en obtener el cumplimiento de la obligación dineraria y el resarcimiento del daño moratorio e importa un indebido aprovechamiento de la  situación  del  deudor  que  se 

                                                //////

///// manifiesta en el incremento mensual y despropor cionado del saldo deudor sin correlación alguna con el reproche que merece la negligencia inicial del cliente en el control del movimiento de su cuenta y la mora incurrida en el pago de la prestación (conf. Cámara Nacional Comercial, sala A (integrada), sent. del 17-2-2004 causa “Avan v. Banco Torquinst”, voto de la Dra. Miguez).

      Baste para ello remitirse a los números refleja- dos en la pericia contable y documentación acompañada. En efecto como se referenció en el apartado II de este voto, al saldo impago de trescientos ochenta y ocho pesos con dieciocho centavos ($388,18) se le aplicó, además de las respectivas capitalizaciones mensuales, cargos y comisiones, una tasa por descubierto en cuenta corriente sin acuerdo y exceso sobre acuerdo (fs. 310) del 36,50% (fs. 308). No obstante que el actor deposita el 3 de julio de 1996 la suma de pesos mil doscientos cuarenta y cinco con noventa y tres centavos ($1.245,93) a fin de cancelar la deuda (fs. 175), monto que le fuera informado  por  la  demandada 

                                                //////

///// (fs. 19) con inclusión de intereses punitorios sobre el total de intereses fijados a la tasa para el saldo en descubierto sin acuerdo (fs. cit. y 310 vta.), persiste un saldo negativo de pesos ochocientos cuarenta y seis con veintidos centavos ($846,22; fs. 175), el que continuó incrementándose (fs. 175 y sigtes.) y que a la fecha de la presentación de la ampliación del informe pericial obrante a fs. 310/311 (8 de marzo de 2005), conforme la liquidación obrante a fs. 275 (ver. fs. 311), el total adeudado asciende a la suma de pesos catorce mil ochocientos cuarenta dos con quince centavos ($14.842,15) como producto de intereses por descubierto y los gastos por impuestos de sellos que mensualmente se fueron capitalizando (últ. fs. cit.).

      Sin lugar a dudas, por todo lo expresado, se evidencia sin esfuerzo un abuso en los términos que hemos antes señalado y que se traduce en una expectativa de lucro irrazonable que debe ser judicialmente corregida por vulnerar el orden público (arts. 21 y 1071 del Cód. Civ.).  

                                                //////

///// 2.- No obstante ello, no participo de la bien intencionada doctrina de esta Excelentísima Cámara que ahora tengo el honor de integrar, cuyos precedentes son citados en la sentencia apelada, en cuanto estipula la fijación de un tope máximo y general de intereses a percibir por todo concepto.

      Conforme lo manifiesta la demandada apelante (fs. 357 vta.), el propio Vélez Sarsfield en la nota del art. 622 del Código Civil señaló que: “me he abstenido de proyectar el interés legal, porque el interés del dinero varía tan de contínuo y porque es muy diferente el interés de los capitales en los diversos pueblos”. Nada más cierto y verificable en la historia económica argentina. La tasa, que no es otra cosa que el precio del dinero en el mercado, es un dato esencialmente económico antes que jurídico. De allí entonces que las mismas sean variables máxime en una economía como la nuestra que resulta tan volátil, lo que constituye un hecho notorio. En ese contexto encuentro más funcional la fijación de un índice económico –tipo de tasa-  cuyo contenido  material  lo 

                                                //////

///// va a dar el mercado en razón de que la esencia de la misma es naturalmente dinámica, lo que no se compadece por su naturaleza con la fijación de un índice fijo y estático que no atienda a las oscilaciones de cada de cada uno de los períodos comprendidos en la mora por lo que este índice establecido jurisdiccionalmente puede ser excesivo o insuficiente en relación a la realidad económica financiera imperante, lo que es intrínsecamente disvalioso e inequitativo. En efecto, puede generarse la situación que al deudor le sea conveniente permanecer en el estado de mora dado el interés fijado, y la suma adeudada ingresarla al circuito financiero cuyos réditos resultarán superiores a lo que luego deba pagar en concepto de interés punitorio o moratorio. O por el contrario puede restringirse el crédito cuando el índice fijado jurisdiccionalmente no compense, a criterio del acreedor, el riesgo comercial lo que puede implicar que se retrotraiga la oferta crediticia o que la tasa se esconda en la suma que se entrega al prestatario.  Para  aventar  esta  u  otras 

                                                //////

///// situaciones considero más pertinente que el juez fije –en caso de ocurrir este supuesto- la tasa aplicable y el mercado le otorgue el contenido material de ese índice. Este criterio lo entiendo más ajustado a la realidad económica y por ende más valioso.

