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                     “Lemma, Fortunato Vicente

                      c/Gayo y Almaraz, Luis A. y otro 

Causa Nº51.220        s/Cumpl.de Contrato y 

                      Cobro de Pesos.”       

                  Juzg. Civ. y Com. Nº2 – Tandil.                 

                  Reg.....197....Sent.Civil.

En la ciudad de Azul, a los   27             días del mes de Noviembre de Dos Mil Siete, reunidos en Acuerdo Ordinario los Señores Jueces de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial Departamental, Sala II, Doctores Jorge Mario Galdós y Víctor Mario Peralta Reyes encontrándose en uso de licencia la Dra. Ana María De Benedictis, para dictar sentencia en los autos caratulados: “LEMMA, FORTUNATO VICENTE C/GAYO Y ALMARAZ, LUIS ALBERTO Y OTROS S/CUMPL.DE CONTRATO Y COBRO DE PESOS.” (Causa Nº51.220), habiéndose procedido oportunamente a practicar la desinsaculación prescripta por los arts. 168 de la Constitución Provincial, 263 y 266 del C.P.C.C., resultando de ella que debían votar en el siguiente orden: Dr.GALDOS – Dr.PERALTA REYES - Dra.DE BENEDICTIS. 

         Estudiados los autos, el Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes:

                  -C U E S T I O N E S-       
         1ª.- ¿Es justa la sentencia apelada de   

               fs.261/268vta.?  

         2ª.- ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?.

                   -V O T A C I O N-
         A LA PRIMERA CUESTION, el Señor Juez Doctor GALDOS, dijo:                

         I)1) Fortunato Vicente Lemma promovió demanda de cumplimiento de contrato y cobro de pesos contra Luis Alberto Gayo, Clara Matilde Gayo y Agustín Eduardo Gayo solicitando se los condene a escriturar el inmueble objeto de contrato de compraventa sito en la calle Alberdi Nº444 departamento 6 de Tandil identificado catastralmente como Circunscripción I, Sección A, Manzana 85, Parcela 8, Subparcela 00-06; Unidad Funcional 6 Matrícula 26052/6.(fs.53/54). También solicitó se condene a los accionados a abonar la multa pactada por incumplimiento de la obligación de escriturar en tiempo. Los accionados reconvinieron por resolución del contrato por incumplimiento culpable del comprador reclamando se le imponga la obligación de restituir el inmueble y de abonar los daños y perjuicios producidos, compensando ese importe con la suma recibida a cuenta del precio pactado.

         La sentencia de Primera instancia –ahora recurrida- desestimó ambas pretensiones –demanda y reconvención- e impuso las costas en el orden causado, difiriendo la regulación de honorarios para su oportunidad. Para así resolver consideró, en lo esencial, que las partes coinciden en que Vicente Fortunato Lemma compró a los demandados Luis Alberto, Clara Matilde, y Agustín Eduardo Gayo, por boleto de compraventa de fecha 11 de Abril de 2003, el inmueble objeto de este proceso ubicado en la calle Alberdi Nº444 Departamento 6 de Tandil y de cuya cláusula 4ª surge la obligación de escriturar a favor del comprador a los treinta días de la firma del boleto, estableciéndose en la cláusula 6ª una pena para la parte incumplidora de cualquiera de sus obligaciones. También existe acuerdo que el precio de $ 30.000 se abonaron $ 16.000 a la fecha de la firma del contrato  debiendo el saldo de $ 14.000 pagarse al momento de ser otorgada la escritura de dominio. Más adelante señala que la obligación de escriturar es un acto complejo que contiene una obligación recíproca para instar y exigir el cumplimiento del acto por lo que no podría haber morosidad de una parte cuando la otra no impulsó el acto escriturario para el cual se encontraba igualmente interesada. La intervención notarial incide sólo sobre el régimen de la mora, toda vez que se configura el incumplimiento cuando la parte citada no concurre el día y hora fijados para la celebración del acto. De allí que no son aplicables los efectos de la mora automática previstas para las operaciones a plazo, como lo pretende el accionante, quien sólo notificó a la demandada por telegrama que se encontraba a su disposición el saldo de precio pactado, el que se negó a entregar cuando,  emplazada por la compradora con la escritura traslativa de dominio, se negó a hacerlo aduciendo que estaba pendiente de cumplimiento la cláusula penal. Ello surge acreditado por el acta notarial labrada en esa oportunidad. De ese modo concluye que la demanda no debe prosperar porque el actor no instó el acto escriturario cuando venció el plazo ni intimó en forma fehaciente a los vendedores sino que se negó a entregar el saldo de precio comprometido ante el requerimiento de los demandados vendedores. Tampoco los constituyó en mora.

         Para desestimar la reconvención por resolución de contrato, restitución del inmueble y pago de daños y perjuicios el decisorio tuvo en cuenta que en autos resulta de aplicación el art.1204 Cód.Civil porque el de compraventa es un contrato con prestaciones recíprocas. Por aplicación de esa norma, y a falta de pacto expreso,  el acreedor (en el caso los reconvinientes) debe emplazar al comprador incumpliente la ejecución de las prestaciones a su cargo en el plazo de quince días bajo apercibimiento de resolución del contrato. Los demandados el 27 de Agosto de 2004 comunicaron que se fijó el día 6 de Septiembre de 2004 nueva fecha de escrituración intimándolos a pagar en esa oportunidad el saldo de precio, pero todo ello sin indicación de plazo. Luego el 2 de Septiembre de 2004 intimaron nuevamente a escriturar y abonar el saldo bajo apercibimiento de resolución pero también sin establecer plazo. Posteriormente y del acta notarial suscripta se desprende que los vendedores notificaron su decisión de resolver e intimaron la restitución del inmueble por lo que –concluye el fallo- la reconvención debe desestimarse porque los no dieron acabado cumplimiento a la intimación del art.204 Cód.Civ. que los faculta a la resolución contractual. Más adelante luego de reiterar la secuencia de cartas documentos mencionadas precedentemente, explica que del propio relato del actor se desprende que nunca intimó a los demandados a cumplir con sus obligaciones, ya que por el contrario se advinieron a escriturar el inmueble comprado por Lemma lo que se frustró por su pretensión de cobrar la cláusula penal pactada, lo que resultaba improcedente. Por su lado los Sres.Gayo le comunicaron directamente su decisión de resolver el contrato sin dar cumplimiento a lo dispuesto por el art.1204 Cód.Civil.

