F.U.

En la ciudad de Dolores, a los 20 días del mes de mayo del año dos mil ocho, 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 86.425, caratulada: "SARLINGA ANA ROSA c/ GALLO GUSTAVO HERNAN  s/ RESOLUCION DE CONTRATO", 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 María R. Dabadie.

      El Tribunal resolvió plantear y votar las si- guientes:

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

      1ª.) ¿Es justa la sentencia apelada?

      2ª.) ¿Qué corresponde decidir?

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

      I. Contra la sentencia recaída en autos a fs. 647/655 deducen recursos de apelación actora y demanda  

                                                //////

///// da, expresando sus agravios a fs. 679/690 y  fs.

700/704 respectivamente, los que fueron replicados por el actor a fs. 707/714 y la demandada a fs. 693/698, quedando las actuaciones en estado de ser sentenciados en esta Instancia revisora (art. 263, CPCC.).

      II. a. Antecedentes:

      Persigue la accionante mediante su escrito postu latorio, la resolución del contrato de compraventa celebrado con la legitimada pasiva en dólares estado- unidenses, peticionando el reintegro de la posesión de los bienes inmuebles objeto de aquél –con pérdida de lo abonado por la demandada- con fundamento en el incumplimiento del accionado de las obligaciones asumidas en dicho contrato –falta de pago- (v, fs. 29/30 vta.). Asimismo, solicita el desalojo de dichos bienes inmuebles (v, fs. 106 y vta.).

      La demandada, al contestar la acción, luego de realizar la negativa de rigor, peticiona el rechazo total de la pretensión actora de resolución contractual y restitución de los bienes; manifiesta su intención de cumplir con lo acordado; sostiene que  el 

                                                //////

///// saldo adeudado a noviembre del año 2002 ascende ría a la suma de pesos dos mil cuarenta y cuatro con noventa centavos ($2.044,90); que retuvo de dicho importe a fin de cancelar deudas por tasas e impuestos que debieron ser abonados por la actora; sostiene la constitucionalidad de las leyes que decretaron la emergencia económica y social en el país (ley 25.561 y sus mod. y dec. reglamentarios); por último, reconvie ne por escrituración y cobro de daños y perjuicios (v, fs. 218/229 y fs. 229 vta./230 y vta.).

      b. Sentencia.

      El iudex a-quo desestima la demanda incoada por resolución contractual y -reestructurando la deuda conforme la doctrina del esfuerzo compartido- determi na que el saldo impago por parte de la demandada asciende a la suma de pesos ocho mil cuatrocientos ochenta y ocho con ochenta centavos ($8.488,80) debien do adicionarse a dicha suma el Coeficiente de Varia- ción Salarial (CVS) y los respectivos intereses a partir de la mora; en tal sentido condena a la accionada al pago de dicha suma en el plazo de 10 días 

                                                //////

///// de quedar notificada la sentencia; asimismo, pre vio efectivo cumplimiento de aquella condena, dentro del plazo de sesenta días de aquella notificación, condena al actor a otorgar la respectiva escritura traslativa de dominio de los inmuebles objeto del litigio, en la forma y condiciones previstas en el boleto de compraventa; por último, impone las costas del proceso en el orden causado y difiere la regula ción de honorarios para la oportunidad respectiva (v, fs. 647/655).

      c. Agravios.

      Ante tal decisorio, se alzan ambas partes, acom- pañando sus respectivas fundamentaciones. 

      1. Actora. Enumera en su presentación primeramen te los agravios que aquel fallo le causa, para luego desarrollarlos uno a uno. Así se queja en cuanto el a-quo habría errado tanto el precio por el que se celebró el contrato como los montos abonados con posterioridad y los pendientes; equivoca los hechos controvertidos en el litigio; ignora los hechos pro bados y alegados por las partes e introduce  otros  no 

                                                //////

///// invocados; omite pronunciarse sobre cuestiones planteadas –resolución de contrato de compraventa y desalojo-; se basa el a-quo para dictar el fallo en una normativa y doctrina inconstitucional –leyes de emergencia económica y del esfuerzo compartido-; ordena pagar un saldo de precio inferior al que corresponde; ordena la escrituración a nombre del deudor; rechaza la demanda de resolución de contrato y por último, la imposición de costas en el orden causado (v, fs. 679/690).

      2. Demandado. Se agravia en referencia a la aplicación de la doctrina del esfuerzo compartido; considera que el a-quo ha errado al considerar los valores de los inmuebles a mayo del año 2006, dejando de lado los valores al año 2002, por ello, no ha tenido en cuenta que su parte ha abonado con exceso los valores de los inmuebles en cuestión; se disconforma de la aplicación del Coeficiente de Varia ción Salarial y la fecha de mora dispuesta; manifiesta que no se ha pronunciado el iudex sobre su pretensión del cobro de daños y  perjuicios  que  se  le  habrían 

                                                //////

///// ocasionado; se agravia asimismo, por el rechazo de su pretensión de retener los importes correspon- dientes a fin de saldar las deudas que pesaban sobre los inmuebles y de la imposición de costas (v. fs. 700/704). 

      III. Este Tribunal.

      a. Como sostuve precedentemente, el origen de la controversia se remonta al contrato de compraventa celebrado entre las partes –el que se encuentra reconocido por la demandada- (v, fs. 219 y vta., Pto. III), por el cual se instrumenta la venta de dos inmuebles por el monto total de dólares estadouni- denses veintidós mil cuatrocientos (U$S22.400), debien do abonarse dicho monto de la siguiente manera: dóla res estadounidenses ocho mil (U$S8.000) en el mismo acto de la firma del instrumento, restando abonar un saldo de dólares estadounidenses catorce mil cuatro- cientos (U$S14.400), que se pagarían en veinticuatro cuotas (24) de dólares estadounidenses seiscientos (U$S600), venciendo la primera de ellas en fecha 10 de mayo de 2001. Asimismo se acuerdan distintas cláusulas  

                                                //////

///// que regirían el negocio celebrado entre las partes (v, fs. 645 y vta.).

