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                                                                            Expte. 7658.

Reg. int. 83 (S)


En la ciudad de Necochea, a los 04 días del mes de octubre de dos mil siete, reunida la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil, Comercial, y de Garantías en lo Penal, en Acuerdo Ordinario a efectos de dictar sentencia en los autos caratulados: “CASTRILLON, Juan Carlos c/FLORENTIN, Osvaldo R. y ot. s/ejecución Hipotecaria”, habiéndose practicado oportunamente el sorteo prescripto por los arts. 168 de la Constitución de la Provincia y 263 del Código Procesal Civil y Comercial, resultó del mismo que el orden de votación debía ser el siguiente: Señores Jueces Doctores Hugo Alejandro Locio, Fabián Marcelo Loiza y Humberto Armando Garate (Acuerdo Extraordinario nº 1210, Acta nº 1310 del 22/08/06 de esta Cámara).



El tribunal resolvió plantear y votar las siguientes:



C U E S T I O N E S 



1a. ¿Es justa la sentencia de fs. 151/153?.



2a. ¿Qué pronunciamiento corresponde?.



A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DOCTOR LOCIO DIJO:


A fs. 151/153 el Sr. Juez a quo dicta sentencia rechazando las excepciones de pago parcial y espera con costas a los excepcionantes y manda llevar adelante la ejecución hasta tanto los ejecutados hagan al acreedor íntegro pago del capital reclamado de $ 45.000.-, con más los intereses pactados desde la mora y hasta su efectivo pago hasta el día 3 de febrero de 2.002, a partir de esa fecha se aplicarán los intereses establecidos en el decreto 214/02 y a partir de dicha fecha se aplicará el Coeficiente de Estabilización de Referencia con más los intereses establecidos en el decreto 762/2 (Ley 23.928, Ley 25.713, dec. 214/02, dec. 762/02), con costas a los coejecutados.



Contra dicha decisión apelan los demandados a fs. 155, instrumentando agravios a fs. 157/60, los que reciben réplica 163/165.



Se agravian en primer lugar del rechazo de las excepciones opuestas. Respecto de la defensa de pago parcial aducen que la sentencia cuestionada resulta contradictoria, en tanto el sentenciante rechaza los primeros diez recibos por ser anteriores a la escritura hipotecaria base de la ejecución y luego considera válidos los demás y reconocidos por la actora.



Insiste la parte en que los pagos instrumentados en los primeros 10 recibos (que llevan fecha anterior a la de la escritura) se refieren a la deuda que se ejecuta, en tanto debe tenerse en cuenta el “carácter igual, mensual y consecutivo” de los pagos de la Cuota nº 11 y del pago de la Cuota nº 10 (que se indica como no válido, así como de todas las anteriores cuotas (1 al 9).



Explica que dichos recibos llevan fecha anterior a la firma de la escritura hipotecaria (21/07/00), porque dicho instrumento tiene como antecedente un Boleto de compraventa suscrito por las partes el 8 de septiembre del 1999, fecha en que comenzaron los pagos de las cuotas.



La excepción no puede prosperar con el alcance que intentan los ejecutados.



En primer lugar dadas las restricciones formales existentes en el trámite de las ejecuciones, y especialmente en el de ejecución hipotecaria, la discusión que se intenta introducir con referencia a otros documentos (boleto de compraventa que ni siquiera se ha agregado en autos), no puede prosperar (arts. 542 inc. 5º s/doct.; 595 y concs. CPC).



Téngase en cuenta además, que el instrumento base de la ejecución es una escritura pública que hace plena fe entre las partes en cuanto al hecho de haberse ejecutado el acto, de las convenciones, disposiciones, pagos, reconocimientos, etc. contenidos en ella (conf. arts. 994, 996 y concs. Cód. Civ.).



