Expte. Nº 43373 FRONTERA JUAN RAMON C/ PARASOLE OSCAR OSVAL DO S/ Rescisión de Contratos Civiles y Comerciales

Nº de Orden:164.-

Libro de Sentencias Nº 50

/NIN, a los16 días del mes de Julio del año dos mil nueve, reunidos en Acuerdo Ordinario los Señores Jueces de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de Junín Doctores PATRICIO GUSTAVO ROSAS, JUAN JOSE GUARDIOLA Y RICARDO MANUEL CASTRO DURAN, en causa Nº 43373 caratulada: "FRONTERA JUAN RAMON C/ PARASOLE OSCAR OSVALDO S/ Rescisin de Contratos Civiles y Comerciales", a fin de dictar sentencia, en el siguiente orden de votación, Doctores: GUARDIOLA, CASTRO DURAN, ROSAS.-

La Cámara planteó las siguientes cuestiones:

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

2a.- ¿ Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A LA PRIMERA CUESTION, el Señor Juez Dr. Guardiola, dijo:
I.- En la sentencia dictada a fs. 65/71 se rechazan tanto la demanda por rescisión ( sic resolución) de contrato y pérdida de seña entablada por el vendedor según boleto de compraventa obrante a fs. 4 del 50% indiviso del inmueble que detalla, Sr. Juan Ramón Frontera contra la parte compradora Sr. Oscar Osvaldo Parasole como la reconvención por cumplimiento de contrato ( escrituración) que este dedujera. Se desestima igualmente la prescripción opuesta a la reconvención. Todo ello con costas en el orden causado. 

Entendió el Sr. Juez de grado Dr. Rizzo que ninguna de las partes puede imputar morosidad a la otra, ya que debiendo otorgarse la escritura a los 60 días de la fecha del boleto (25/2/1992) y no habiéndose llevado a cabo la misma por el fallecimiento y baja de la matrícula de los dos escribanos allí designados, el actor recién reclama el saldo de precio e intima se designe nuevo escribano el 8/5/1998, lo que es contestado por el adquirente el 28/11/2002 intimando a su vez efectúe aquel tal designación, es contrario al principio de buena fe consagrado por el art. 1198 CCivil acceder a cualquiera de aquellas pretensiones. Ello por cuanto no existe en el contrato cláusula que establezca que el comprador elige escribano y si el vendedor hubiera tenido verdadera voluntad de escriturar y hubiera colaborado con la preparación del acto y llegado el momento si el comprador no abonase el saldo comprometido sí podría negarse con derecho a otorgarla y en lo que hace al comprador ya que la prestación adeudada continúa siendo de parte del demandado ya que "la prestación adeudada continúa siendo parte integrante de la relación jurídica primigenia. Lo que lleva a decir que no puede solicitar escrituración". En lo que hace a la prescripción de la acción de escrituración, señala que la entrega de la posesión importa un reconocimiento tácito de su la obligación - art. 3989 CCivil- por lo que el curso de la misma se encuentra interrumpido. 

Apelaron ambas partes ( fs. 75 y 81), aunque ya en Alzada el demandado desistió de su recurso (ver fs. 99 y 100). Los agravios del actor expresados a fs. 94/98 se centran en que ninguna falta de colaboración existió de su parte ya que intimó a designar escribano al comprador que era quien conforme cláusula tercera del boleto debía afrontar los gastos y honorarios y no recibió respuesta por más de cuatro años, no pudiendo adoptar su parte otra actitud cuando son necesarios los datos y domicilio del adquirente, máxime cuando el comprador ya no estaba en el domicilio fijado contractualmente en Chacabuco como revela que la Carta que envía en el 2002 es remitida desde Tres Lomas. Insiste con la prescripción de la acción de escrituración ya que la carta documento del demandado fue posterior a los 10 años del boleto y no realizó acto alguno que denotara el ejercicio de posesión.

En la contestación del representante de hoy la sucesión del demandado-reconviniente de fs. 103/105 se aduce que "ambas partes actuaron con absoluta desidia", por lo que la solución adoptada es definitivamente justa y es abusivo pretender resolver un contrato encontrándose abonado el 75% del precio total, con el agravante de querer retener la suma entregada como si fuera una cláusula penal que no se pactó. Resiste también la prescripción opuesta señalando que la posesión entregada no fue abandonada ni perdida, no importando al efecto un cambio de domicilio de Parasole.

Firme el llamado de autos para sentencia de fs. 106, las actuaciones se encuentran en condiciones de ser resueltas (art. 263 del CPCC).

