Resolución pacto comisorio expreso / purga de la mora

Expediente Nº 42383 “RUZZI MAXIMI​LIANO C/ BERNASCONI LUIS ALFREDO S/ Consignación de su​mas de dinero, alquileres y arrendamientos

Nº de Orden: 322.-

Libro de Sentencias: 48

/NIN, a los 18 días del mes de Diciembre del año dos  mil  siete, reunidos en Acuerdo Ordinario los 

señores Jueces de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de Junín Doctores JUAN JOSE GUARDIOLA Y PATRICIO GUSTAVO ROSAS (ausente por Licencia por com​pensación de Feria Judicial el Dr. RICARDO M. CASTRO  DU​RAN; resol. Nº 11.831 de fecha 29-11-07 SCJBA), en causa Nº 42383 caratulada: "RUZZI MAXIMILIANO C/ BERNASCONI LUIS ALFREDO S/ Consignación de sumas de dinero, alqui​leres  y arrendamientos", a fin de dictar sentencia, en el  siguiente  orden de votación, Doctores: Guardiola y Rosas.-

              La Cámara planteó las siguientes cuestio​nes:

               1a.- ¿Se ajusta a derecho la  sentencia apelada?

               2a.- ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A LA PRIMERA CVUESTION, el Sr. Juez Dr. Guardiola  di​jo:

               I.- En la sentencia dictada a fs.  69/74 se rechazó la consignación intentada, con costas al ac​tor vencido.

               En sus fundamentos, luego de expresarse que "la consignación es tardía solamente cuando media incumplimiento absoluto y definitivo de las  prestacio​nes....[t]al como ocurre...cuando ha operado la resolu​ción expresa o implícita del contrato, supuestos en los cuales caduca el ius solvendi", se señala que la pre​tensión es extemporánea ya que "los plazos acordados para pagar- conforme se dispusiera en la cláusula ter​cera del pertinente boleto- estaban en exceso vencidos, poniéndose en condición de moroso ...debía 8 cuo​tas...existiendo por otro lado pactada una cláusula re​solutiva del contrato; es decir se ha configurado un estado de incumplimiento absoluto y definitivo  de  las prestación que hace que la consignación sea tardía".

               Apeló el acto (fs. 82) fundando su re​curso con la pieza agregada a fs. 88 y vta. que recibió 

la contestación de fs. 91/92.

               Básicamente los agravios se centran en el silencio guardado por el acreedor Bernasconi,  quien nunca intimó el cumplimiento ni en forma fehaciente co​municó la rescisión (sic), contrariando los  principios de buena fe contractual y en la ausencia  de  reconven​ción, por lo que la cuestión de la resolución como reconoció el propio juzgador es ajena a la pretensión de pago en consignación.

               Firme el llamado de autos de fs. 93, las actuaciones se encuentran en condiciones de ser resuel​tas (art. 263 del CPCC) 

               II.- En esa labor, estimo útil comenzar recordando que "El deudor tiene derecho a pagar,  aún hallándose en mora, según se ha explicado en el com. al art. 509,A-22. Claro está que tal derecho subsiste sólo en tanto y cuanto perviva la obligación que le sirve de causa al pago: la resolución del contrato, al extinguir las obligaciones respectivas, priva al deudor del dere​cho de cumplir. Pues bien, habiendo un pacto comisorio ¿puede el deudor moroso purgar igualmente su mora?. La cuestión es problemática y fue discutida en las VI Jor​nadas Nacionales de Derecho Civil (Santa  Fe,  1977), dando lugar a opiniones encontradas; la minoría consideró que, en definitiva, el  árbitro de la situación de​be ser la parte cumplidora, que puede resistir la  pretensión de pagar esgrimida por el moroso, aún cuando no haya emitido todavía la declaración resolutoria. Si la solución del problema se busca contemplando la  subsis​tencia del vínculo contractual, es evidente que, en tanto no haya declaración resolutoria en el caso de pacto comisorio expreso (art. 1204 ,3º parr.) o venci​miento del plazo conferido bajo el apercibimiento de resolver en el caso de la cláusula tácita (art. 1204 2º parr) la obligación subsiste y, por tanto, se mantiene el derecho de pagar que corresponde al moroso. Para Llambías es una cuestión de hecho apreciar si luego de intentar el deudor moroso la purga de su mora, o hasta de promover una consignación en pago, consiente el acreedor el mantenimiento de la obligación, lo que de​pende de la reacción que él asuma. Cuando el deudor mo​roso intenta pagar, el acreedor que cuenta con un dere​cho resolutorio basado en esa misma mora, puede oponer​se a  ello haciendo valer este derecho sin consentir la purga de  la  mora. En cambio, si guarda silencio, como se trata de un supuesto en que hay obligación de expli​carse por razón " de  las  declaraciones precedentes"  (art.  919),  ha de entenderse que consiente la subsis​tencia  de la deuda y que ha optado por esta alternativa" (Llambías-Alterini Código Civil Anotado To. III-A p. 197 nº 15).