         A fs.283/296 y a fs.297/305vta. expresaron agravios, actora y demandada respectivamente,  los que no fueron contestados.

         2) La actora comienza señalando que se agravia de la sentencia en cuanto dispuso que: la intervención notarial altera el régimen de la mora; el vencimiento del plazo no constituyó en mora al demandado; incumbe a las partes urgir la citación para escriturar; que es la  incomparecencia de cualquiera de las partes el día y hora fijados para otorgar la escritura la que constituye en mora; la escrituración es un acto complejo al que no corresponde aplicar los efectos de la mora automática prevista para las operaciones a plazo; el actor no instó el acto escriturario intimando en forma fehaciente a la parte vendedora y el actor se negó a entregar el saldo de precio sin previamente haber constituido en mora a la parte vendedora. También se queja por la imposición de costas.        

         Luego la actora reseña los hechos fundantes de la demanda y de la reconvención y al concretar sus quejas   destaca que la sentencia omitió considerar que desde que falleció la causante (Juana Margarita Almaraz cotitular del 50% del inmueble vendido) el 27 de Abril de 2002 transcurrieron veintisiete meses hasta el 29 de Julio de 2004 en que se tuvieron por cumplidos los requisitos legales del deudor. Acota que tampoco se ponderó que desde el fallecimiento y hasta la fecha de suscripción del contrato (el 11 de Abril de 2003) transcurrieron doce meses, que la sucesión se promovió el 13 de Mayo de 2003 y que concluyó recién el 29 de Julio de 2004 fecha en la que la demandada se puso en condiciones jurídicas de escriturar: es decir, en definitiva, al retardo de promover el juicio sucesorio de Juana M.Almaraz se sumó luego el retardo en concluirlo. Agrega que el plazo de escrituración era cierto y determinado y que sobre la demandada, como vendedora, recaía el deber de conducta y de cooperación consistente en facilitar la realización de la escrituración de iniciar, tramitar y concluir el proceso sucesorio ab-intestato de la cotitular del inmueble. Cuando se firmó el boleto de compraventa la vendedora sabía que la dueña había fallecido demorándose en promover y concluir el trámite sucesorio no obstante que había acordado otorgar la escritura en el plazo de 30 días computados a partir de la fecha de suscripción del boleto. De allí que concluye que no hay mora de su parte como comprador. Destaca la importancia del principio de buena fe previsto en el art.1198 Cód.Civil el que fue violado por la parte vendedora, recalcando tres etapas del incumplimiento de los Sres.Gayo: desde el deceso de la progenitora hasta la firma del contrato, desde entonces y hasta la fecha de promoción de la sucesión y, finalmente, desde el inicio de la sucesión hasta que ésta concluyó para poder otorgar la escritura. En este sentido señala que recién el 6 de Julio de 2004 fueron regulados los honorarios cuyo pago y el de los aportes es requisito previo del acto notarial. Luego de otras consideraciones y de remarcar que la demandada inobservó el estándar jurídico de honestidad, lealtad y probidad afirma que no puede exigirse la intimación previa a la compradora para su constitución en mora. Dicho en otros términos: no corresponde exigir al acreedor intime al deudor cuando es éste quien solo conoce cuándo estará en condiciones de cumplir. La mora ex re es la única solución posible en este caso de excepción y la vendedora ha incurrido en incumplimiento culpable (arts.509, 512 Cód.Civ.). Por todas esas circunstancias fácticas y jurídicas, que reitera y sistematiza, concluye en que no existió mora de su parte y que la interpelación del comprador no purgó la mora de los demandados pues en todo momento se exigió el pago de la cláusula penal. Prosigue diciendo que la vendedora sólo le explicó que el inmueble estaba en sucesión sin advertirle que no se había iniciado, actuando siempre como dueño aparente y procurando desvirtuar sus manifestaciones volcadas en el acta notarial cuando dio cuenta que persiguió el cobro de la cláusula penal. Agrega que la demandada es la incumplidora, única causante de la frustración del otorgamiento de la escritura traslativa de dominio. El régimen de la mora establecido en el contrato no se alteró por la intervención notarial y el plazo de escrituración venció con creces. El plazo de escrituración era cierto y determinado y ese acto es complejo en cuanto requiere de la colaboración de vendedor y comprador pero en el caso fueron los vendedores quienes no cumplieron. El actor no tenía nada que intimar porque la fecha del acto escriturario era fehaciente. Ese incumplimiento de la  demandada habilita el cobro de la cláusula penal pactada, habiéndose originado un crédito a su favor, mediando compensación de créditos con relación al saldo de precio, el que siempre estuvo disponible para los vendedores. Efectúa diversas consideraciones jurídicas y concluye recalcando que los Sres.Gayo están incursos en dos incumplimientos culposos: el de escriturar y el de pagar la multa convenida. Basta el ofrecimiento de cumplimiento sin que sea necesario el depósito del saldo de precio y sólo puede reclamar la resolución quien ha cumplido. Pide, en consecuencia, se revoque la  sentencia y se condene, con imposición de costas, a la demandada a escriturar el inmueble y a pagar la cláusula penal por su retardo imputable. Funda su derecho en los arts.505, 508, 509, 512, 1137, 1184 inc.1, 1197, 1198, 1323 y conos. Cód. Civ.).