      Con posterioridad, el demandado fue realizando distintos pagos a cuenta de lo adeudado en virtud de lo acordado. Sin embargo los hechos acaecidos en el país a finales del año 2001 y que dieron lugar al dictado de las distintas leyes llamadas de emergencia económica -que trataron de paliar la situación reinante en ese momento por todos conocida- fueron determinantes por incidir directamente sobre el acuerdo celebrado entre las partes, al modificarse abruptamente el valor de la moneda –dólares estadounidenses- que las partes tuvieron en cuenta al contratar, dejándose de lado en ese momento la paridad cambiaria reinante hasta dicho momento histórico (un dólar = un peso).

      A partir de tal momento, comienzan los conflic tos entre las partes, centrándose la cuestión en el valor de las cuotas abonadas, si deben abonarse a la paridad que reinaba al momento de contratar o al valor del dólar al momento de efectuar  dichos  pagos.  Ello 

                                                //////

///// dio lugar a las distintas pretensiones que alegan las partes en los presentes –vgr. resolución de contrato, pesificación de la deuda, escrituración, etc. etc.-.

      b. Agravios. Respuesta.

      Entrando a considerar los agravios traídos ante este Tribunal corresponde realizar ciertas manifesta ciones previas.

      1. Cuestiones previas.

      La competencia revisora del Tribunal se encuen tra circunscripta al tratamiento de aquellos ataques concretos y razonados vertidos, demostrativos –en sustento de las constancias del proceso- de la sinrazón del Juzgador, es decir, en función de los agravios técnicos, idónea y suficientemente expuestos (arts. 260, 261, 266, 272 del CPCC), de donde es lógico concluir que todas aquellas consideraciones del Magistrado sentenciante que hayan servido de fundamen- to a su decisión que no fueron atacadas debidamente, devienen firmes e irrevisables para el Tribunal de Alzada, más allá del mayor o menor grado de acierto  o 

                                                //////

///// error con que este se hubiere conducido. (S.C.B.A., Acs. 43.416, 43.697, entre otros)
      Igualmente cabe decir que es principio recibido que los jueces, no están  obligados a seguir, paso a paso, todas las alegaciones de las partes, sino tan sólo los capítulos y cuestiones pertinentes para la correcta solución del litigio; los argumentos expues tos por los sujetos procesales en apoyo de sus pretensiones no constituyen cuestiones esenciales en los términos del art. 163 inc. 6º del CPCC.; (Fenochietto, “Código Procesal...”, p. 41-a, y 186 nº 5-b; SCBA, L-65.130; DJBA 156-2735).

      Asimismo, en referencia a la prueba acompañada, el Juez sólo está obligado a considerar la que estima adecuada para la solución del caso y no todas las que se hayan producido. No tiene el deber de ponderar una por una y exhaustivamente todas las constancias proba torias arrimadas por las partes; resulta suficiente la valoración de las que estima conducentes o decisivas para fallar; de tal manera hace bien al preferir algu nas sobre otras, y omitir inclusive toda referencia  a 

                                                //////

///// las que estimó inconducentes o no esenciales. Tampoco deben analizarse aisladamente, deben ponderar se en su conjunto unas con otras a fin de formar la convicción acerca de la existencia y  alcance de  los hechos controvertidos en el proceso (arg. art. 384 del CPCC.; CSJN, J.A. 1991-III-901; SCBA, Ac. y Sent. 1988-Y-529, y 15.6.89, DJBA 136-459). 

      2. Constitucionalidad.

      Dicho aquello, considero que en primer lugar se ha de considerar la temática referente a las leyes de emergencia económica, su constitucionalidad o inconsti tucionalidad, como la procedencia de la doctrina del esfuerzo compartido y el coeficiente de variación salarial aplicados por el a-quo y que resultan ser motivo de agravios de ambas partes.

      a. El juez de la primera instancia hubo de rati- ficar la constitucionalidad de las leyes que dispusie ron la emergencia económica y social en el país (ley 25.561 y mod. y decr.regl.) implementando a fin de dar solución al presente litigio, la doctrina del esfuerzo compartido, y en tal sentido estima que debe  determi-

                                                //////

///// narse el cumplimiento de las cuotas pactadas y posteriores a febrero del año 2002 a la relación 1 dólar = 2 pesos.

      Atento los planteos en tratamiento, la cuestión de constitucionalidad queda limitada a los arts. 11 de la ley 25.561 y 1, 8 decreto 214/2002.

      En tal sentido, este Tribunal ha sostenido (v, causa nº 84.743, Sent. del 27-04-07) que el art. 11 de la ley 25.561, modificado por la ley 25.820, establece que “Las obligaciones de dar sumas de dinero existen tes al 6 de enero de 2002, expresadas en dólares estadounidenses u otra moneda extranjera, no vincula das al sistema financiero, cualquiera sea su origen o naturaleza, haya o no mora del deudor, se convertirán a razón de un dólar estadounidense = un peso, o su equivalente en otra moneda extranjera, resultando apli cable la normativa vigente en cuanto al Coeficiente de Estabilización de Referencia (CER) o el Coeficiente de Variaciones de Salarios (CVS), o el que en futuro los reemplace, según sea el caso. Si por aplicación de los coeficientes correspondientes, el valor resultante  de 

                                                //////

///// la cosa, bien o prestación, fuere superior o inferior al del momento de pago, cualquiera de las partes podrá solicitar un reajuste equitativo del precio..... De no mediar acuerdo a este respecto, la justicia decidirá sobre el particular. Este procedi- miento no podrá ser requerido por la parte que se hallare en mora y ésta le resultare imputable. Los jueces llamados a entender en los conflictos que pudieran suscitarse por tales motivos, deberán arbitrar medidas tendientes a preservar la continuidad de la relación contractual de modo equitativo para las partes..... En este caso, la parte deudora no podrá suspender los pagos a cuenta ni la acreedora negarse a recibirlos.....”, se transcriben los términos de la norma aplicables al sub examine.