               En el mismo sentido Roberto López Cabana y Néstor Luis Lloveras (" La mora y el pacto comisorio. A propósito de las VI Jornadas de Derecho Civil" en ED to. 76 p. 809 y ss), como autores de la ponencia que con los aportes de Bueres, Gastaldi, Perlatti, Ravena y Zago, terminó siendo  el  citado despacho de minoría ("...b) El plazo de que dispone el contratante cumpli​dor para poner en ejercicio su voluntad de resolver re​cién se extingue cuando ha aceptado o guardado silencio frente a  la  intimación fehaciente a la recepción del pago tardío  proveniente  del  deudor. Este silencio  implicar  la renuncia t cita (art. 873 cod. civil) de su derecho a resolver el contrato; c) En consecuencia, el contratante cumplidor podrá legítimamente rechazar la consignación que intente el moroso para evitar la resolución, sin perjuicio de optar por recibir la pres​tación tardíamente, en cuyo caso renunciar  a su dere​cho a resolver...." ) destacan que "Inmediatamente des​pués de producida la mora, el cumplidor puede guardar silencio. De hecho es común que se mantenga en ese es​tado durante un período razonable sin manifestar expre​samente su voluntad de resolver (...)  [E]l mencionado silencio ni siquiera se oponía a acto o interrogación alguno, razón suficiente para restarle carácter de  ma​nifestación de voluntad" (...) [L]a ley  no  le  impone [al derecho a resolver] ningún plazo de caducidad  para ejercerlo,  y  no puede considerarse que caduque por la sola decisión del moroso de pretender pagar  tardíamen​te. La falta de ejercicio del derecho que la ley le re​conoce no puede provocar su extinción, salvo que la convención hubiese previsto expresamente  un plazo de caducidad específico (arg. art. 1197 cód. civil).(...) [N]o cabe atribuir al silencio del contratante cumpli​dor frente al de su cocontratante efectos jurídicos equivalentes a una renuncia  cuando no ha sido aún instado por el deudor a manifestarse por la resolución o por aceptar el cumplimiento tardíamente (...) No cabe computar como argumento contrario a la tesis que soste​nemos el párrafo del art. 1204 que establece que la re​solución surtir efectos desde que la parte interesada comunique a la incumplidora en forma fehaciente su vo​luntad de resolver..Una cosa es que la resolución pro​duzca efectos desde la comunicación recepticia emanada del cumplidor y otra que esa comunicación deba cursarse antes de que el incumplidor pretenda pagar tardíamente. 

Esto último no surge de la ley y, en nuestra opinión, comporta una minimización de la virtualidad  del  pacto comisorio expreso al cercenar la posibilidad temporal del cumplidor de enviar la comunicación, afirmando que debe hacerlo antes de que el incumplidor intente reali​zar el pago una vez caído en mora (...) Se nos presenta un conflicto entre dos sujetos de derecho: el incumpli​dor que pretende purgar su mora y el cumplidor que pre​fiere ejercer su legítimo derecho a resolver. Nos inclinamos  por  el contratante fiel. Sólo él "es quien va a decidir lo que le interesa y lo que le conviene" sin imponerle la carga de demostrar que  la  prestación ofrecida ya no le es útil o retacear la solución  pro​pugnada  al caso de plazo esencial. Si un contrato -pese a  estar  vigente-  se tambalea por causa del incumpli​miento de uno de los contratantes no apreciamos la ra​zón para poner su suerte en manos del moroso. Su sub​sistencia debe decidirla quien se ha comportado correc​tamente y no quien ha violado la palabra empeñada."