En la escritura de venta y constitución de hipoteca obrante a fs. 22/26 se expresa que el precio total y convenido es de U$S 83.000, pagaderos en a)cuarenta y tres cuota iguales y consecutivas de   U$S 1.000.- cada una, venciendo la primera el día 15 de agosto del dos mil y b)ocho cuotas iguales, semestrales y consecutivas de U$S5.000.- cada una, venciendo la primera el día 15 de octubre del dos mil, sin que ninguna de dichas cuotas devenguen interés alguno.



Por ello, en atención a lo pactado expresamente por las partes, los pagos instrumentados en los recibos de fecha anterior a la consignada en la escritura, no pueden ser imputados a la obligación instrumentada en el instrumento público en análisis.



A mayor abundamiento, entiendo que la aparente contradicción entre los recibos obrante a fs. 40/49 (de fecha anterior a la firma de la escritura) y lo pactado por las partes en dicho instrumento, puede ser resuelta con los términos de la misma escritura.



En efecto, luego de convenir el precio y la forma de pago, los contratantes expresan: “a) que ya se encuentran en posesión real y material del bien que la motiva por la tradición que les ha sido verificada y b)en garantía y seguridad del saldo de precio que quedan adeudando al vendedor, gravan especial y expresamente a favor del mismo...”.



De tales términos surge entonces que la compraventa había ya tenido principio de ejecución, ya que los compradores al momento de la escritura se encontraban en posesión del inmueble y la referencia al saldo de precio, no puede más que significar que el pago ya se venía efectuando.



De tal manera, interpretando de buena fe y de acuerdo con lo que verosímilmente las partes pudieron entender los términos de la escritura, debe concluirse que en dicho instrumento se fijó como precio de venta el saldo (U$S 83.000.-) de la operación originaria, que es justamente el que se garantiza con la hipoteca (conf. art. 1198 CC).



Esa conclusión es la que se compatibiliza con lo pactado en la escritura, que como ya se expresó, hace plena fe entre las partes. El planteo que intentan los ejecutados contradice los términos del documento que ellos mismos suscribieron y carece de sustento probatorio.



Es que los recibos antes citados acreditan que se realizó los pagos que documentan, pero no surge de los mismos cuál es el negocio base al que deben imputarse dichos pagos. Tal incertidumbre podría haberse soslayado acompañando con los recibos el Boleto de Compraventa que mencionan. Pero dicho documento no ha sido agregado en autos.



Por lo demás, existe otro elemento, que aunque indiciario, refuerza el criterio que propongo: en la carta documento obrante a fs. 9 el actor intimó a los demandados el pago de U$S 45.000 en relación a la escritura de venta e hipoteca, y al contestar dicha misiva (v. fs. 10) los deudores sólo cuestionaron que se le intimara el pago en dólares, pero no el monto reclamado que es el mismo que se expresa en la demanda.



Los pagos instrumentados en los recibos de fs. 51/66 y 68/82 de fecha posterior a la escritura y donde consta expresa imputación a la misma han sido reconocidos por el actor en la demanda.



Ahora bien, más allá que resulta muy difícil el control de lo abonado, en tanto algunos recibos tienen fecha anterior a la fecha del vencimiento de las cuotas y no existe correlatividad (fíjese por ejemplo: las cuotas nº 36 y 37 con vencimiento en mayo y junio, fueron abonadas el 25/5/02; la cuota nº 38 con vencimiento el día 15-07-02, fue abonada el 31-07-02; pero las cuotas nº 39, 40, 41, 43 y 44, con vencimientos 15-08-02, 15-09-02, 15-10-02, 15-10-02, 15-11-02, 15-12-02 respectivamente, fueron abonadas el 20-04-02, v. recibos fs. 78/82).