      Vale decir que la normativa vigente ha dejado aclarado que la pesificación se aplica a todas las obligaciones anteriores al 6/1/2002, haya o no mora del deudor, por ser de orden público (art. 19 ley 25.561), modificando los alcances de los arts. 3 y 1197 del Código Civil –recordemos que son  normas  del 

                                                //////

///// mismo rango constitucional (art. 31 Const. Nacional)-, pues la ley especial prevalece sobre la ley general y/o la ley posterior deroga a la ley anterior. La ley ha establecido además que “ninguna persona puede alegar en su contra derechos irrevocable mente adquiridos” (arts. 19 ley 25.561; 3, 21, 953 y 1197 Cód. Civil).

      Aclarado lo expuesto, considero que la relación jurídica que une a las partes –contrato de compraven ta-, resulta alcanzada por la Ley de Emergencia Pública (ley 25.561, mod. por la ley 25.820).

      Cabe agregar con respecto al art. 3 del Cód. Civil modificado por la ley 17.711, y en el fondo al principio general que la norma recepta: el principio de retroactividad de la ley, la nueva disposición acoge en lo sustancial la jurisprudencia de la Corte, pero le introduce dos variantes de importancia: prescinde del concepto equívoco y erróneo de derechos adquiridos y  extiende el alcance de la excepción a todo derecho amparado por garantías constitucionales (Borda, Guillermo, Tratado  de  derecho  civil,  parte 

                                                //////

///// general, t. I, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2003, p. 165).

      Ahora bien el art. 3º se limita  establecer que la ley no puede afectar retroactivamente un derecho amparado por la Constitución. Sin embargo, ello no significa que tales derechos deban mantenerse impolutos y que la ley no pueda modificarlos. Los puede modificar siempre que no los desnaturalice, que mantenga su esencia, que es lo que interesa conservar (ídem. p. 165).

      En efecto la jurisprudencia de la Corte ha reco nocido a lo largo de su historia la constitucionalidad de leyes que afecten derechos nacidos de un contrato, y aún de una sentencia firme. En particular ha resuelto que las leyes de emergencia pública pueden afectar derechos patrimoniales adquiridos siempre que persiga un fin público; que las medidas sean transito rias y razonables (CSJN, Fallos, 172:21; 243:449). Leyes de emergencia serían aquellas dictadas en cir- cunstancias económicas o sociales excepcionales, que hicieran necesaria la adopción de medidas extraordina-

                                                //////

///// rias (CSJN, 21/8/1922, JA, t. 9, p. 194; 3/8/1925, JA, t. 17, p. 18; 24/6/1931, JA t. 35, p. 1146; 28/8/1944, LL. T. 35, p. 787, fallos citados por Borda, op. cit., p. 169, nota 276).

      En ese sentido es que corresponde interpretar los alcances del art. 19 de la ley 25.561. 

      En virtud de las consideraciones expuestas, esti mo justo y equitativo confirmar lo resuelto por el a-quo en cuanto a la constitucionalidad de la normativa en cuestión, sin embargo, difiero en cuanto a la solución propuesta de aplicar la llamada doctrina del esfuerzo compartido.

      En virtud de lo dicho, el art. 11 de la citada ley establece claramente que si por aplicación de los coeficientes correspondientes, el valor resultante de la cosa, bien o prestación, fuere superior o inferior al del momento del pago, cualquiera de las partes podrá solicitar un reajuste equitativo del precio.

      En tal sentido, considero que la aplicación de la referida doctrina del esfuerzo compartido que el citado artículo establece, resulta prematura. Por  tal 

                                                //////

///// motivo, propongo que debe dejarse sin efecto.

      En la etapa oportuna, luego de aplicarse el correspondiente coeficiente (CER o CVS) -de existir saldo impago-, podrán las partes peticionar lo que en derecho crean que les corresponde.

      En referencia a la aplicación de dichos coefi- cientes, la razón le asiste a la demandada agraviada, por cuanto la aplicación del Coeficiente de Variación Salarial que aquí se cuestiona, es una derivación legal y necesaria de la conversión a pesos de la deuda.

      Si una obligación contraída en dólares se con- vierte a pesos en la paridad un peso igual a un dólar, ello necesariamente conlleva a la aplicación de un coeficiente de actualización, justamente para evitar se produzcan ya sea beneficios o perjuicios indebidos a los contratantes, tal como lo establece el Dto nº 214/02. en su art. 4º.

      Sin dudas el recurrente-demandado se ha benefi- ciado con la condena en pesos, dado que distinto hubie ra  sido  cumplir  con  la  obligación  en  la  moneda  

                                                //////

///// original pactada, sin embargo, tal aplicación debe efectuarse en base a la paridad vista, es decir un peso igual a un dólar. Corresponde pues hacer lugar al agravio.

      Por lo expuesto, corresponde confirmar la senten cia apelada en cuanto se expide sobre la constitucio nalidad de las leyes de emergencia económica y revocar la en cuanto implementa la doctrina del esfuerzo com partido. Por ello, debe realizarse la conversión de la deuda –de existir- en la relación de U$S1 = $1, debiendo efectuarse la compensación de las obligacio nes asumidas mediante el coeficiente de estabilización correspondiente –únicamente sobre el capital-, sumándose a ello los intereses aplicables al caso (arts. 17, 28 y 33 Const. Nac.; 1, 2 y 11 ley 25.561 (t.o. ley 25.820); 3, 21, 509, 622 y 1197 Cód. Civil).