         A fs.297/305 expresa agravios la demandada quien luego de la reseña de antecedentes fácticos se disconforma por la incorrecta interpretación y aplicación que efectúa la sentencia de lo establecido por el art.1204 Cód.Civil y por la imposición de costas. En lo relativo al primer aspecto se queja de la conclusión del fallo de que no prosperó la resolución contractual que reclamó por vía reconvencional por no haber exigido esa parte el cumplimiento de la obligación de escriturar y de pago del saldo dentro del plazo de 15 días que fija esa norma. Sostuvo que esa interpretación se desentiende de que el pacto comisorio puede ser expreso o tácito y éste a su vez, puede ser judicial o extrajudicial. Y en autos medió reconvención porque se optó por la resolución judicial del contrato la que no exige ese requerimiento previo de cumplimiento. Se buscaba la decisión judicial de resolución y no una declaración de que la misma ya hubiera sucedido. Más adelante cita nutrida jurisprudencia y concluye enfatizando que debe modificarse la sentencia en cuanto rechazó la reconvención porque no era necesaria la intimación pretendida para que se produzca la resolución y los efectos restitutorios de los bienes recibidos. Finalmente se disconforma por la imposición de las costas en el orden causado, pidiendo se impongan totalmente a la actora y reconvenida.

          II)1) Voy a propiciar la revocatoria del fallo para lo cual, partiré de los siguientes hechos objetivos comprobados:

          1.1) El actor Fortunato Vicente Lemma compró por boleto de compraventa del 11 de Abril de 2003 el inmueble sito en Alberdi 444 departamento 6 de Tandil (nomenclado catastralmente como Circunscripción I, Sección A, Manzana 85, Parcela 8, Subparcela 00-06; Unidad Funcional 6 inscripto en la Matrícula 26052/6) a Luis Alberto, Clara Matilde y Agustín Eduardo Gayo, quienes actuaron por sí y como herederos de Juana Margarita Almaraz (conf. boleto fs.9).

         Si bien el pertinente boleto de compraventa de fs.9 exhibe una redacción defectuosa (figura como vendedora una persona fallecida, pese a la intervención de un martillero público; cláusula 7ª, fs.cit.9) la propia parte actora admite y reconoce que Juana Margarita Almaraz había muerto y era condómina del 50% del inmueble, conjuntamente con sus hijos (conf. escrito fs.54 y demanda reconvencional de fs.86/89; arts.330 inc.1 y 354 C.P.C.).

         1.2) El precio de venta fue de $30.000, se abonaron $16.000 y el saldo de $14.000 debía ser pagado “conjuntamente con la escritura traslativa de dominio” (sic, cláusula 2ª). La posesión se entregó en ese acto de suscripción del boleto de venta y el inmueble se encontraba alquilado.                                                                                                       

         1.3) La cláusula cuarta estipuló que “la escritura traslativa de dominio se suscribirá ante el escribano Esteban Speroni dentro de los treinta días de firmado este boleto. Los gastos de escrituración se abonarán según la ley”. Por su lado la cláusula sexta estableció que “si una de las partes no cumpliera con alguna de las obligaciones que asume, abonará a la parte damnificada la suma de treinta y seis pesos ($36) diarios, en concepto de multa y como cláusula penal expresa, hasta el efectivo cumplimiento de lo pactado, sin perjuicios de las acciones y reclamaciones que por mayores daños competan de acuerdo a la ley”.

         Entonces, infiérese de ello, el plazo de escrituración era cierto y determinado o sea el 12 de Mayo de 2003, (30 días de la fecha del boleto; arts.509, 566, 567, 569, 570 y conos. Cód.Civ.), pese a que la copropietaria del inmueble había fallecido. A ambas partes les constaba esa circunstancia fáctica y jurídica y, no obstante, se estipuló dicho plazo (conf. declaraciones testimoniales de los martilleros Salvador Gustavo Zangari y Claudia Graciela Moreno; fs.212/214 y 216bis/218, a tenor de los interrogatorios de fs.211 y fs.216; confesional del actor de fs.208, posiciones 1ª, 4, 14; arts.384, 421, 456 y conos. C.P.C.; conf.expte. 31950 caratulado “Almaraz Juana Margarita s/Sucesión ab-intestato”, agregado por cuerda).

         1.4) Si bien el plazo de escrituración venció el 12 de Mayo de 2003 la parte actora (Lemma) le comunicó a los demandados (los vendedores Gayo) el 26 de Septiembre de 2003 que el saldo se encontraba a su disposición desde la fecha del boleto y que “espera cumplimiento cláusula sexta” (sic, fs.10/11).

         1.5) El 11 de Agosto de 2004 Lemma intimó a los Sres.Gayo, en el plazo de 10 días, a cumplir con las prestaciones pendientes y al pago de la multa prevista como cláusula penal (fs.14/15).