Más allá de ello, siendo que el único recibo controvertido por el actor fue el de fs. 67, y que el cómputo de los pagos instrumentados en los recibos obrantes a fs. 50/66 y 68/82 que no han sido cuestionados arroja la suma de $ 40.000.-, ésa suma corresponde sea reconocida como abonada y no la de $38.000 como se deduce de la demanda                ($ 83.000-$45.000=$38.000).-



Por lo que propicio que la excepción prospere por la suma de $ 2.000.-, debiendo computarse como capital debido la suma de $ 43.000.-



También se agravian los ejecutados del rechazo de la excepción de espera. Esta defensa se fundamentó en la supuesta espera otorgada e instrumentada por el actor a través de un medio fehaciente como es la carta documento obrante a fs. 13.



Señalan los apelantes que dicha defensa es desestimada, expresando el sentenciante como único fundamento que “...de ninguna manera reúne dicha resolución los requisitos de una espera otorgada por el acreedor a su deudor, en los términos del art. 542 inc. 8 del CPc., no existiendo dentro de la normativa norma alguna que instrumente esta forma de documentar la espera..”.



Si ello fuera así, aducen, en los hechos no existiría la espera, pues la norma no brinda “ninguna” forma de declaración de la voluntad del acreedor (v.gr. escrita o verbal, expresa o tácita, solemne o no solemne) con lo cual se pruebe que ha existido el otorgamiento de una espera.



Agregan que para que proceda la espera tan sólo es necesario que ésta haya sido otorgada por el acreedor, primero, con posterioridad a la constitución del crédito, y segundo, a través de una declaración de su voluntad, lo cual así ha sucedido con la misiva por éste enviada a los accionados.



En primer lugar, cabe decir que la cita que realizan los apelantes de la sentencia impugnada se halla descontextualizada, en tanto, seguidamente a dicho expresión el sentenciante con cita jurisprudencial manifiesta: “La excepción de espera debe fundarse en la existencia de un nuevo plazo otorgado al deudor, ya sea en forma unilateral por el acreedor o por un convenio celebrado entre ambos. Además requiere la presentación del documento correspondiente, del cual surja en forma inequívoca la clara exteriorización de la voluntad de conceder el plazo” (Camara Nacional 9-9-1996). Agregando que de ninguna manera la carta documento base de la excepción reúne los requisitos para fundamentar una espera otorgada  por el acreedor a su deudor, en los términos del art. 542 inc. 8 del CPC.



Nada de esto fue asumido por los apelantes. Insisten en esta instancia en que en la misiva de fs. 13 fue otorgada una espera, sin otro fundamento que sus mismos dichos, remitiéndose indebidamente a el escrito excepcionante y obviando absolutamente revertir los fundamentos expresados por el sentenciante al rechazar la excepción. Esa mala técnica recursiva admite el rechazo del agravio intentado.



A mayor abundamiento y como se sabe, para que la excepción sea admisible, debe resultar de la documentación acompañada de manera clara e indubitable, que el acreedor ha prorrogado el plazo de la obligación. La carta documento de fs. 13 dirigida por el acreedor a sus deudores, que les reclama lo adeudado y los convoca a intentar un acuerdo extrajudicial, no constituye documental idónea para respaldar una excepción de espera. No puede considerarse que media espera cuando se alega un simple ofrecimiento a intentar un acuerdo no concretado en un convenio real, cierto y efectivo (conf. arts. 542 inc. 8 y 595 CPC).



Se agravian también los ejecutados por cuanto en la sentencia se ha omitido resolver la excepción de prescripción planteada.



Dicha defensa fue opuesta en función de lo prescripto por el art. 3936 del Cód. Civ., que establece que la garantía se limita a los intereses de dos años y los que corran durante el juicio de ejecución hasta hacerse efectivo el pago.



El planteo debe desestimarse. Es que el art. 3936 juntamente con el 3937 del Código Civil fijan los alcances del privilegio del acreedor hipotecario frente a otros acreedores cuando concurren a cobrar sus respectivos créditos en la ejecución forzada seguida al deudor. Siendo de aplicación los arts. 3113 y 3152 a las relaciones entre acreedor y deudor (conf. Papaño-Kiper-Dillon-Caisse “Derechos Reales” Tº II, p. 365).