      Ello, sin perjuicio de que en la oportunidad correspondiente, se solicite en proceso propio el reajuste equitativo del precio, en los términos del art. 11 de la ley 25.561. 

      3. Monto de la operación. Deuda.

                                                //////

///// En principio cabe decir que le asiste la razón a la accionante en cuanto el a-quo equivoca en su decisión el precio total de la operación, al consignar que se llevó a cabo por la suma de dólares estadounidenses veintidós mil (U$S22.000), siendo que la misma ascendía a dólares veintidós mil cuatrocien tos (U$S22.400). Se trata simplemente de un error material que puede ser corregido por la presente (arg. art. 36, inc. 3, 253, CPCC.).
      Dicho ello corresponde manifestarme sobre el monto de lo pagado y lo adeudado por la accionada.

      La operación se realizó por la suma total de dólares estadounidenses veintidós mil cuatrocientos (U$S22.400). Al momento de la firma del instrumento se abonó la suma de dólares estadounidenses ocho mil (U$S 8.000), quedando un saldo a pagar en cuotas de dólares catorce mil cuatrocientos (U$S14.400). Cuotas cuyo valor ascendía a dólares seiscientos (U$S600) cada una (v, fs. 604, 645). 

      Resulta de ello que el monto adeudado a abonar era la suma de dólares catorce mil cuatrocientos  (U$S 

                                                //////

///// 14.400).

      El actor denuncia como adeudado la suma de dólares estadounidenses diez mil ciento noventa (U$S 10.190)  a  la  fecha  de  interposición  de  demanda –25/02/04- (v, fs. 31). Ello teniendo en cuenta los pagos anteriores al día 06-02-2002, fecha del dictado de la ley 25.561, que los consigna en pesos por un monto de pesos o dólares mil  setecientos  cincuenta ($1.750), es decir a la paridad cambiaria un dólar = un peso. A partir de dicha fecha consiente como abonado la suma de pesos siete mil trescientos ochenta ($7.380), que convertidos a la paridad un dólar = tres pesos, resulta un equivalente de dólares dos mil cuatrocientos sesenta (U$S2.460) (v, fs. 29 vta.).

      Por su parte, la demandada-reconviniente, sostie ne haber abonado la suma total de pesos veinte mil trescientos cincuenta  y  cinco  con  diez  centavos ($20.355,10). Monto cuya moneda que debe ser equipara da a dólares estadounidenses en razón de la pesifica ción dispuesta por las leyes precedentemente menciona das. A su entender, a fines de noviembre del año  2002

                                                //////

///// la deuda ascendía a pesos dos mil cuarenta y cuatro con noventa centavos ($2.044,90).

      En primer lugar, debo decir que la disquisición que realiza la actora en cuanto a la moneda  de  pago –dólares o pesos- la misma resulta improcedente. En virtud del resultado arribado precedentemente al tratar la cuestión constitucional referente a las leyes de emergencia económica que dispusieron la pesificación de las deudas –en mora o no-, corresponde establecer -tal como sostiene la accionada- que lo pagado en cumplimiento del contrato en estudio y lo que se pretende cobrar en concepto de deuda, debe ser considerado en una única moneda: pesos. Ello más allá de aplicarse los respectivos intereses y el coeficien te de estabilización que corresponda.

      Despejado dicho punto corresponde determinar si existe deuda y en caso afirmativo, su monto.

      A tal fin debo considerar la prueba aportada a la causa, en cumplimiento del principio enunciado al respecto (v, supra Pto. III, b. 1, últ. párr.).

      Las partes han acompañado los respectivos compro

                                                //////

///// bantes de pago que obraban en su poder. A fs. 604/621 se encuentra la documentación aportada por la demandada, siendo recibos de pago expedidos por la Inmobiliaria Roncoroni a cuenta de lo adeudado por la operación de compraventa. Recibos cuyas firmas fueron reconocidas por el mismo Sr. Vicente Atilio N. Roncoroni, propietario de la inmobiliaria referida (v, test. de fs. 546). Reconoce alguna de ellas como propias y otras reconoce que han sido firmadas por la empleada de la oficina y por su hermana (v, fs. cit.).

      A fs. 622/636, se encuentra documentación anexada por la actora de la cuál surge que aquella inmobiliaria le pagaba a la actora el valor de las cuotas que iba cancelando la demandada. Resumiendo, la demandada abonaba las cuotas adeudas en la Inmobiliaria Roncoroni, ésta le expedía el respectivo recibo, y luego trasladaba el importe abonado a la actora. En autos no surge cuestionamiento alguno por parte de la accionante a dicha modalidad de pago, por lo cual debe tenerse por valedera.

      Ahora bien, de dicha documentación aportada  por 

                                                //////

///// las partes, resultan diferencias sustanciales en lo que respecta al monto de lo abonado. En virtud de dichas diferencias las intervinientes realizan sus respectivas pretensiones.

      Considerando dicha prueba, estimo que la razón le asiste a la demandada, pero no en la medida que pretende.

      A una simple revisión de los referidos recibos de fs. 606/621, se desprendería que la reconviniente habría abonado la suma total de pesos once mil quinientos dieciocho con cuarenta y nueve centavos, sumándole a ello los ocho mil abonados al suscribir el contrato daría como pagado la suma de pesos diecinueve mil quinientos dieciocho con cuarenta y nueve centavos ($19.518,49) –existiendo una diferencia de pesos ochocientos treinta y seis con sesenta y uno ($836, 61) con la consignada por la accionada en su responde –fs. 220 vta.-). 

      Teniendo en consideración ello, de acuerdo al monto del contrato, existiría un saldo impago de pesos dos mil ochocientos ochenta y uno con cincuenta  y  un 

                                                //////

///// centavos ($2.881,51).