      En efecto, tal pauta atiende a la variación de las circunstancias económico financieras cambiantes en corto y largo plazo que influyen necesariamente en la determinación de la tasa y atiende además a las particularidades de cada caso que se deba resolver (Vgr. no es lo mismo un acreedor particular que uno institucional; no da lo mismo un préstamo de corto que de largo plazo con utilización de descubiertos o adelantos transitorios; un crédito tomado para inversión, o para consumo o una deuda por expensas (presunción de ausencia de lucro); el tipo de moneda prestada, el sistema de amortización empleado y la clase de garantía acordada o el riesgo de incobrabi lidad ponderado; el carácter del crédito a la que accede la tasa de interés: por relaciones comerciales,

                                                //////

///// por alimentos, por expensas, por daños y perjui cios; etc.).

      Todo ello más allá de una eventual arrogación inconstitucional de facultades legislativas mediante la estipulación jurisdiccional de un porcentaje máximo, general y abstracto para todos los casos.

      Empero esto no conlleva denegar o retacear la atribución de los tribunales de reducir los intereses excesivos atendiendo a las peculiaridades de cada relación obligacional, ni a evitar controlar las estipulaciones que los fijen como las respectivas modalidades pactadas con relación a ellos.

      Es dable recordar que los jueces, por imperativo legal, sólo podemos fijar intereses cuando no hay convenidos y no hay tasa legal aplicable (arts. 622 del Cód. Civ., 565 del Cód. Com. para operaciones mercantiles). Ergo, cuando hay tasa legal subsidiaria, no habiendo intereses legales convenidos o siendo estos excesivos, el juez debe fijar la tasa legal (conf. J. C. Rivera, Determinación de la tasa de inte rés por vía de un fallo plenario, Revista  de  Derecho 

                                                //////

///// Privado y Comunitario, 2001-2, Rubinzal Culzoni Edit., p. 156).

      3.- Cuando la obligación lleva pacto de intereses moratorios, éstos tienen el significado de una cláusula penal. En consecuencia, como ambas estipulaciones juegan el mismo papel, quedan sujetas al mismo régimen en cuanto a la posibilidad de su reducción (Cám. Nac. Civ., sala A, sent. del 6-8-1996, en LL 1997-B, 180; ídem, Barbero A. E., Intereses Monetarios, Astrea, Bs. As., 2000, ps. 163 y 164; Manuel Cuiñas Rodríguez, Intereses Punitorios lesión y revisión judicial, Supl. Especial La Ley Intereses, Julio 2004, p. 30).

      Transitando ese sendero es dable referenciar que nuestro órgano de casación local ha resuelto que el artículo 656 del Código Civil autoriza a los jueces a reducir las penas cuando su monto, desproporcionado con la gravedad de la falta, traduzca un aprovechamiento abusivo de parte del acreedor, el vicio aparece manifiesto y su comprobación no requiera una previa investigación de hecho (Ac.  70.624,  sent. 

                                                //////

///// del 23-12-2002). 

      En efecto, el nuevo texto del art. 656 del Código Civil (ley 17.711) autoriza a los jueces a reducir las penas aún de oficio, cuando su monto, desproporcionado con la gravedad de la falta, traduzca un aprovechamiento abusivo de parte del acreedor. Dicho precepto no ha hecho sino receptar un derecho jurisprudencial firmemente establecido (conf. SCBA, Ac. 70.487, sent. del 7-2-2001).

      En definitiva, la facultad judicial de reducir las multas convencionales excesivas puede ser puesta en práctica de oficio por el juzgador, cuando el defecto aparezca manifiesto, por lo que su ejercicio sin que medie oportuna petición de parte no vulnera el principio que consagra el art. 163 inc. 6° del Código Procesal (SCBA, Ac. 70.487 cit.).

      Sobre este legal piso de marcha, cabe remarcar que la doctrina de la reducibilidad de la cláusula penal excesiva responde a la necesidad de asegurar el imperio de la justicia conmutativa y evitar el aprovechamiento abusivo de  la  situación  del  deudor 

                                                //////

///// moroso. Concíliase así, armónicamente, la regla de inmutabilidad de la pena (arts. 522 y 655 del Cód. Civ.) con las exigencias que fluyen de los principios ético-jurídicos que informan la letra y espíritu de los arts. 21, 502, 530, 953, 1071 y 1167 del Código Civil. (SCBA, Ac. 70.487 antes cit.).

      En ese orden se ha señalado que para determinar si la multa convencional es exorbitante ha de atenderse principalmente a la preferente función que las partes pudieran haberle asignado o que corresponde atribuirle de conformidad con las particulares circunstancias del caso, valorizadas a la luz de los usos del tráfico y las reglas de la buena fe (arts. 1198, Cód. Civ., 217, 218 incs. 3° y 6° y 219, Cód. Mercantil (SCBA. Ac. 41.880, sent. del 4-12-1990).

