Expediente Nº 42.854 “SUCESORES DE MARIO ALBERTO BASILE S/STEFANO                         FRANCISCO ROMULO S/ Resolución de Contrato de Compraventa de inmuebles”
Nº de Orden: 225.-
Libro de Sentencias Nº 49

/NIN, a los nueve días del mes de Septiembre del año dos mil ocho, reunidos en Acuerdo Ordinario los Se​ñores Jueces de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de Junín Doctores RICARDO MANUEL CASTRO DURAN, PATRICIO GUSTAVO ROSAS Y JUAN JOSE GUARDIOLA, en causa Nº 42854 caratulada: "SUCESORES DE MARIO  ALBERTO BASILE S/STEFANO  FRANCISCO  ROMULO S/ Resolución de Contrato de Compraventa de inmuebles", a fin de  dictar sentencia, en el siguiente orden de votación, Doctores: Guardiola, Castro Durán 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 CUESTION, el Sr. Juez Dr. Guardiola dijo:

               I.- En la sentencia dictada a fs. 227/242, la Juez de grado hizo lugar a la demanda por resolución del  boleto de compraventa instaurada por Elinor  Jubina Marissi en calidad de administradora del sucesorio del adquirente Mario Ernesto Basile, y en re​presentación de sus sucesores, contra Francisco Rómulo Stefano,  condenando a éste último a restituir a la ac​tora  en  el  término de diez días el precio abonado en pesos con mas los intereses que el Banco de la Prov. de Bs. As paga en las operaciones a 30 días, desde la fe​cha  de  cada  uno  de  los pagos del precio y hasta su efectiva  cancelación.  Asimismo, desestimó el resarci​miento por lucro cesante reclamado, e impuso las costas a la demandada vencida.-

               Que  en lo atinente al recurso a tratar, consideró  que  si  bien  el precio fue originariamente 

convenido en dólares, al haberse cancelado en pesos du​rante la vigencia de le ley de convertibilidad, la pre​tendida restitución en moneda estadounidense pesificada a  razón  de $1,40 mas CER resulta improcedente. Por su parte, desestimó el reclamo por lucro cesante  incoado, al  no  haber acreditado el accionante la afectación de interés positivo o negativo alguno.-

               Dicha resolución motiva el recurso de apelación interpuesto por la accionante a fs.  245,  el cual es debidamente fundado con la expresión de  agra​vios luciente a fs. 252/255. Allí critica al decisorio, en  cuanto dispone la restitución del precio abonado en pesos,  apartándose  injustificadamente,  de  la moneda prevista en el contrato resuelto (dólares),  sin  tomar en cuenta que al momento de efectuarse los pagos se en​contraba vigente el sistema de convertibilidad. También es materia de recurso el rechazo del reclamo indemniza​torio incoado, al entender que en  autos  se  encuentra acreditado que el Sr. Basile había adquirido los 13 lo​tes  objeto del contrato con el propósito de venderlos, objetivo que no pudo alcanzarse por culpa de la  vende​dora que incumpliera con las obligaciones a su cargo, impidiendo de esta forma la concreción del objetivo perseguido. Es por ello, y atento a las valuaciones producidas en autos, que estima suficientemente acreditado la producción de un lucro cesante equivalente a la diferencia existente entre el importe que en definitiva se ordene restituir en concepto de precio, y  el  valor actual de los lotes en cuestión. En  subsidio,  propone se tenga a bien aplicar el sistema de reajuste previsto por el art. 8 del dec. 214/02.-
               Que habiéndose corrido traslado de la memoria recursiva, la misma es replicada por la deman​dada mediante líbelo obrante a fs. 258/261, por lo que firme el llamado de autos las presentes han quedado  en estado de ser resueltas (conf. art. 263 y  ccdtes  del CPCC.).-