      Sin embargo, de dichos recibos se advierte que algunos montos han sido para cubrir cheques imputados a pagos anteriores que han sido devueltos por distintos motivos. Así tenemos del comprobante de fs. 612 por  la  suma  de  pesos  setecientos  cincuenta ($750), trescientos sesenta y cuatro ($364) corres ponden al reemplazo de cheque rechazado por el Banco de la Nación Argentina nº 08046330; de fs. 615 surge adeudada la suma de pesos quinientos cuatro ($504) por igual concepto que el anterior; y de fs. 620 se desprende un pago por la suma de pesos doscientos cincuenta ($250) en reemplazo de un cheque librado contra el Banco Francés y un saldo de la cuota correspondiente al mes ocho de febrero de dos mil dos de pesos ciento sesenta ($160). Sumados dichos importes dan como resultado la suma de pesos mil doscientos setenta y ocho ($1.278).

      Ateniéndonos a dichas constancias, teniendo en consideración aquel importe de pesos dos mil ochocientos ochenta y uno con cincuenta y un  centavos 

                                                //////            

///// ($2.881,51), más este último de un mil doscientos setenta y ocho ($1.278), da como resultado total la suma de pesos cuatro mil ciento cincuenta y nueve con cincuenta y un centavos ($4.159,51).

       Dicho importe ($4.159,51), es el que considero que adeuda la demandada.

       Ahora bien, de dicho importe, a los pagos realizados con posterioridad al dictado de las leyes que dispusieron la pesificación de las deudas, resultando alcanzadas por la conversión 1 U$S = 1$, (arts. 7º, Ley 25.561 t.o. Ley 25.820; 1º, 3º, 4º, Decreto nº 214/02; 1º, Decreto nº 320/02; 1º, la Ley 25.713 mod. Ley 25.796) se les debe aplicar respecto del capital de la cuota respectiva únicamente, el Coeficiente de Variación Salarial, -atento el monto de condena inferior a $12.000-, desde el día 1º de octubre de 2002 y hasta el día 31 de marzo de 2004. A partir del día 1º de abril de 2004, no será de aplicación ningún índice de actualización (arts. 11, ley 25.561 t.o. ley 25.820, 4º, Dec. Nº 214/02; 1º, inc. b), 3, Dec. Nº 762/02; 2º, inc. b),  ley  25.713, 

                                                //////

///// t.o. ley 25.796), correspondiendo sí liquidarse los respectivos intereses hasta el efectivo pago de lo adeudado, liquidación que deberá realizarse en la etapa oportuna.

      Por lo expuesto, haciendo lugar parcialmente al agravio de la demandada, en este punto debe también modificarse la sentencia apelada.

      4. Resolución de contrato. Desalojo.
      En principio cabe decir que también le asiste la razón a la accionante en cuanto en la decisión apelada no se hace referencia específica a la resolución con tractual y el desalojo intentado, sin embargo, dicha omisión puede ser salvada en la presente instancia (arg. art. 253, CPCC.), como asimismo, debe entenderse dicha omisión como una denegatoria implícita de dicha cuestión atento los argumentos dados en aquel resolu tivo.

      Dicho ello, cabe decir que en virtud de lo adeu dado, la actora pretende la resolución del contrato de marras, peticionando la restitución de los inmuebles, con pérdida de lo abonado  por  los  mismos.  Ello  en 

                                                //////

///// virtud del pacto comisorio expreso que resulta del contrato que las partes firmaran de común acuerdo (v. fs. 645 vta., cl. 9ª, (Rescisión)).

      Por su parte, la accionada mantiene su postura alegando que lo adeudado fue retenido en concepto pago de deuda de impuestos, tasas y contribuciones que estaban sobre los inmuebles y cuyo pago correspondía a la vendedora. Asimismo, fundamenta el rechazo de aquella pretensión en las previsiones de la ley 14.005.

      En referencia a este último punto, -derecho de retención pretendido- los argumentos vertidos no resultan suficientes a fin de darle la razón sobre dicha cuestión.

      Respecto de las deudas que pesan sobre los inmue bles, y su pago, tal planteo debía zanjarse al momento de realizarse la respectiva escrituración, estando inclusive, autorizado el notario interviniente a reali zar las debidas retenciones por impuestas, tasas o con tribuciones, atento su carácter de agente de retención en representación de la entidad correspondiente.

                                                //////

///// Sin perjuicio de lo dicho, es dable resaltar al respecto, que más allá del pacto comisorio estipulado, también expresamente se acordó que si al momento de escriturar quedaban algunas cuotas impagas, se efectuaría una hipoteca en primer grado a favor de la vendedora por las sumas adeudadas (v. fs. 645, cl. 3ª (Posesión y Escritura). 

      Cláusula que las partes no tuvieron en conside- ración.

      Al margen de ello, la recurrente-actora, estaba habilitada para pedir como lo hizo la resolución del contrato por el incumplimiento del comprador, porque así lo autoriza la ley (art. 1204, párr. 1º y 2º, Cód. Civil) en virtud de aquella cláusula comisoria, pero lo cierto es que hacer lugar a su pretensión derivaría en una solución disvaliosa que no conforma al derecho ni a los intereses en pugna, por cuanto importa para el demandado como comprador la pérdida de los inmuebles con todas las mejoras que le introdujo, después de tener pago casi totalmente el precio. Y no sólo eso, sino que también, tendría que enfrentar  una 

                                                //////

///// futura acción por daños y perjuicios, que no se solicitó en forma concreta, ya que sólo se la "reservó" (v, fs. 30 vta., Pto. 5); arts. 34, ap. 4§, 163, inc. 6º, 330 y sus incs., CPCC.). 

      Es más; como lo advierte el demandado comprador, al tener abonado casi el 80% del precio, el pacto comisorio por impedirlo la teoría del abuso del dere cho, no puede tener andamiaje, aún en el supuesto de habérselo previsto expresamente, que es la situación que precisamente se da en autos (arts. 530, 953, 1071, Cód. Civil).