Precisamente, Borda al comentar el art. 3936 del CC. aclara “Bien entendido que al establecer la ley que la garantía hipotecaria queda limitada a dos años, se refiere a los efectos de la hipoteca con relación a terceros, porque entre las partes, los intereses se siguen adeudando mientras no estén prescriptos” (Tratado de Derecho Civil. Derecho Reales II” p. 299).



Y siendo que respecto de los intereses es aplicable el art. 4027 del CC., que consagra el plazo quinquenal para todas las obligaciones de pagar los atrasos "de todo lo que debe pagarse por años o plazos periódicos más cortos", y que la mora operó el día 15-01-02 (art. 3958 del CC.), habiéndose interpuesto la demanda con fecha 17/10/05, la deuda por intereses no se halla prescripta.



En su cuarto agravio los apelantes se agravian porque el sentenciante manda llevar adelante la ejecución por el capital reclamado en pesos, con más los intereses pactados hasta el 3 de febrero, y de allí en más el Coeficiente de Estabilización de Referencia con más los intereses establecidos en el decreto 762/2002.



Solicitan la aplicación al caso de la Doctrina del Esfuerzo Compartido a fin de “...arbitrar las medidas tendientes a preservar la continuidad de la relación contractual de modo equitativo para las partes...” (conf. art. 11 Ley 25.820), declarándose la nulidad de la cláusula de intereses pactados, debiéndose morigerar dicho porcentaje de acuerdo a los límites que esta Excma. Cámara ha establecido y, rechazando también la aplicación del CER más intereses atento el monto de la operación de esta litis.-



En autos se da la extraña situación que habiendo el acreedor reclamado en la demanda el saldo de capital en pesos (a la conversión U$S1=$1), más el CER, conforme la normativa de emergencia, y habiéndose realizado la intimación de pago y embargo en pesos con la aclaración que la deuda está pesificada a la paridad antes mencionada, son los deudores los que piden que el contrato se reestructure según la doctrina del Esfuerzo Compartido.



Tal reclamo de los deudores resulta por demás confuso, si se tiene en cuenta que la aplicación de la mentada doctrina resulta una alternativa entre el pago en dólares y la pesificación "uno a uno” más el coeficiente correspondiente, a fin de mitigar los efectos de la pesificación forzosa que prevén las leyes de emergencia.



A la luz de tales premisas no se entiende la postura de los deudores. 



Pareciera que lo intentan los recurrentes es la morigeración de los intereses pactados. Tal cuestión excede el ámbito de aplicación de la doctrina cuya aplicación se solicita, porque ésta refiere a la posibilidad de renegociar el contrato afectado a partir de la vigencia de las leyes de emergencia. Los intereses pactados se aplican durante el período de vigencia del contrato anterior a dichas leyes.



Más allá de ello, es mi criterio que los intereses pactados deben aplicarse hasta el 2/2/02, con la salvedad que estos no excedan el tope fijado por este tribunal para dicha época del 24% anual, debiendo reducirse a dicho porcentaje en caso de superarse el mismo. Teniendo en cuenta que en la cláusula SÉPTIMA del contrato se ha establecido un interés punitorio del CINCO POR CIENTO MENSUAL, tales intereses deberán limitarse al tope antes mencionado (arts. 666 bis CC).



De aceptarse el criterio que propongo deberá modificarse la sentencia apelada en cuanto 1) a la excepción de pago parcial, la que debe prosperar por la suma de $ 2.000.- y distribuirse las costas de la misma en un 90% para los deudores y en un 10% para los acreedores atento la suma por la que prospera la excepción y en consecuencia, 2) modificar el monto por el cual deberá llevarse adelante la ejecución el que corresponde se reduzca a la suma de $ 43.000.-, con más el CER desde el 3/2/02 (art. 8º dec. 214/02; art. 1º ley 25.713 y ley 25.820).