         Ante ello los demandados, representados por Clara Matilde Gayo, fijaron como fecha de escrituración el 6 de Septiembre de 2004, en la escribanía Speroni, oportunidad en la que el comprador debía cancelar el saldo impago de $ 14.000 (conf. carta documento fs.22). Lemma respondió esa interpretación por carta documento del 1º de Septiembre de 2004 en la que, en lo esencial, reiteró su anterior emplazamiento (instrumentado en la carta documento citada del 11 de Agosto de 2004), rechazó la imputación de que la escrituración no se hubiera concretado por su negativa infundada y admitió que el día y hora fijados (el 6/9/2004) concurriría a la escribanía a escriturar y a abonar el saldo de precio. Empero manifestó que en esa oportunidad (y en razón de la multa pactada), conforme las facultades que le confiere el art.1204, “abonaré como saldo de precio y por todo concepto la suma de U$S 2.000” (sic, fs.16).

         1.6) De la secuencia de hechos mencionada se desprende –a modo de anticipada conclusión - que las partes consintieron los plazos vencidos admitiendo recíprocamente que el acto escriturario se celebrara en la nueva fecha aceptada (el 6/9/2004) exigiendo los vendedores Gayo el pago del saldo de precio ($ 16.000), reclamando Lemma la cancelación de la multa penal pactada. Empero, y pese a ello, el comprador sólo ofreció pagar U$S 2.000 (conf. carta documento citada fs.16) y, a esa fecha (6/9/2004), los demandados Gayo se encontraban en condiciones jurídicas de otorgar la escritura traslativa de dominio toda vez que habían concluido los trámites sucesorios.

         Del expediente agregado por cuerda resulta que los accionados promovieron el juicio sucesorio de su madre el 13 de Mayo de 2003 (es decir vencida la fecha de escrituración) y que dictada declaratoria de herederos el 26 de Mayo de 2004, su inscripción se ordenó el 6 de Julio de 2004, “previo cumplimiento de lo normado por el art.20 de la ley 6716”, regulándose honorarios al letrado interviniente (conf. expte. cit. 31950 “Almaraz Juana Margarita s/Sucesión ab-intestato”, fs.21/22, 41, 59). A fs.63, el 29 de Julio de 2004 se tuvieron por abonados los aportes fiscales y previsionales y la sobretasa de justicia, con relación al inmueble objeto de autos (conf. fs.13/18, expte. cit.). La fecha posterior a la que alude la demandada el 29 de Junio de 2005 (fs.99) se relaciona con otros inmuebles (fs.66/68 y 83/84) y no con los de este proceso.

         Por ende, en la fecha comprometida por los Sres.Gayo (el 6/9/2004), el expediente sucesorio se encontraba en condiciones formales de ser otorgada la escritura traslativa. Y en esa oportunidad las partes dejaron constancia indubitable de sus posturas en el acta notarial de constatación glosada a fs.26/27 en la que, en lo sustancial, dijeron:

         - Lemma y su esposa explicaron que se enteraron al firmar el boleto que el inmueble “estaba en sucesión y que leyó el tema de la multa y que vio que podía ser favorable a ellos por lo cual insistió en firmar, mirando siempre el negocio”; “que no pagarán hoy el saldo si no llegan a un acuerdo, que no se niegan a pagar pero pretende un resarcimiento por la demora y de acuerdo al boleto suscripto”; agrega que “en ningún momento se negó a abonar el saldo, que sólo exige el cumplimiento de la cláusula Sexta del Boleto de compraventa oportunamente firmado y que se reservan el derecho de accionar por daños y perjuicios por el incumplimiento del contrato” (fs.26 y vta/27);

         - los hermanos Gayo, asistidos por su abogado y por su intermedio, expresaron que en el boleto se señala que la titular dominial se encontraba fallecida y que por ello, y como “ninguno de las partes puede aducir desconocimiento”, el plazo “previsto en el boleto literalmente entendido resulta de cumplimiento imposible. Que de la misma manera y por ello resulta inexigible la cláusula penal, que no ha existido mora imputable a esa parte en el cumplimiento de sus obligaciones y que no ha existido daño, ni perjuicio resarcible sufrido por la parte compradora” (fs.26vta./27). Por eso y ante la falta de incumplimiento de Lemma del pago del precio se decidió en ese acto resolver la compraventa e intimar la devolución del inmueble en el plazo de 15 días (fs.26/27).

         Lo aquí sucedido me parece muy gravitante para, sumado al ítem negocial anterior y a la conducta hasta entonces asumida por los contratantes, entender que medió recíproco y bilateral incumplimiento relativo o no definitivo de ambas partes, aunque de entidad y grado mayor para los vendedores Gayo (arts.499, 505, 509, 510, 511, 512, 901, 906, 1137, 1197, 1198, 1200, 1201, 1202, 1204, 1323 y concs. Cód.Civ.).

         1.7) En anterior oportunidad este Tribunal consideró que el incumplimiento no definitivo o relativo, en calificación de Pizarro y Vallespinos (o de ejecución defectuosa según la acepción de Wayar, o parcial de Ibañez), a diferencia del definitivo o absoluto que es irreversible, admite que la prestación deficientemente ejecutada sea material y jurídicamente susceptible de ser realizada para satisfacer el interés del acreedor (Pizarro Ramón D.-Vallespinos Carlos G. “Instituciones de Derecho Privado. Obligaciones” T.2 p.494 y ss. Nº493; Wayar Ernesto “Derecho Civil. Obligaciones” T.I. p.521 NºIV y “Tratado de la mora” p.84 y ss. punto I). Se trataría, en el caso y en palabras de Lorenzetti, de un supuesto de incumplimiento defectuoso por desconcordancia o inexactitud de lo debido y pagado con relación al objeto (Lorenzetti Ricardo “Tratado de los contratos. Parte general” p.601 Nº5 y ss.; esta Sala Causa Nº 49746, 18/10/06 “San Pablo S.A.”). La entidad del incumplimiento se debe valorar en base a un criterio objetivo de valoración, mediante el confronte entre lo debido y lo prestado, teniendo en cuenta la relevancia y gravitación de la prestación incorrectamente cumplida con relación al interés del acreedor, apreciando las respectivas y recíprocas culpas contractuales y su relación causal con la frustración negocial verificada. En la época de crisis de los modelos judiciales clásicos o tradicionales de resolución en los casos judiciales, como afirma Lorenzetti (ob.cit. p.154), es necesario un esfuerzo de interpretación e integración del contrato para arribar a la justa composición de los intereses económicos en juego” (esta Sala causa Nº49746 cit.).