      En ese sendero, y en referencia a la aplicación que pretende la demandada de la ley 14.005, la misma resulta estrictamente improcedente, por cuanto dicha ley fue sancionada teniendo en consideración situacio nes distintas a las del presente, realización de loteos de inmuebles para su venta en mensualidades.

      Sin embargo, adhiero a la doctrina que considera a dicha ley como “directiva legal” importante para resolver casos en que el ejercicio del pacto comisorio se cuestiona como abusivo, sosteniendo una extralimita 

                                                //////

///// ción en el ejercicio del derecho del vendedor cuando el comprador ha cumplido con casi la totalidad de sus obligaciones y que no sólo ha abonado parte del precio sino que lo ha hecho en un porcentaje tal que torna excesiva la resolución contractual. 

      En dicho sentido se ha sostenido que no cabe acoger la resolución de un contrato en el que se ha estipulado pacto comisorio, aún fuera de los supuestos expresamente contemplados por la ley 14.005, cuando el ejercicio de esta pretensión accionable se encuentra en pugna con el contenido ético-jurídico de los arts. 530, 953 y 1197 del Cód. Civil (SCBA, DJBA., 68-100; ED, 24-418, nº 112).

      Asimismo, el carácter restringido de la ley 14.005 no obsta a que el principio dikelógico que en ella se sustenta se haga extensivo a situaciones análogas, en las que el ejercicio del pacto comisorio implicaría un abuso del vendedor (CNCiv, Sala E, ED, 23-308).

      Por último cabe agregar que la posibilidad resolutoria que consagra el art. 1204 del C.C. consti- 

                                                //////

///// tuye una facultad que en los contratos con  prestaciones recíprocas se confiere a la parte cumplidora frente al incumplimiento de la contraria, pero no cualquier incumplimiento puede servir de base para poner en funcionamiento el pacto comisorio. Para optar por la resolución del contrato debe mediar un incumplimiento de cierta gravedad (Conf. SCBA., Ac. 37.949 del 31.5.88). Así aunque el art. 1204 del Código Civil no lo diga, para optarse por la resolución del contrato debe mediar un incumplimiento de cierta gravedad (CC. 2da. Sala 3ra. L.P. RSD-249-91 del 24.10.91), lo que no acontece en la especie.

      En definitiva, sea bajo la óptica de la ley 14.005, o desde la perspectiva resolutoria pactada en el boleto y que en autos -ante la posesión anticipada, los pagos normales precedentes y la edificación realizada- repulsan su resolución los arts. 953 y 1198 1ra. parte del C. Civil, el mismo deviene inaplicable.

      Por los fundamentos expuestos, considero que hacer lugar a la pretensión de la actora-reconvenida de resolver el contrato con pérdida de  lo  abonado  y 

                                                //////

///// las mejoras realizadas por el demandado, habién- dose pagado buena parte de precio, se constituiría en un ejercicio abusivo del derecho y elementales razones dikelógicas, vulnerando asimismo la moral y las buenas costumbres, principios que le corresponden a esta judicatura resguardar (arg. arts. 530, 953, 1071, 1197, 1198 y concs. del Cód. Civil).

      En razón de lo dicho, queda desplazado el tratamiento del desalojo pretendido (arts. 168 y 171 del CPCC y doct. de la SCBA).

      Por lo expuesto, corresponde rechazar el agravio de la actora.

      5. Escrituración.

      Se agravia la accionante en cuanto el a-quo dispone la escrituración de los bienes en cuestión a nombre del deudor.

      Analizada la cuestión aprecio que los fundamen tos traídos a consideración resultan totalmente insufi cientes para modificar la decisión propuesta (arg. art. 260, CPCC.).

      Dicha  cuestión  es  una  derivación  lógica   y 

                                                //////

///// natural de acuerdo a lo acordado por las partes, más allá del incumplimiento demostrado, en atención a la solución propuesta por el a-quo como por el presente voto.

      La accionada posteriormente a contestar la deman da instaurada en su contra, reconviene por acción de escrituración y daños y perjuicios (v, fs. 229 vta.).

      La escrituración, ha sido calificada como un acto complejo, que requiere la concurrencia, participa ción y colaboración de todas las partes intervinien tes. 

      Y es dable sostener que dicha la acción importa por sí misma un ofrecimiento tácito del actor de cumplir las obligaciones a su cargo estipuladas para el momento de escriturar, ofrecimiento que basta para satisfacer la exigencia del art. 1201 del Código Civil, sin que sea necesario, si el demandante es el comprador, que éste deposite simultáneamente a la orden judicial el saldo de precio, conforme ello lo tiene resuelto nuestro máximo tribunal local  (SCBA, AC. 73965 sent. del 21-3-2001).

                                                //////

///// Atento lo dicho, corresponde confirmar la senten cia apelada en cuanto supedita la realización de la escrituración pretendida al pago de lo adeudado por la reconviniente.

      Por tal motivo, se rechaza el agravio traído ante este Tribunal, debiendo la accionada reconvinien te saldar la suma adeudada, en el plazo otorgado en la sentencia recurrida, y la actora-reconvenida otorgar la respectiva escritura traslativa de dominio en las condiciones referidas en dicho fallo. Momento en el cual deberá la accionada plantear las cuestiones relativas a las deudas de impuestos, tasas y contribu ciones que aquí realiza, atento lo que manifestara precedentemente –que por otro lado, lo resuelto por el a-quo al respecto, se ajusta a las constancias de la causa y a lo acordado entre las partes-.

      Aclarado ello, si no se cumple voluntaria- mente, y no se pudiera hacer cumplir por el Juez, lo que engloba los dos tramos de la condena (pagar el saldo de precio y escriturar), sobrevendrá la etapa de ejecución de sentencia  -que el  recurrente  no  puede 

                                                //////

///// obviar en modo alguno, pues es el camino obligado de la acción que puso en ejercicio- y el Juez declarará la resolución del contrato y transformará la condena a hacer en la de pagar los daños y perjuicios provenientes de la inejecución, lo que tramitará conforme lo dispone el art. 511 párr. 4º del CPCC.