               II.-  En  tal labor y a fin de dilucidar la  manera en que habrá de restituirse el precio origi​nariamente pactado en dólares y que  fuera  abonado  en pesos durante la vigencia del sistema de  convertibili​dad  establecido por la ley 23.928, corresponde iniciar por precisar el régimen establecido por dicha normati​va, para el pago de las obligaciones contraídas en  mo​neda extranjera.-

               En esta dirección, no puedo dejar de se​ñalar que a partir de la sanción de la ley 23.928 -ple​namente vigente al momento de cancelarse el precio de la operación-, se modificó entre otras  disposiciones del Código Civil, al originario art. 619 en cuanto pre​veía  la  posibilidad  de  cancelar  las  obligaciones contraídas en moneda extranjera con "otra especie de moneda nacional al cambio que corra en el lugar del día del  vencimiento  de  la obligación", admitiéndose como única  forma de pago de tales obligaciones a la entrega de la especie de moneda designada el día de su venci​miento (conf. actual  redacción  del  art.  619);  todo ello, con independencia al r‚gimen de convertibilidad de austral-peso-/dólar establecido por la misma norma.

               En  efecto: "...según doctrina práctica​mente unánime, queda derogada la admitida regla de cumplimiento por equivalente en moneda nacional, rea​firmándose en esta  materia, el principio de identidad de pago, pues según los nuevos textos legales las obli​gaciones de dar moneda extranjera deben cumplirse "dan​do  la especie designada..." (Cassiello en Bueres-High​thon,  "Código  Civil", T 2-A, pág. 437); a lo que cabe agregar que: "...La  reforma  introducida  por  la ley 23.928  ha importado la derogación definitiva del prin​cipio que admitía el pago por equivalente en moneda na​cional de las obligaciones contraídas en moneda extran​jera... El deudor de moneda extranjera, como regla, so​lo puede ahora liberarse entregando la moneda extranje​ra prometida,  sin  que le sea dado hacerlo mediante la entrega de un equivalente en moneda nacional..." (Piz​zarro-Vallespinos, "Obligaciones" T 1, págs. 391/392).- 

               Sentado  ello, y a fin de develar el in​terrogante planteado, resta determinar cual es el régimen aplicable a la cancelación en moneda nacional de una obligación contraída en dólares.-

               Puesto en tal tarea y atento a la  falta de identidad entre el objeto adeudado (dólares estadou​nidenses), y el pago realizado en pesos, no cabe más que concluir que en el caso de autos  se  ha  producido una dación en pago (conf. arts. 619, 740, 779 y ccdtes. del Cód. Civ.).-

               Es por ello, y cualquiera sea la postura doctrinaria que se asuma respecto de la naturaleza  ju​rídica del instituto (ver Caseaux-Trigo Represas,  "De​recho  de  las  Obligaciones" T III págs. 404/409), que cabe concluir en que la aceptación de la misma por par​te del acreedor produce la extinción definitiva  de  la obligación primitiva -dólares estadounidenses-, debien​do regirse la relación deudor/acreedor, en lo sucesivo, conforme a la naturaleza del bien dado en pago  -pesos- (conf. arts. 780, 781 y 783 del Cód. Civ.).-

               Que dicha solución es asimismo, la que mejor se compadece con el mecanismo resolutorio previs​to por los arts. 1.204 y ccdtes. del Cód. Civ., en vir​tud del cual: "...La resolución opera con efecto retro​activo extinguiendo las  obligaciones  emergentes  del contrato,  por lo que, salvo los supuestos de las prestaciones recíprocamente cumplidas que  quedan  firmes, las partes deben restituirse mutuamente lo que hubieran recibido en virtud del contrato..."  (Ibañez,  "Resolu​ción por Incumplimiento" pág. 296).- 

               Es por lo antes expuesto, que propongo a este Tribunal confirmar el  decisorio  en  revisión  en cuanto ordena restituir el precio cancelado en la misma moneda  en  que  fuera percibido (conf. arts. 780, 781, 783, 1.204 del Cód. Civ.).-