II.- Liminarmente es de señalar que la decisión que viene en revisión no solo es disvaliosa en cuanto implica un non liquet dejando subsistente el entuerto (art. 15 CCivil) sino también contradictoria ya que si no existe un incumplimiento exclusivo, o al menos previo y preponderante del comprador (recomiendo ver sobre incumplimiento recíproco Carlos Miguel Ibañez " Resolución por incumplimiento" Astrea nº 89 p. 194 y ss) lo que correspondía era hacer lugar a su reclamo de cumplimiento de contrato ( escrituración) frente a la actual resistencia de la contraria manifestada sin ambages a través de su pretensión resolutoria y la prescripción liberatoria invocada.

Aclarado ello entiendo que el recurso debe tener favorable acogida en lo principal.

En efecto, si bien es cierto que existió retardo o demora inicial de ambas partes en cuanto al cumplimiento o ejecución del contrato, lo cierto es que con la carta documento obrante a fs. 6/7 del 8 de mayo de 1998, el Sr. Frontera constituyó en mora al comprador al haberlo intimado a que designe escribano en reemplazo de los fijados en el boleto (por la imposibilidad surgida de que cumplan la tarea escrituraria, lo que está fuera de discusión) - ofreciendo el cumplimiento de sus deberes secundarios o de colaboración para el acto notarial-, al pago del saldo de precio y a que aclare la situación atinente a la transmisión del status contractual por una supuesta cesión o enajenación sucesiva de derechos que le fuera notificada. Ninguna respuesta recibió por cuatro años y medio y la que llegó por carta documento glosada a fs. 8 a fines del 2002 se desentiende completa e inexplicablemente de las dos últimas cuestiones y es evidentemente dilatoria en lo que hace al otorgamiento de la escritura al revertir el reclamo de nombramiento del notario.

Es de puntualizar que la doctrina y jurisprudencia ha entendido que la designación del escribano corresponde por regla al comprador, invocando el art. 1424 del Cód. Civil que pone a cargo del comprador los gastos del acto (lo que en el sublite expresamente se había pactado en la cláusula tercera); además se valora el interés del comprador en que sea un escribano de su confianza quien examine la legitimidad de los títulos y antecedentes de dominio que tiene el vendedor sobre la cosa. En algunos supuestos en que el escribano estaba designado en el boleto se resolvió que el comprador podía cambiarlo unilateralmente (siempre que el vendedor no tuviese motivos legítimos para imponerlo vgr. hipoteca sobre saldo) - ver Claudio M.Kiper " Juicio de escrituración" Hammurabi p. 258; Garcia Coni "¿Quien elige al escribano?" en Revista del Notariado 841-349-. "En razón de estas obligaciones ( gastos del instrumento y de recepción de la cosa) se considera que la designación del escribano le corresponde al comprador, especialmente cuando la venta es de contado, pues en las que son a crédito esa facultad le corresponde al vendedor" (Rubén H. Compagnucci de Caso " Contrato de compraventa" ed. Hammurabi p. 249). 

Y si alguna duda pudiera caber acerca de si la voluntad de las partes sobre el particular era distinta, la intimación del vendedor conllevaba categóricamente una renuncia al ejercicio de toda prerrogativa para su elección. Pero el Sr. Parasole no sólo no se expidió al respecto en un tiempo razonable sino que cuando lo hizo, para ser claros digamos, en términos vulgares, le devolvió o tiró afuera la pelota.

Se achaca al vendedor que si hubiera tenido una real voluntad de escriturar debería haber ido a una escribanía, colaborado para el acto y si llegado el momento no pagare el comprador el saldo podía negarse a suscribirla. Este razonamiento, excede a mi criterio el deber de obrar con buena fe que exige de los contratantes el art. 1198 del C Civil. Ninguna obligación visualizo le cabía - ni por ende merece reproche - de adoptar esa conducta cuando ni siquiera sabía -por la falta de respuesta- si el Sr Parasole iba a concurrir, si estaban canceladas las obligaciones a su cargo desde la posesión entregada, si estaba dispuesto a afrontar las erogaciones pactadas ( honorarios y gastos del acto) y si iba a pagarle el saldo de precio debido. Sobre esto último también es de destacar que más allá de la correlación que indudablemente existe y se vislumbra de las cláusulas del boleto en lo referido al pago de saldo y escrituración, en tanto se fijan para ambas obligaciones el plazo de sesenta días, no es posible soslayar que al menos ante la autonomía formal de ellas (no se estipuló que el pago iba al momento o contra escritura), el caso fortuito sobreviniente que afectó una de ellas (art. 513 C Civil) exigía precisamente por ese principio de buena fe negocial la clara demostración por parte de quien era único deudor de la no afectada de estar en condiciones de satisfacerla y no obstaculizar el hecho tenido como suspensivo condicionante (arts. 537 y 538 del C Civil).