      Ello en cuanto a la condena a escriturar, sin embargo no debe pasar por alto la obligación de la demandada-reconviniente en cuanto a su deber, el cuál, en caso de incumplimiento, dará lugar a la resolución pretendida con pérdida de lo abonado y de las mejoras realizadas, en concepto de indemnización por su incumplimiento de los daños ocasionados.

      Por los argumentos vertidos, considero que lo resuelto en sentencia sobre el tema se ajusta a dere cho, y a ello deberá estarse, debiendo desestimarse el agravio sobre la cuestión.

      6. Daños y perjuicios.

      Se disconforma el accionado en cuanto el a-quo no se expidió sobre los daños y perjuicios peticiona dos.

                                                //////

///// Si bien también le asiste la razón a la recurrente sobre dicha omisión, la pretensión resulta improcedente.

      Ello por cuanto al no comprobarse la existencia de los presupuestos para su procedencia (arg. arts. 375, 384 y conc. del CPCC; 508, 511, 512, 519, 520 y conc. del C.C.), al resultar totalmente insuficientes las declaraciones testimoniales obrantes a fs. 578/581 que sustenta como fundamento fáctico de su pretensión.

      Quien procura la reparación de un daño debe probarlo aportando los elementos necesarios para ello, no siendo atendible la mera posibilidad, del mismo como se pretende aquí, ya que no corresponde acordar indemnización sobre la base de simples conjeturas.

      Así resulta imprescindible para el andamiento del reclamo, acreditar la existencia del daño, pues en ella se basa la medida de la reparación (arts. 1067, 1068 C.Civil).

      El daño debe ser cierto respecto de su existen- cia y evidenciarse por quien pretende su reconocimien to, en tanto mientras ello no ocurra  no  es  un  daño 

                                                //////

///// jurídico que ocasione resarcimiento (SCBA, B 49741 S 27-2-1990).

      No ocurriendo ello en la especie, propongo recha zar este agra​vio, sin perjuicio de lo dicho precedente mente al tratar la cuestión de la escrituración pretendida.

      7. Mora.

      Se agravia el demandado en cuanto a la fecha de mora estipulada en la sentencia apelada, febrero del año 2002, con fundamento en el decaimiento de los plazos por el incumplimiento incurrido.

      La razón le asiste a la recurrente.

      La cláusula octava del contrato suscripto entre las partes (v, fs. 645 vta.) (Cláusula punitoria), establece que el incumplimiento de las obligaciones asumidas constituirá a las partes en mora de pleno derecho y sin notificación o intimación alguna, por el sólo transcurso del tiempo. En caso de incumplimiento en el pago de las cuotas, la compradora debe abonar en concepto de multa un interés del 3% mensual por los montos adeudados.

                                                //////

///// Se aprecia que la demandada ha realizado pagos hasta noviembre del año 2002, lo cual es reconocido por la misma accionante en su escrito postulatorio (v, fs. 29 vta. e intimación realizada en fecha mayo de 2003 de fs. 646).

      Por tal motivo, considero procedente el reclamo de la accionada lo que me lleva a establecer la fecha de mora en noviembre del año 2002.

      8. Costas.

      En cuanto a las costas, atento el vencimiento par​cial y mutuo de ambas partes en el cumpli​miento de las prestaciones comprometidas, la naturaleza de las mismas, las razones que llevaron a las partes a sostener sus pretensiones, como lo resuelto en la sentencia apelada, considero que resulta justa la imposición en el orden causado decidida en la instan​cia de origen. Imposición, que por las mismas razones, debe reiterarse en esta instancia (arts. 68 del CPCC).

      IV. DECISORIO.

      Conforme los fundamentos dados, corresponde confirmar la sentencia apelada  en  lo  principal  que 

decide y modificarla en cuanto: a) establece la doctrina del esfuerzo compartido, la que se deja sin efecto por prematuro; b) el monto de la condena, que se fija en la suma de pesos cuatro mil ciento cincuen- ta y nueve con cincuenta y un centavos ($4.159,51); c) De dicho importe, a los pagos en concepto cancelación de cuotas realizados con posterioridad al dictado de las leyes que dispusieron la pesificación de las deudas, resultando alcanzadas por la conversión 1 U$S = 1$, (arts. 7º, Ley 25.561 t.o. Ley 25.820; 1º, 3º, 4º, Decreto nº 214/02; 1º, Decreto nº 320/02; 1º, la Ley 25.713 mod. Ley 25.796) se les debe aplicar respecto del capital de la cuota respectiva, únicamen te el Coeficiente de Variación Salarial, -atento el monto de condena inferior a $12.000-, desde el día 1º de octubre de 2002 y hasta el día 31 de marzo de 2004. A partir del día 1º de abril de 2004, no será de aplicación ningún índice de actualización (arts. 11, ley 25.561 t.o. ley 25.820, 4º, Dec. Nº 214/02; 1º, inc. b), 3, Dec. Nº 762/02; 2º, inc. b), ley 25.713, t.o. ley 25.796), correspondiendo  sí  liquidarse  los 

                                                //////

///// respectivos intereses –desde la fecha de mora de cada una- hasta el efectivo pago de lo adeudado, liquidación que deberá realizarse en la etapa oportuna; d) desestimar la pretensión por desalojo esgrimida por la actora; e) desestimar los daños y perjuicios pretendidos por la demandada-reconviniente; f) Establecer la fecha de mora en el mes de noviembre de 2002; g) Y puntualmente, imponer las costas en el orden causado, en ambas instancias (arts. 68, 260, 261, 330, 354 inc. 1º, 375, 384, 510, 511 y concs. del CPCC; 509, 1071, 1197, 1198, 1201, 1204 y concs. del C.Civil; 11, ley 25.561 t.o. ley 25.820, 4º, Dec. Nº 214/02; 1º, inc. b), 3, Dec. Nº 762/02; 2º, inc. b), ley 25.713, t.o. ley 25.796).
      Con las modificaciones propuestas, voto por la afirmativa.