               III.-  En cuanto al resarcimiento recla​mado  por la diferencia existente entre el actual valor de mercado de los lotes a transmitir, y lo que  el  de​mandado debe restituir como consecuencia de la  resolu​ción contractual, que fuera encausado por la senten​ciante de  grado como lucro cesante, cabe efectuar las siguientes precisiones.- 

               Que el debate doctrinario suscitado en torno a la procedencia del reclamo del lucro cesante en materia de resolución contractual, ha sido  superado  a partir  del pronunciamiento mayoritario de la Cám. Nac. Civ.,  en  el  plenario "Civit, Juan c/ Progress S.A. y otro"  (pub.  en L.L. 1990-B-474), a partir del cual la doctrina ha sido conteste en receptar favorablemente la procedencia del rubro en cuestión, "...ya sea  que  se considere que se indemniza el interés contractual posi​tivo, o bien que se considere que se indemniza el inte​rés contractual  negativo,  puesto que éste también comprende el lucro cesante...De allí que a título de lucro cesante puede reclamarse la ganancia  dejada  de obtener por  el  contratante  al  haber  confiado en un contrato que luego se frustra..." (Ibañez,  "Resolución por Incumplimiento" pág. 343; en esta misma dirección Venini, "El resarcimiento del lucro cesante,  provocado por la resolución contractual por incumplimiento"  J.S. 1.990-III, págs. 813/820).-
               Ya introduciéndome en las particularida​des del caso de autos, habré de coincidir con la sen​tenciante de grado, en que si bien del texto de la cláusula  tercera del boleto (ver fs. 9) -por la que se conviniera que el remate del loteo total sería encomen​dado al martillero Stéfano-, surgiría claramente la fi​nalidad  del adquirente de obtener un lucro a través de la reventa de los lotes adquiridos, dicha circunstancia resulta por sí sola  insuficiente,  para  acreditar  la existencia  de un lucro cesante, no habiendo acreditado la accionante la frustración de  ninguna  operación  en concreto respecto de los mismos.-

               En tal sentido no debemos perder de vis​ta que para la procedencia del lucro  cesante,  "...no basta con una mera posibilidad en abstracto  de  ganar más, sino que es necesaria la realidad concreta de  ha​ber dejado de ingresar determinada  suma..."  (Morello, "Indemnización del Daño contractual", pág. 427).-

               Que  sin perjuicio de lo antes expuesto, considero que el incumplimiento  de  la  vendedora,  ha causado  un  perjuicio cierto en el adquirente, consis​tente  en la pérdida de la chance de obtener un benefi​cio  económico  a  través de la reventa de los lotes en cuestión.- 

               En efecto, mientras que "...el lucro ce​sante es un daño cierto porque el damnificado se halla​ba emplazado en una situación idónea -apta- para produ​cir las ganancias que el hecho dañoso ha frustrado. Las chances,  en cambio traducen la pérdida de la posibili​dad o esperanza de que gozaba el damnificado de  empla​zarse en la situación jurídica apta para producir  una ganancia. Lo  frustrado  en este segundo supuesto es la posibilidad de  acceder  a una situación que permitiría obtener un beneficio futuro. Privar de esa esperanza al sujeto conlleva un daño, aún cuando pueda ser mas o me​nos dificultoso estimar su medida porque lo perdido, lo frustrado, es en realidad la probabilidad, la posibili​dad, y  no  el beneficio esperado, como tal...la chance configura un daño actual  -no  hipotético-  resarcible cuando implica una probabilidad suficiente de beneficio económico que  resulta  frustrada  por el responsable y puede ser valorada en sí misma, aún prescindiendo  del  resultado final incierto, en su intrínseco valor económico de  probabilidad;  la indemnización por pérdida de chance  no se identifica con la utilidad dejada de per​cibir, sino que lo resarcible es la chance  misma  que debe ser apreciada según el mayor o menor grado de pro​babilidad de convertirse en cierta, sin que pueda iden​tificársela  con  el  beneficio perdido." (Zannoni, "El Beneficio o Ganancia Frustrada y las Meras Chances. Los daños Hipotéticos o Eventuales", pub. Revista de  Dere​chos de Daños, 2.008-1. Chances; págs. 89/107).
               En sentido análogo se ha resuelto que: "...La frustración de acceder a la libre disponibilidad de un inmueble ubicado en un centro de veraneo, no co​rresponde indemnizarla  como  lucro  cesante  si  no se acreditó la  existencia de un contrato de locación o la promesa de  darla  en  esa  calidad. Su reparación está conformada por el daño provocado por el fracaso de la posibilidad de alquilar el inmueble  durante  todo  el  tiempo en  que el demandante se vio privado del mismo a título de pérdida de chance...". JUBA. B25952. SCBA, Ac 72593 S 21-11-2001, Juez PETTIGIANI (MA).-