         1.8) En el entramado fáctico suscitado en este proceso, y más allá de las pretensiones de las partes, el incumplimiento (además de recíproco) no fue de entidad y efectos totalmente frustratorios de las prestaciones comprometidas o esperadas, o sea el incumplimiento no extinguió el contrato con palabras de Mosset Iturraspe, ni produjo el fracaso de la operación, con las de Llambías (aplicables como argumento a contrario sensu conf. Mosset Iturraspe, Jorge en Código Civil de Bueres-Highton, tomo 3B pag.382; Llambías Jorge, “Tratado de derecho civil, obligaciones, tomo II-A pág.311, citados por este Tribunal, en el primer voto del Dr.Peralta Reyes en Causa Nº48421, 12/5/2005 “Muda”).

         Es importante destacar, una vez más, que en la materia el principio rector es el de la buena fe, regla moral que integra el orden público (S.C.B.A. Ac.54008, 26/9/95, “Dignani”, D.J.J.149-263, A.y S. 1995-III-677; Ac.68601, 26/10/99, “Contrucci”; Ac.78160, 19/2/2002 “Tomas Hermanos y Cia.S.A.”; Ac.85248, 10/9/2003, “Rocco”, D.J.J. 166-144).
         1.9) Detallo los hechos aislados que, sumados e interrelacionados entre sí, conforme el estándar de buena fe y expectativa razonable de cumplimiento del otro cocontratante, califican y cualifican los incumplimientos culpables de la parte vendedora y de la compradora.    

         1.9.1) Lemma asumió una suerte de riesgo negocial cuando al enterarse de que el inmueble estaba en sucesión firmó igual el boleto “cerrando el negocio”, lo que revela que –en cierto modo- era conciente de que la escritura  difícilmente podía serle otorgada a los 30 días.

         Los arts. 163 inc.5 y 384 C.P.C. y los arts.901 y 906 Cód.Civ. son normas positivas que receptan el standard jurídico de normalidad en cuanto “nivel medio de conducta, de comportamiento que la ley permite a los jueces tener como medida de una conducta normal. Son hechos que suceden de ordinario, según el curso normal y natural de las cosas que, como afirma Couture, se apoyan en un principio lógico –el principio de causalidad- y en una regla empírica –el normal conocimiento de la vida y de las cosas- (esta Sala Causas Nº46156, 25/03/2004, “Pugni”; Nº46701 “Andiarena” cit.).

         Digo ello para argumentar que el comprador no podía, razonable, verosímilmente y en base a ese principio de normalidad, entender que a los 30 días la escritura le sería otorgada. De ese modo afrontó un riesgo que, en sí mismo, ni es descalificable ni impropio del mundo de los negocios (arts.901, 906, 1197, 1198 y concs. Cód.Civ.; art.384 C.P.C.).

         Lemma tampoco tuvo una conducta  diligente, de verdadero y relevante interés de exigir a los Sres.Gayo el cumplimiento de la escrituración y de pagar –cancelando efectivamente- el saldo de precio adeudado hasta que los interpeló por carta documento de fecha 11 de Agosto de 2004 (fs.14/15). El telegrama anterior (fs.10, del 25/09/2003) carecía de entidad emplazatoria y recién ese día, 11 de Agosto de 2004, (esto es vencido con creces el plazo cierto y determinado fijado inicial y bilateralmente para escriturar el 12/5/2003) exigió el cumplimiento preciso y exacto de la obligación inobservada, por lo que de ese modo consintió el diferimiento del acto escriturario. Luego, en la carta documento del 1º de Septiembre de 2004 (conf. fs.15/16) manifiesta expresamente que acepta que se escriture el 6 de Septiembre de 2004, aunque –sobre lo cual luego volveré- con la exigencia del pago de la cláusula penal. Manifestó que concurriría a la escribanía Speroni pero que sólo abonaría como saldo de precio y por todo concepto U$S 2.000 (sic, fs.16 “in fine”). 

         De ello se infieren dos consecuencias: el diferimiento señalado de la exigibilidad de la escrituración (pagándosele la cláusula penal) y el ofrecimiento insuficiente del pago del saldo de precio

         Respecto del primer aspecto explica Wayar que uno de los cuatro presupuestos de la situación jurídica de mora es el deber jurídico impuesto al deudor por una relación de obligación con el consiguiente poder del acreedor que, ya en el segundo presupuesto, torna exigible el comportamiento debido (conf. Wayar Ernesto “Tratado de Mora” p.264, 272 y passim). Y la exigibilidad de la obligación significa –continúa- que el deber de prestación del deudor debe ser cumplido, sin más dilación, y que el acreedor puede reclamarlo coactivamente, actualizando sus poderes de agresión para reclamar compulsivamente su realización (Wayar, ob.cit. p.272 y ss Nº44).