               A este mismo criterio adscribe Miquel (" Resolución de los contratos  por  incumplimiento"  p. 213 al ocuparse de los derechos del deudor incumpliente en el supuesto de pacto comisorio expreso): "..conviene preguntarse si una vez en mora el deudor puede ejecutar su prestación, mientras no haya recibido la declaración del acreedor dando por resuelto el contrato. Farina sostiene  que la resolución se produce en el momento en que el deudor recibe la notificación del acreedor en 

tal sentido, y por lo tanto, como antes de dicha noti​ficación la resolución no se produce, nada obsta a que el deudor cumpla,  "máxime no habiendo en la ley una disposición expresa que se lo impida". Nosotros creemos que es así, siempre que el acreedor acepte el cumpli​miento tardío, que puede no convenirle. La aceptación lisa y llana del cumplimiento tardío de la prestación por el acreedor, purga la mora del deudor; pero aquel no está obligado a aceptar el cumplimiento tardío ni a purgar la mora. Puede, por tanto negarse a ello y remi​tir la comunicación fehaciente para producir la resolu​ción del contrato,  "sin  perjuicio  que  rechazada  la oferta (de cumplir tardíamente) se decida judicialmente acerca de si la demora quitó interés en el acreedor por la ejecución", lo que en ningún caso ser  obstáculo pa​ra considerar de  cualquier  modo  operada  la  resolu​ción".

               Fue también el despacho mayoritario de las "Segundas Jornadas Provinciales de Derecho Civil de Mercedes" (junio de 1983): "El deudor moroso sólo puede lograr la redención de su estado de mora si la presta​ción es aún hacedera. Empero el acreedor que no ha  in​cumplido podrá enervar dicha prerrogativa jurídica si desecha la oferta de pago en el plazo de intimación que ella contiene  -o en el que dimane del principio de la buena fe, lealtad o probidad-  ejercitando  el  derecho subjetivo  que le asiste de resolver el contrato." (ver Guillén Horacio "La "purgatio morae" y el pacto comiso​rio en la Segundas Jornadas de Derecho Civil de Merce​des" LA LEY 1984-D, 1255)

               Y es la doctrina que receptó el Superior provincial en autos "Morando Ernesto M y  ot.  c/  Cruz Carlos L y ot." ( 4/4/978 ED 81-524): " Existiendo pac​to comisorio expreso, la opción entre pedir la resolu​ción o el cumplimiento del contrato se produce en el momento en que la parte cumplidora lo hace saber a la otra,  pero su silencio durante un período razonable no implica que el incumplidor pueda purgar su mora antes que el cumplidor curse la comunicación fehaciente de su voluntad de resolver, porque ello importaría avanzar sobre la letra misma de la ley, adjudicando al silencio anterior del acreedor el valor de un consentimiento tá​cito respecto de la pretensión de cumplir  tardíamente. Estipulado  el  pacto comisorio expreso la redención de la mora del deudor opera al consentir el contratante cumplidor recibir la prestación fuera de término o al allanarse a la consignación que intente el moroso, pues estas actitudes evidencian una renuncia tácita a su de​recho a resolver el contrato"; ratificada en Ac 50598 S 31-8-1993 ( voto del Dr. Negri), autos "Alonso de Alvarez, Delia Cándida c/ Humazo S.A. y otro s/ Resolución de contrato y daños y perjuicios" ( JUBA B22618).

               Es también la tesis adoptada por la Sala H de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, el 22/02/2006 in re" Establecimientos La Negra  S. C. A. c. Garavaglia, Abel A. y otro", voto del Dr. Kiper (  cfr. La Ley Online)