               De modo tal que si bien, la no acredita​ción de ofertas de compra concretas, impide tener por acreditada  la existencia de un lucro cesante, la clara finalidad de reventa prevista en  la  cláusula  tercera del  boleto  resuelto,  permite tener por acreditada la existencia  de  una  pérdida de chance imputable al in​cumplimiento del enajenante, quien por  tanto,  se en​cuentra obligado a reparar tales secuelas (conf.  arts. 519, 1.204 y ccdtes. del Cód. Civ.).- 

               En cuanto a las dificultades  existentes a fin de cuantificar  la  pérdida de chance, "...la  doctrina ha aconsejado llevar a cabo un razonado balan​ce de sus perspectivas en pro y en contra, de cuyo re​sultado podrá entonces deducirse la procedencia  o  no del resarcimiento de aquella, y, en  caso  afirmativo, posibilitar también la fijación  de  la cuantía de un monto indemnizable que guarde proporción con la  ganan​cia esperada y con la pérdida, como igualmente con las demás circunstancias  del  caso.  Debe tenerse presenteque, pese a no estar acreditado el monto del perjuicio, el valor debe igualmente ser fijado prudencialmente por los jueces..." (Trigo Represas, "La pérdida de chance en el derecho de daños. De la certidumbre de un perjui​cio a la mera posibilidad o probabilidad.  La  noción", pub. Revista de Derechos de  Daños,  2.008-1.  Chances; págs. 53/67).-

               De modo que a fin de cuantificar el mon​to de la pérdida de chance de la ganancia esperada, es que deber  debitarse del posible valor de venta, no so​lo el precio a restituir al  accionante,  sino  también los gastos del remate del  "loteo  total"  (publicidad, comisión  del  martillero, etc.), estipulado como forma de venta en la cláusula tercera del boleto, consideran​do asimismo, la posible falta de interesados.-
               En esta misma dirección, resulta preciso señalar el limitado valor probatorio de la tasación  de los  lotes  en  cuestión (ver fs. 208), la cual ha sido realizada  en  base  a los valores actuales de mercado, siendo  que,  conforme puede inferirse del convenio, la intención de las partes era proceder al remate, una vez aprobada  la  ampliación de la "Sub-Area Semiurbanizada Mixta  2",  trámite  que  estimaron  se  perfeccionaría dentro  de  los 180 días de celebración del contrato. A lo  antes expuesto, cabe agregar que atenerse a los va​lores actuales de los terrenos, constituiría una  forma implícita de actualización, vedada por el art. 7 de la ley 23.928.-

               Es por lo anteriormente  expuesto,  y atento a la falta de certeza existente en  torno  a  la fecha en que habría de realizarse el remate, es que es​timo  prudente  cuantificar el monto indemnizatorio por la pérdida de chance sufrida por el  accionante  en  la suma de PESOS VEINTE MIL $20.000, con más los intereses que paga el Banco de la Provincia de  Buenos  Aires en sus operaciones de depósito a 30 días, desde la resolu​ción y hasta su efectivo pago (conf. arts. 519, 1.204 y ccdtes. del Cód. Civ. y art. 165 del CPCC.).-