         Hasta que interpeló el 11 de agosto de 2004, Lemma pospuso el vencimiento –rectius:la exigibilidad- de la obligación escrituraria consintiendo que se pospusiera su cumplimiento. Operó una convalidación del retardo del cumplimiento hasta esa fecha que, en base al deber de buena fe y cooperación (del art. 1198 Cód.Civ.), impedía el nacimiento de la exigibilidad de la prestación (ver Mayo Jorge en Belluscio-Zannoni “Código Civil y leyes complementarias Comentado, Anotado y Concordado” T.2 p.596; esta Sala causa Nº49.197, 27/4/2006, “Carracedo”). O sea, en síntesis, no hubo mora del vendedor hasta la exteriorización fehaciente e indubitable del comprador de escriturar (lo que ocurrió el 11/8/2004) porque hasta entonces y por el propio comportamiento contractual de las partes, Lemma aceptó el diferimiento de la exigibilidad de su crédito (la escrituración).

         Respecto del segundo punto (la insuficiencia de la oferta de pago del saldo de precio) el monto que manifestó que abonaría no fue íntegro (debía  $14.000) ya que ofreció pagar U$S 2.000; y si de esa forma pretendió compensar el saldo de precio con la cláusula penal no lo especificó de ese modo (arts.724, 740, 747, 756 y concs. Cód.Civ.). En realidad parece que más bien buscaba ampararse en el derecho al cobro de la cláusula penal que pagar efectivamente el saldo, cuyo ofrecimiento actuaba más que nada de modo “formal”.

         Y, finalmente, en este proceso tampoco depositó o consignó el saldo adeudado en demostración categórica, inequívoca y no meramente declarativa de cumplimiento con la prestación (esta Sala causa Nº47007, 23/6/04 “Lerín”, con cita de Wayar).

         Por lo demás en ningún momento –ni siquiera al demandar por cumplimiento de contrato- liquidó o cuantificó en dinero la cláusula penal cuyo pago requería a título de resarcimiento.

         1.9.2) Por su lado, los Sres.Gayo, habiendo vendido el inmueble el 11 de Abril de 2003, promovieron el juicio sucesorio de la condómina del inmueble y madre de ellos Juana M. Almaraz el 13 de Mayo de ese año (fs.22 expte. cit. 31950) poniéndolo en condiciones de otorgar la escritura recién el 29 de Julio de 2004 (fs.59 y 63 expte.cit.). Por eso no contestaron anteriores requerimientos de Lemma y sólo el 27 de Agosto de 2004 (fs.22) ofrecieron escriturar fijando como fecha el 6 de Septiembre de 2004 (fs.22). En esta ocasión no se escrituró y se anuló la escritura (cuya copia no se acompañó) porque los vendedores no pagaron la multa que Lemma les exigió, según lo explica el escribano interviniente en su declaración testimonial de fs.219 y 220 y el acta notarial de fs.27/28. La conducta diligente de los vendedores, por un lado, tendiente a escriturar y el emplazamiento a Lemma para que pague el saldo, por el otro, recién se presentó cuando –tardíamente, de acuerdo a lo inicialmente acordado- el inmueble podía escriturarse.

         1.10) Así las cosas y como la obligación de escriturar de Gayo se tornó exigible con la interpelación del 11 de Agosto de 2004 (fs.12/14), a la fecha que Lemma aceptó la escrituración (el 6 de Septiembre de 2004) sólo podía requerir a los Sres.Gayo  y con derecho a compensar de su saldo de precio (debía pagar $ 14.000), los importes de la cláusula penal ($ 36 diarios, según la cláusula 9 del boleto) devengados durante ese lapso (desde el 11  de Agosto al 6 de Septiembre).

         1.11) En autos, y por lo dicho, se verificaron bilaterales incumplimientos con frustración parcial de prestaciones comprometidas procurando cada contratante ampararse en las cláusulas negociales que los favorecía, desentendiéndose del objeto esencial (pagar uno y escriturar el otro). Lemma especuló, a partir de Agosto de 2004, con el cobro de la cláusula penal, no exteriorizando de manera efectiva (y no declamatoria) y objetiva su voluntad de pago del saldo de precio. Tampoco liquidó, aún provisoriamente, el monto pretendido en concepto de pago de cláusula penal por incumplimiento que lo atribuye a los Sres.Gayo ni lo depositó en este juicio (arts.499, 505, 510, 1197, 1198, 1201 y concs. Cód.Civ.)

         La demandada sólo una vez que puso (tardíamente) el expediente sucesorio en condiciones de escriturar asumió una conducta activa para otorgar la escritura de  dominio al comprador, estableciendo como fecha el 6 de Septiembre de 2004, en la que resolvió –por su arbitrio- el contrato, con sustento en el incumplimiento de Lemma.

         Sintetizo lo dicho hasta acá; las dos partes incurrieron en culpa imputable: los vendedores en poner el expediente sucesorio en condiciones jurídicas de escriturar y el comprador en ofrecer, en concreto, cumplir con el pago íntegro del saldo de precio. Por ello media cumplimiento parcial y defectuoso de ambos pero de mayor entidad de la demandada. El derecho del actor a cobrar la cláusula penal impaga recién nació en la fecha que interpeló a los Sres.Gayo (el 11 de agosto de 2004) por lo que al negarse a escriturar el 6 de Septiembre de ese año tenía parcialmente razón y era, por entonces, acreedor del importe de la cláusula penal adeudada con ese alcance.