               Aunque no tan categórico Moisset de  Es​panes (" El simple retardo, la mora y la resolución por incumplimiento: variaciones sobre un  tema"  JA-1982-IV p.  466) al abordar el pacto comisorio expreso regulado en  el  tercer párrafo del art. 1204, refiriéndose a la etapa que corre entre el momento en que debía ejecutar​se la prestación y la declaración fehaciente del acree​dor de su voluntad de resolver" apunta que "pareciera que se ha querido favorecer al acreedor de índole la opción de exigir la prestación o declarar la resolución del contrato" y respondiendo a si el deudor estar  su​jeto indefinidamente al arbitrio de su acreedor o si puede forzar el cumplimiento mientras no se le haya co​municado la resolución, reflexiona "En algunos casos pareciera que esta última es la  solución más justa frente al retraso del acreedor en adoptar una decisión; pero en otros admitir que el deudor moroso pague des​virtuaría la voluntad de la ley, que pretendió favore​cer con la opción al acreedor. Por eso nos parece más correcta la solución adoptada en otros códigos que sin llegar a permitir que el deudor fuerce la recepción del pago, admiten que intime al acreedor para  que  efectúe la opción y así lo han propiciado en nuestro país los proyectos de reforma del Código Civil" (vgr. art. 1050 del Proyecto de Código Civil de 1998). Según entiendo Abelleyra ( "La purga de la mora y la resolución de los contratos  por incumplimiento" en ED 72-805) dio satis​factoria respuesta y solución a esta m s que  razonable preocupación: " La interpretación que se propicia, en modo alguno pretende erigir el derecho a resolver en un derecho absoluto, susceptible de ser ejercido impúne​mente en forma abusiva, ajeno a las reglas de buena fe contractual y sin otro límite en el tiempo, para hacer cesar la incertidumbre del deudor, que la paciente es​pera hasta que se cumpla el  término de prescripción. Por el contrario, las reglas insertas en los arts. 1071 y 1078 del cód. civil, señalan inequívocamente que tal derecho cesa cuando el acreedor resiste el ofrecimiento de pago por cualquier motivo que no sea el de optar por la resolución del contrato, pues en tal caso, al no producirse la liberación del deudor, cobra vigencia  el principio - admitido por la mayoría de nuestra doctrina y jurisprudencia y al que luego me referir‚ con más de​talle-, según el cual dicho deudor se encuentra autori​zado a realizar un pago tardío a fin de hacer cesar la prolongación indefinida de los efectos perjudiciales de la mora", agregando que "el deudor que se cree perjudi​cado por la incertidumbre puede intentar el  pago por consignación -derecho que nadie le niega- con lo cual el problema queda reducido al del cargo de  las  costas que, seguramente, el juez hará soportar al acreedor cu​ya tardanza en optar obligó a seguir esa vía, sin per​juicio, claro está, de que se rechace la consignación". El propio López de Zavalía (" Teoría de los  Contratos" To. I Parte General p. 654), quien fuera un acérrimo defensor de la teoría de la purgatio morae por el in​cumplidor mientras el acreedor no haya elegido, admitió que con esta salida consistente en el deber (en rigor carga) del deudor de excitar al acreedor para que opte ofreciéndole el pago o consignando como oportunidad pa​ra que aquel se pronuncie, se salva la regla del art. 1198 y la justicia.

               En función de ello y teniendo en  cuenta que: 1) en la cláusula tercera del boleto de compraven​ta se encuentra estipulado un pacto comisorio expreso en los siguientes términos: "la falta de pago de dos (2) cuotas consecutivas o alternadas de las cuotas precita​das, dentro de las primeras veinte (20) cuotas hará  in​currir  en mora, sin necesidad de intimación judicial o extrajudicial alguna y el VENDEDOR considerar  resuelto este contrato de pleno derecho...", sin que se haya pactado término de caducidad alguno para el ejercicio de tal derecho; 2) que el no pago de las ocho  cuotas debidas al momento de la carta documento remitida por el actor y que obra a fs. 5 (de septiembre de 2005 a abril de 2006) queda alcanzado por dicha previsión; 3) que al contestar dicha intimación para la recepción del pago el Sr. Bernasconi comunicó que el contrato estaba resuelto de pleno derecho (ver carta documento de fs. 4); 4) que desde otra perspectiva objetivamente no pue​de  predicarse que el período de silencio guardado por el acreedor haya sido irrazonable, de suerte tal  que permita visualizarse como una abstención u omisión abu​siva, máxime la categórica fórmula de resolución conve​nida y 5) que el ejercicio de la  potestad  resolutoria de ninguna manera requiere la  vía judicial al estar normativamente prevista la mecánica extrajudicial por autoridad del acreedor (la doctrina y jurisprudencia es conteste en ello, vgr. Llambias-Alterini ob citada  p. 192  nº 6; Ibañez  "Resolución por incumplimiento" p. 277/8; Mosset Iturraspe-Piedecasas " Código  Civil  Co​mentado-Contratos Parte General" p.  443  y  449), sin perjuicio de la revisión judicial del mismo y de sus efectos, por lo que nada dice que no haya sido articu​lado reconvencionalmente en estos obrados al oponerse a la consignación, es que considero el fallo debe ser confirmado.