En cuanto a los intereses, desde la mora y hasta el 3 de febrero de 2002 se aplicarán los pactados en el contrato, sobre el capital condenado y pesificado (con la salvedad del tope máximo del 24% establecido por esta Cámara). A partir de dicha fecha los de la Circular “A” 3507 del BCRA (arts. 5 al 9 ley 25.713).


Por las consideraciones expuestas, a la cuestión planteada voto por la AFIRMATIVA, con las modificaciones propuestas.



A la misma cuestión planteada el señor Juez Doctor Loiza votó en igual sentido por análogos fundamentos.



A la misma cuestión planteada el señor Juez Doctor Garate votó en igual sentido por análogos fundamentos.



A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DOCTOR LOCIO DIJO:



Corresponde confirmar la sentencia de fs. 151/152vta. excepto en cuanto a: 1) la excepción de pago parcial opuesta, la que prospera por la suma de $ 2.000.- (arts. 432 inc. 6º CPC); 2) el monto de la ejecución, la que debe prosperar por la suma de $ 43.000.- con más el CER desde el 3/2/02 (art. 8º dec. 214/02; art. 1º ley 25.713 y ley 25.820). En cuanto a los intereses, desde la mora y hasta el 3 de febrero de 2002 se aplicarán los pactados en el contrato, sobre el capital condenado y pesificado (con la salvedad del tope máximo del 24% establecido por esta Cámara). A partir de dicha fecha los de la Circular “A” 3507 del BCRA (arts. 5 al 9 ley 25.713); 3) Las costas se imponen en un 90% para los deudores y un 10% para los acreedores atento la suma por la que prospera la excepción en ambas instancias (arts. 1198, 3936, 3937, 3113, 3152, 3958, 4027, 622 y concs. Cód. Civ.; 542 incs. 6º y 8º, 595, 556 y concs. CPC). Difiriéndose la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 ley 8904).



ASI LO VOTO.



A la misma cuestión planteada el señor Juez Doctor Loiza votó en igual sentido por los mismos fundamentos.



A la misma cuestión planteada el señor Juez Doctor Garate votó en igual sentido por los mismos fundamentos.



Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente:



S E N T E N C I A

Necochea, 04 de octubre de 2007.



VISTOS Y CONSIDERANDO: Por los fundamentos expuestos en el precedente acuerdo, se confirma la sentencia de fs. 151/152vta. excepto en cuanto a: 1) la excepción de pago parcial opuesta, la que prospera por la suma de $ 2.000.- (arts. 432 inc. 6º CPC); 2) el monto de la ejecución, la que prospera por la suma de $ 43.000.- con más el CER desde el 3/2/02 (art. 8º dec. 214/02; art. 1º ley 25.713 y ley 25.820). En cuanto a los intereses, desde la mora y hasta el 3 de febrero de 2002 se aplicarán los pactados en el contrato, sobre el capital condenado y pesificado (con la salvedad del tope máximo del 24% establecido por esta Cámara). A partir de dicha fecha los de la Circular “A” 3507 del BCRA (arts. 5 al 9 ley 25.713); 3) Las costas se imponen en un 90% para los deudores y un 10% para los acreedores atento la suma por la que prospera la excepción en ambas instancias (arts. 1198, 3936, 3937, 3113, 3152, 3958, 4027, 622 y cocns. Cód. Civ.; 542 incs. 6º y 8º, 595, 556 y concs. CPC). Difiérese la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 ley 8904). Notifíquese personalmente o por cédula (art. 135 CPC). Devuélvase. FDO. SRES. JUECES DRES. FABIAN MARCELO LOIZA-HUMBERTO ARMANDO GARATE-HUGO ALEJANDRO LOCIO-María Laura Cuence-Secretaria.