         Es noción pacíficamente recibida que siendo la de escriturar una obligación inherente de ambos contratantes, éstos se  deben recíproca lealtad en todo lo referente al cumplimiento del contrato, por cuanto es principio supremo  y absoluto que domina todo el derecho obligacional, que éste, en todos sus aspectos y contenidos, está sujeto al imperio de la buena fe (Cám.Civ.y Com. Dolores, 20/4/04 “Beherán”, sumario Juba B950786). Y ello porque vendedor y comprador de un inmueble asumen el carácter de deudores y acreedores, teniendo una obligación principal cada uno –ambas de dar, el vendedor la posesión y el comprador el precio-; pero en lo que hace a la obligación de escriturar, uno y otro revisten la condición de deudores recíprocos de una misma obligación de hacer, para la cual ambos deben colaborar en miras a su mejor ejecución, haciendo lo posible para que se cumpla tal como de buena fe debieron entenderlo al contratar (Cám.Civ. y Com.1ª Mar del Plata, 21/8/03 “Gigante”, sumario B1352916; esta Sala causa Nº50250, 20/2/07 “Berastain”).

         2) Por lo expuesto entiendo que debe prosperar parcialmente la demandada condenando a los accionados a otorgar la escritura traslativa de dominio del inmueble objeto de este proceso dentro del plazo de 10 días de quedar firme este decisorio, contra el pago del saldo adeudado, el que desde el 6 de Septiembre de 2004 –fecha de mora recíproca- devengará interés a la tasa pasiva que paga el Banco de la Pcia. de Buenos Aires para sus operaciones de descuento a 30 días (esta Sala Causas Nº42531, 15/5/2001 “Dowie”; Nº49209, 1/3/06 “Schosterich”, entre otras). Por consiguiente procede desestimar la reconvención por resolución contractual y cobro de daños impetrada por los Sres.Gayo. Del mismo modo procede admitir, con las limitaciones que explicaré, el devengamiento de la cláusula penal pero por el tiempo señalado (del 11/8/2004 hasta el 6/9/2004) y por la tercera parte de la suma diaria acordada, a la que se reduce (arts.656, 953 y concs. Cód.Civ.), esto es $ 300, los que devengarán los mismos intereses y a partir de la citada fecha de mora (6/9/2004).

         3) Queda pendiente de fundamentación el por qué de la reducción de la cláusula penal a la tercera parte del monto pactado inicialmente y la causal de su cese a partir del 6 de Septiembre de 2004. 

         La cláusula penal reviste la naturaleza jurídica de intereses punitorios porque como lo sostiene Casiello, estos intereses nacen de fuente convencional, y tienen una función a la vez compulsiva y resarcitoria, pues comportan un genuina cláusula penal moratoria (art.652 Cód.Civ.; Bueres- Highton, “Código Civil y normas complementarias”, T.2 a, pág.469” (esta Sala causa Nº46631, 13/4/04 “Colegio de Farmacéuticos de la Pcia. de Bs.As. c/Sociedad Española de Socorros Mutuos. Cobro Ejecutivo”, con primer voto del Dr.Peralta Reyes; ver también esta Sala, con mi voto causa Nº49350, 18/7/2006 “Díaz”). Se decidió allí, en consideraciones aquí aplicables, que es interesante la descripción que realizan Pizarro y Vallespinos, para quienes la idea de interés punitorio se asocia a la existencia de una pena privada, de una sanción a través de la imposición de intereses agravados, con virtualidad suficiente para compeler al deudor a cumplir la obligación y para escarmentarlo en caso de que no ajuste su conducta a lo debido. Analizando su composición interna, estos autores encuentran en los intereses punitorios “un componente adicional, que es el que define su perfil cualitativo: un ‘plus’ económico que se proyecta a la tasa como pena o sanción”. Luego de señalar que los intereses punitorios de fuente convencional “actúan como una verdadera cláusula penal”, agregan que dada la función compulsiva que poseen, “pueden contener un plus sancionador, que elevará la tasa de interés, el que será válido en tanto y en cuanto no resulte excesivo en los términos fijados por los arts.656 2ª parte, 954 y 1071, in fine del Código Civil” (Instituciones de Derecho Privado, Obligaciones, tomo 1, págs. 404 y 405; en un mismo sentido al precedentemente expresado, puede consultarse la obra de Wayar, “Obligaciones”, tomo II, pág.526; id. esta Cámara Sala I, causa 47015 del 25/8/04; esta Sala causa Nº46631 cit.; ver también voto Dra.De Benedictis en causa Nº36912, 9/4/96 “Buonoso”).

         La suma de $ 36 diarios debe ser reducida a la tercera parte, en los términos del art.656 Cód.Civ., lo que puede ser realizada por el Juez, cuando el resultado sea exorbitante, abusivo o contrario a las pautas fijadas por los arts.656 2ªparte, 954 y 1071 Cód.Civ.; Pizarro-Vallespinos ob.cit. T.1 p.404; Wayar “Obligaciones” T.II p.526; Kemelmajer de Carlucci en Bueres-Highton T.2-A p.553). Ello se desprende de la proyección mensual a la que se arribaría si se computa la cuantía de la pena ($1.080), atendiendo al saldo de precio que debía pagar Lemma ($ 14.000), al importe total de la operación ($ 30.000) y a su valor real (doct. esta Sala causa cit. 46631 del 13/4/04 “Colegio de Farmacéuticos”). La pericia del martillero de fs.239 da cuenta que ése era, a esa fecha, su valor de mercado ($ 30.000) y que el precio locativo era de $ 200 (fs.239; arts.384 y 474 C.P.C.) por lo que la cláusula penal representa cinco veces los frutos obtenibles del bien de capital.