      Igualmente se ha decidido que corresponde la reducción de la cláusula penal cuando su monto resulta desproporcionado en relación con la gravedad de la fal ta que sanciona, ya que según el valor de las presta ciones configura un aprovechamiento de la situación del deudor (Cám. Nac. Civ., sala F,  sent.  del  18-6-

                                                //////

///// 1998, en LL 1998-F, 434).

      4.- En autos, teniendo en consideración la clase de negocio comercial instrumentado, lo pactado en la cláusula quinta del convenio celebrado resulta mani fiestamente exorbitante por ser desproporcionado en relación con el interés que se intenta proteger, cir- cunstancia que hace presumir el abusivo aprovechamien- to de la situación del deudor, para cuya apreciación el juez tiene amplias facultades (conf. Cám. Nac. Civ., sala E, sent. del 7-4-1997,en LL 1997-D, 435; art. 656 del Cód. Civ.).

      En consecuencia y por lo dicho, por aplicación plena del artículo 656  del  Cód.  Civil,  corresponde 

-aún de oficio- actuar la prerrogativa prevista en dicho dispositivo legal a fin de morigerar lo convenido como interés punitorio (moratorio pactado).

      Por ende existiendo ley especial que determina el tipo de interés, el juez carece de facultad para disponer otro (doct. arts. 622 1er. ap. Cód. Civil y 565 del Cód. mercantil), conforme lo ut supra expuesto. 

                                                //////

///// Así pues tratándose en sustancia de intereses moratorios (cláusula quinta de la convención; fs. 323) por un préstamo personal corresponde fijar únicamente la tasa activa que emplea el propio Banco demandado en sus operaciones de descuento a treinta días, réditos capitalizables mensualmente según lo pactado (arts. 569 del Código de Comercio; 1137 y 623 del digesto Civil).

      IV. La legitimada pasiva se queja de la imposición de Costas. Este tramo de la decisión debe permanecer también firme dado que la noción de vencimiento personal ha de ser establecida a los efectos en cuestión (art. 68 del CPCC) con una visión sincrética de lo sucedido en la litis y no mediante una comparación aritmética entre lo peticionado y lo admitido.

      V. Por lo expuesto y citas legales referenciadas (art. 171 de la Const. de la Provincia de Buenos Aires) propugno modificar la sentencia recurrida en cuanto fija un tope máximo y general de intereses a percibir por todo concepto, ordenándose practicar  por 

                                                //////

///// el perito actuante una nueva liquidación conforme las pautas explicitadas en el presente. Atento que en esencia ambos recursos no han tenido favorable acogida, corresponde imponer por su orden las costas de esta alzada (arts. 68, 71 y 274 del CPCC; SCBA, Ac. 57.521 sent. del 25-11-1997).


 Así lo voto.

------EL SEÑOR JUEZ DOCTOR GOMEZ ILARI ADHIRIO AL VOTO PRECEDENTE POR SUS FUNDAMENTOS.-----------------------------A LA SEGUNDA CUESTION EL DR. HANKOVITS DIJO:----

      Atento el resultado de la votación precedente, corresponde modificar la sentencia recurrida en cuanto fija un tope máximo y general de intereses a percibir por todo concepto, ordenándose practicar por el perito actuante una nueva liquidación conforme las pautas explicitadas en el presente. Atento que en esencia ambos recursos no han tenido favorable acogida, corresponde imponer por su orden las costas de esta alzada (arts. 68, 71 y 274 del CPCC; SCBA, Ac. 57.521 sent. del 25-11-1997). 

      Así lo voto.

                                                //////

/////-EL SEÑOR JUEZ DOCTOR GOMEZ ILARI ADHIRIO AL VOTO PRECEDENTE POR SUS FUNDAMENTOS.-----------------------

------CON LO QUE TERMINO EL PRESENTE ACUERDO FIRMANDO LOS SEÑORES JUECES DE ESTA EXCMA. CAMARA DE APELACION.
Dolores,        de mayo de 2007.

      Por los fundamentos expuestos en el Acuerdo que antecede, los que se tienen aquí por reiterados, se modifica la sentencia recurrida en cuanto fija un tope máximo y general de intereses a percibir por todo concepto, y se ordena practicar por el perito actuante una nueva liquidación conforme las pautas explicitadas en el presente. Atento que en esencia ambos recursos no  han  tenido  favorable  acogida,  las  costas   se 

                                                //////

///// impondrán por su orden en esta alzada (arts. 68, 71 y 274 del CPCC; SCBA, Ac. 57.521 sent. del 25-11-1997). 

      Notifíquese y devuélvase.
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