               IV.- Por último, habré de rechazar  al pedido actoral de reajuste en base en los términos pre​vistos por el art. 8 del decreto 214/02, por  cuanto  y tal como se resolviera en el apartado II, no existiendo obligación de restituir en dólares, la normativa invo​cada resulta inaplicable.- 

               V.- Es por lo antes expuesto que propon​go a este Tribunal, hacer lugar parcialmente al recurso y consecuentemente, ampliar la condena impuesta al  Sr. Francisco Rómulo Stéfano en primera instancia, debiendo el mismo entregar a los sucesores de Mario Ernesto Ba​sile en concepto de reparación por pérdida  de chance, la  suma de PESOS VEINTE MIL $20.000, con más los inte​reses que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones de depósito a 30 días, desde la re​solución y hasta su efectivo pago, importe que deber  ser  abonado  dentro  de los 10 días de quedar firme la presente  (conf.  arts.  519,  1.204 y ccdtes. del Cód. Civ. y art. 165, del C.P.C.C.). Con costas de Alzada en un 80% a la demandada, y en un 20% a  la  actora  recu​rrente  atento  a  la  forma  en que se resuelve (conf. arts. 68, 71 y ccdtes. del CPCC.).- 

ASI LO VOTO

Los Señores Jueces Dres. Castro Durán y Rosas, aducien​do análogas razones dieron sus votos 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.- HACER LUGAR parcialmente al  recurso y consecuentemente, ampliar la condena impuesta al  Sr. Francisco  Rómulo Stéfano en primer instancia, debiendo el mismo entregar a los sucesores de Mario Ernesto  Ba​sile en concepto de reparación por pérdida de chance, la  suma de PESOS VEINTE MIL ($20.000), con más los in​tereses que paga el Banco de la Provincia de Buenos Ai​res  en sus operaciones de depósito a 30 días, desde la resolución y hasta su efectivo pago, importe que deber  ser abonado  dentro  de los 10 días de quedar firme la presente (conf. arts. 519, 1.204  y  ccdtes.  del  Cód. Civ. y art. 165, del CPCC.). Con costas de Alzada en un  80%  a  la demandada, y en un 20% a la actora recu​rrente atento a la forma  en  que  se  resuelve  (conf. arts. 68, 71 y ccdtes. del CPCC.).-

               II.- DIFERIR la regulación de honorarios para su oportunidad (conf. arts. 31, 51 y ccdtes. de la ley 8.904).-

ASI LO VOTO.-

Los Señores Jueces Dres. Castro Durán y Rosas, adu​ciendo análogas razones dieron sus votos 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, RICARDO MANUEL CASTRO DURAN Y PATRICIO GUSTAVO ROSAS, ante mí, DRA. MARIA V. ZUZA (Secretaria).- 
//NIN, (Bs. As), nueve de Septiembre de 2.008.-

               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.-  HACER LUGAR parcialmente al recurso y consecuentemente, ampliar la condena impuesta al Sr. Francisco Rómulo Stéfano en primer instancia,  debiendo el  mismo entregar a los sucesores de Mario Ernesto Ba​sile en concepto de reparación por pérdida de chance, la suma de PESOS VEINTE MIL ($20.000), con más los in​tereses que paga el Banco de la Provincia de Buenos Ai​res en sus operaciones de depósito a 30 días, desde  la resolución y hasta su efectivo pago, importe que deber ser abonado dentro de los 10 días de quedar firme la presente (conf. arts. 519, 1.204  y  ccdtes.  del  Cód. Civ. y art. 165, del CPCC.). Con costas de Alzada en un 80% a la demandada, y en un 20% a  la  actora  recu​rrente  atento  a  la  forma  en que se resuelve (conf. arts. 68, 71 y ccdtes. del CPCC.).-

               II.- DIFERIR la regulación de honorarios para su oportunidad (conf. arts. 31, 51 y ccdtes. de la ley 8.904).-

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