         A ello, con fuerza fundante, además de los aspectos objetivos relativos a la desproporción de la cuantía, debe añadirse la concurrencia de culpas es decir el incumplimiento de la obligación asegurada debido a la culpa de ambos que, como sostiene Kemelmajer de Carlucci, autoriza a valorarlas y distribuir a cada parte las consecuencias dañosas de modo proporcional, y en supuestos de excepción su eliminación (aut.cit. “La cláusula penal”, pág. 194/195).

         Y esas razones, particularmente la mora recíproca, son las que conllevan la suspensión de la cláusula penal a partir de la fecha de frustración de la escrituración (6/10/2004) teniendo también especialmente en cuenta que el actor tiene la posesión del departamento desde la fecha de la firma del boleto y obtiene desde entonces sus frutos, ya que está alquilado (conf. contrato fs.9, cláusula 5ª, confesión del actor fs.209 a tenor de las posiciones 14 y 15 del pliego de fs.208vta.; arts.510, 512, 652, 656, 901, 902, 1137, 1197, 1198, 1201, 1202, 1423 y concs. Cód.Civ.; arts.321, 384 y concs. C.P.C.).

         Por lo expuesto, voto por admitir parcialmente la demanda y desestimar la reconvención condenando a los accionados a otorgar la escritura traslativa de dominio del inmueble objeto de este proceso dentro del plazo de 10 días de quedar firme este decisorio, contra el pago del saldo adeudado, el que desde el 6 de Septiembre de 2004 –fecha de mora recíproca- devengará interés a la tasa pasiva que paga el Banco de la Pcia. de Buenos Aires para sus operaciones de descuento a 30 días y a los accionados a pagar la suma de $300, la que también devengará los mismos intereses a partir del 6 de Septiembre de 2004, compensándose las deudas y créditos hasta la concurrencia de la menor (art. 818 y concs. Cód.Civ.), decretando el cese de la cláusula penal a partir de esa fecha (6/10/2004). Las costas en ambas instancias por la demanda que prospera y por la reconvención que se desestima se distribuirán en proporciones iguales para cada litigante (50% para la actora y 50% para la demandada; arts. 68 y 71 C.P.C.). 

         Así lo voto.   

         A la misma cuestión, el Señor Juez, Dr. Peralta Reyes, votó en idéntico sentido.          

         A LA SEGUNDA CUESTION, el Señor Juez Doctor GALDOS, dijo: 

         Atento lo acordado al tratar la cuestión anterior, demás fundamentos del acuerdo, citas legales, doctrina y jurisprudencia referenciada, y lo dispuesto por los arts.266, 267 y concs. del C.P.C.C., corresponde admitir parcialmente la demanda y desestimar la reconvención condenando a los accionados a otorgar la escritura traslativa de dominio del inmueble objeto de este proceso dentro del plazo de 10 días de quedar firme este decisorio, contra el pago del saldo adeudado, el que desde el 6 de Septiembre de 2004 –fecha de mora recíproca- devengará interés a la tasa pasiva que paga el Banco de la Pcia. de Buenos Aires para sus operaciones de descuento a 30 días y a los accionados a pagar la suma de $300, la que también devengará los mismos intereses a partir del 6 de Septiembre de 2004, compensándose las deudas y créditos hasta la concurrencia de la menor (art. 918 y concs. Cód.Civ.), decretando el cese de la cláusula penal a partir de esa fecha (6/10/2004). Las costas en ambas instancias por la demanda que prospera y por la reconvención que se desestima se distribuirán en proporciones iguales para cada litigante (50% para la actora y 50% para la demandada; arts. 68 y 71 C.P.C.). difiriendo la regulación de honorarios para su oportunidad (art.31 del Decreto/Ley 8904/77).      

         Así lo voto.

         A la misma cuestión, el Señor Juez, Dr. Peralta Reyes, votó en idéntico sentido.          

         Con lo que terminó el Acuerdo, dictándose la siguiente:

S  E  N  T  E  N  C  I  A
       Azul,     27      de Noviembre de 2007.-

              AUTOS Y VISTOS:

                    CONSIDERANDO:

                                 Por todo lo expuesto, atento lo acordado al tratar las cuestiones anteriores, demás fundamentos del acuerdo, citas legales, doctrina y jurisprudencia referenciada, y lo dispuesto por los arts. 266, 267 y concs. del C.P.C.C., ADMÍTESE parcialmente la demanda y DESESTÍMASE la reconvención condenando a los accionados a otorgar la escritura traslativa de dominio del inmueble objeto de este proceso dentro del plazo de 10 días de quedar firme este decisorio, contra el pago del saldo adeudado, el que desde el 6 de Septiembre de 2004 –fecha de mora recíproca- devengará interés a la tasa pasiva que paga el Banco de la Pcia. de Buenos Aires para sus operaciones de descuento a 30 días y a los accionados a pagar la suma de $300, la que también devengará los mismos intereses a partir del 6 de Septiembre de 2004, compensándose las deudas y créditos hasta la concurrencia de la menor (art. 918 y concs. Cód.Civ.), DECRÉTASE el cese de la cláusula penal a partir de esa fecha (6/10/2004). Las costas en ambas instancias por la demanda que prospera y por la reconvención que se desestima se distribuirán en proporciones iguales para cada litigante (50% para la actora y 50% para la demandada; arts. 68 y 71 C.P.C.). DIFIERESE la regulación de honorarios para su oportunidad. REGISTRESE. NOTIFIQUESE por Secretaría y devuélvase. Fdo.: Dr.Jorge Mario Galdós – Presidente – Cámara Civil y Comercial – Sala II – Dr.Víctor Mario Peralta Reyes – Juez – Cámara Civil y Comercial – Sala II. Ante mí: Dra.María Fabiana Restivo – Secretaria – Cámara Civil y Comercial – Sala II.------------------------------