------LA SEÑORA JUEZ DOCTORA DABADIE ADHIRIO  AL  VOTO PRECEDENTE POR SUS FUNDAMENTOS.-----------------------

------A LA SEGUNDA CUESTION EL DR. HANKOVITS DIJO:---- 
      Atento el resultado de la votación precedente, corresponde  confirmar  la  sentencia  apelada  en  lo 

                                                //////

///// principal que decide y modificarla en cuanto: a) establece la doctrina del esfuerzo compartido, la que se deja sin efecto; b) el monto de la condena, que se fija en la suma de pesos cuatro mil ciento cincuenta y nueve con cincuenta y un centavos ($4.159, 51); c) de dicho importe, a los pagos en concepto cancelación de cuotas realizados con posterioridad al dictado de las leyes que dispusieron la pesificación de las deudas, resultando alcanzadas por la conversión 1 U$S = 1$, (arts. 7º, Ley 25.561 t.o. Ley 25.820; 1º, 3º, 4º, Decreto nº 214/02; 1º, Decreto nº 320/02; 1º, la Ley 25.713 mod. Ley 25.796) se les debe aplicar respecto del capital de la cuota respectiva únicamente, el Coeficiente de Variación Salarial, -atento el monto de condena inferior a $12.000-, desde el día 1º de octubre de 2002 y hasta el día 31 de marzo de 2004. A partir del día 1º de abril de 2004, no será de aplicación ningún índice de actualización (arts. 11, ley 25.561 t.o. ley 25.820, 4º, Dec. Nº 214/02; 1º, inc. b), 3, Dec. Nº 762/02; 2º, inc. b), ley 25.713, t.o. ley 25.796), correspondiendo  sí  liquidarse  los 

                                                //////

///// respectivos intereses –desde la fecha de mora de cada una- hasta el efectivo pago de lo adeudado, liquidación que deberá realizarse en la etapa oportuna; d) desestimar la pretensión por desalojo esgrimida por la actora; e) desestimar los daños y perjuicios pretendidos por la demandada-reconviniente; f) Establecer la fecha de mora en el mes de noviembre de 2002; g) Imponer las costas en el orden causado, en ambas instancias (arts. 68, 260, 261, 330, 354 inc. 1º, 374, 375, 384, 510, 511 y concs. del CPCC; 509, 1071, 1197, 1198, 1201, 1204 y concs. del C.Civil; 11, ley 25.561 t.o. ley 25.820, 4º, Dec. Nº 214/02; 1º, inc. b), 3, Dec. Nº 762/02; 2º, inc. b), ley 25.713, t.o. ley 25.796).

      Así lo voto.

------LA SEÑORA JUEZ DOCTORA DABADIE ADHIRIO  AL  VOTO PRECEDENTE POR SUS FUNDAMENTOS.-----------------------

------CON LO QUE TERMINO EL PRESENTE ACUERDO  FIRMANDO LOS SEÑORES JUECES DE ESTA EXCMA. CAMARA DE APELACION.

                                          Siguen /////

///// las firmas.

Dolores, 20 de mayo de 2008.

      Por los fundamentos expuestos en el Acuerdo que antecede, los que se tienen aquí por reproducidos, se confirma la sentencia apelada en lo principal que decide y se la modifica en cuanto: a) establece la doctrina del esfuerzo compartido, la que se deja sin efecto; b) el monto de la condena, que se fija en la suma de pesos cuatro mil ciento cincuenta y nueve con cincuenta y un centavos ($4.159, 51); c) de dicho importe, a los pagos en concepto cancelación de cuotas realizados con posterioridad al dictado de las leyes que dispusieron la pesificación de las deudas, resultando alcanzadas por la conversión 1 U$S = 1$, (arts. 7º, Ley 25.561 t.o. Ley  25.820;  1º,  3º,  4º, 

                                                //////

///// Decreto nº 214/02; 1º, Decreto nº 320/02; 1º, la Ley 25.713 mod. Ley 25.796) se les debe aplicar respecto del capital de la cuota respectiva única mente, el Coeficiente de Variación Salarial, -atento el monto de condena inferior a $12.000-, desde el día 1º de octubre de 2002 y hasta el día 31 de marzo de 2004. A partir del día 1º de abril de 2004, no será de aplicación ningún índice de actualización (arts. 11, ley 25.561 t.o. ley 25.820, 4º, Dec. Nº 214/02; 1º, inc. b), 3, Dec. Nº 762/02; 2º, inc. b), ley 25.713, t.o. ley 25.796), correspondiendo  sí  liquidarse  los 

respectivos intereses –desde la fecha de mora de cada una- hasta el efectivo pago de lo adeudado, liquidación que deberá realizarse en la etapa oportuna; d) desestimar la pretensión por desalojo esgrimida por la actora; e) desestimar los daños y perjuicios pretendidos por la demandada-reconviniente; f) Establecer la fecha de mora en el mes de noviembre de 2002; g) Imponer las costas en el orden causado, en ambas instancias (arts. 68, 260, 261, 330, 354 inc. 1º, 374, 375, 384, 510, 511 y concs.  del  CPCC;  509, 

1071, 1197, 1198, 1201, 1204 y concs. del C.Civil; 11, ley 25.561 t.o. ley 25.820, 4º, Dec. Nº 214/02; 1º, inc. b), 3, Dec. Nº 762/02; 2º, inc. b), ley 25.713, t.o. ley 25.796).

      Notifíquese y devuélvase.