               En efecto, al margen del requisito refe​rente al objeto (principios de identidad e integridad) 

de cuyo análisis me veo liberado, el pago por consigna​ción para ser viable en lo concerniente al tiempo exige que sea efectuado oportunamente, esto es ni en forma prematura (antes de vencido el plazo al que está sujeta la obligación) ni tardíamente como Aquí ocurre, en tan​to el pagador ya carece del derecho de pagar, al haber operado la caducidad del mismo, como hemos dicho no por la mora sino por el carácter definitivo e irreversible del incumplimiento, por la resolución decidida ( conf. 

Ameal en Código Civil de  Belluscio-Zannoni  To.  3  p. 550/551; Llambias Código  Civil  Anotado  To.  II-A  p. 667/668;  CC0002  AZ 48415 RSD-48415-5 S 30-6-2005 JUBA B3101164 ; CC0001 ME 109776 RSD-174-5 S 25-10-2005 JUBA B600197; esta Cámara 42220 RSD-273-48 S 30-10-2007 JUBA B1600217).

               Doy así mi voto POR LA AFIRMATIVA

El Señor Juez Dr. Rosas, aduciendo análogas razones dio su voto en igual sentido.-

A LA SEGUNDA CUESTION, el Señor Juez Dr. Guardiola , di​jo:

               Atento el resultado arribado  al  tratar la cuestión anterior, preceptos legales citados y en cuanto ha sido materia de recurso –artículos 168 de la Constitución Provincial y 272 del CPCC-, Corresponde:

               I.- CONFIRMAR la sentencia apelada, con costas de Alzada al actor (art. 68 del CPCC)

               II- FIJAR, los honorarios de esta Alzada a los profesionales intervinientes de la siguiente ma​nera: al Dr. FERNANDO OJEDA en la suma de $80 (PESOS OCHENTA) y a la Dra. DORA E. PIÑEYRO en la suma de $40 (PESOS CUARENTA), con más el 10% que preceptúa el art. 12 inc. a) de la Ley 6.716.- (Art.31 de la Ley 8.904).-

ASI LO VOTO.-

El Señor Juez Dr. Rosas, aduciendo análogas razones dio su voto en igual sentido.-

               Con lo que se dio por finalizado el pre​sente acuerdo que firman los Señores Jueces por  ante mí: FDO. DRES.: JUAN JOSE GUARDIOLA Y PATRICIO GUSTAVO ROSAS, ante mí, DRA. MARIA V. ZUZA (Secretaria).- 

//NIN, (Bs. As), 18 de Diciembre de 2.007.-

               AUTOS Y VISTO:

               Por los fundamentos consignados en el acuerdo que antecede, preceptos legales citados  y  en cuanto ha sido materia de recurso -artículos 168 de la Constitución Provincial y 272 del CPCC-, SE RESUELVE:

               I.- CONFIRMAR la sentencia apelada, con costas de Alzada al actor (art. 68 del CPCC)

               II- FIJAR, los honorarios de esta Alzada a los profesionales intervinientes de la siguiente  ma​nera: al Dr. FERNANDO OJEDA en la suma de $80 (PESOS OCHENTA) y a la Dra. DORA E.PIÑEYRO en la suma de $40 (PESOS CUARENTA), con más el 10% que preceptúa el  art. 12 inc. a) de la Ley 6.716.- (Art.31 de la Ley 8.904).-

               Regístrese, notifíquese y oportunamente remítanse al Juzgado de origen.- FDO. DRES.: JUAN JOSE GUARDIOLA Y PATRICIO GUSTAVO ROSAS, ante mí, DRA. MARIA V. ZUZA (Secretaria).-