Por otra parte, dejando de lado la cuestión del cambio de domicilio del comprador, lo que obviamente se añadiría como otro elemento que entorpecía la efectiva (aunque no legal ante los domicilios contractuales fijados) comunicación si lo que se pretende es que el acto llegue a efectivizarse y no la realización de un trámite o gestión formal, surgía otra dificultad que fue ignorada en el fallo. Ante la notificación efectuada por la Sra. María Audelis Martínez por carta documento de noviembre de 1993, como cesionaria de parte de los derechos adquiridos, ¿ a favor de quien debía prepararse el acto?, cuando según dispone el art. 1467 CCivil a partir de la notificación el vendedor está obligado a escriturar a nombre del cesionario (ver Kiper ob. citada p. 124/5) y no se había desmentido ni corroborado antes de este proceso por parte del comprador tal acto, sin que incluso la contestación de demanda despeje tal incertidumbre (a fs. 24 luego de negarse tales derechos de la nombrada Martinez a renglón seguido se dice que a todo evento respecto de la cesión ha operado la prescripción).

Por lo que llevo dicho es que considero se encuentran satisfechos los requisitos para hacer viable la potestad resolutoria del vendedor (art. 1204 del C Civil).

No encuentro óbice para ello en la circunstancia de que se haya pagado el 75% del precio total.

No se escapa que "las normas contenidas en los arts. 216 CCom y 1204 del CCivil deben interpretarse y aplicarse en los casos concretos que se presenten, de manera armoniosa y conjugada dentro del sistema general del orden jurídico que contiene ciertos principios básicos desde cuya óptica, indispensable y necesariamente deben observarse los efectos de los actos jurídicos (arts. 953,954,1071,1198 Cód. Civil con las reformas introducidas por ley 17.711)...criterio ético lógico que aconseja no admitir el ejercicio del pacto comisorio cuando se convierte en excesivo, abusivo y contrario a la lealtad que debe dominar el cumplimiento de los contratos, porque el pacto debe ajustarse a la equidad, la moral y las buenas costumbres. Empero las restricciones que en virtud de los principios mencionados se apliquen al ejercicio del derecho a la resolución, deben ser valoradas con prudencia y equidad de modo tal que la limitación impuesta al ejercicio del derecho no implique su supresión" (Miquel " Resolución de los contratos por incumplimiento" Depalma p. 177/8). Es necesario entonces establecer en cada caso concreto y de acuerdo a las circunstancias,  si la resolución es justificable o si aparece como excesiva, ya que aquella per se nada tiene de inmoral en tanto no favorezca un enriquecimiento sin causa (Gastaldi "Pacto comisorio" p. 367).

Y en este sentido no obstante la importante proporción del precio pagada, considero que nada de abusivo existe teniendo en cuenta el tiempo transcurrido (10 años a la fecha de la demanda), sin que el comprador haya demostrado el menor interés en purgar su mora y ejecutar el contrato, pese a la posibilidad que le dió el enajenante de pagar el saldo y tolerancia para finiquitar la relación. A ello se suma la actitud observada por el demandado en tanto al no recurrir lo resuelto demuestra su conformidad con el status quo imperante y que con la posesión que afirma haber ejercido ninguna pérdida experimenta por la restitución procedente de lo entregado y la falta de reclamo de perjuicios de la contraria (ver jurisp. cit. en Código Civil de Belluscio-Zannoni To. 5 p. 992).

Sobre esto último es de señalar que el actor sin ningún fundamento, pretendió adicionalmente la "pérdida de seña", refiriéndose a los u$s 15.000 entregados (ver encabezamiento de demanda fs. 10).

Habiéndose entregado dicha suma " como seña, a cuenta de precio y ejecución principal de contrato" (cláusula segunda) se trata de seña confirmatoria no penitencial (Spota Contratos IV nº760 p. 65) y no habiéndose establecido cláusula penal compensatoria alguna, resulta improcedente su no restitución (doctr. arts. 1202, 652, 656 y conc. CCivil). 

En cuanto a las mutuas devoluciones, en el caso y cualquiera sea la tesis que se sostenga en cuanto a su régimen ( normas de la condición resolutoria, de la nulidad, de la posesión , de restitución a su dueño) es evidente teniendo la fecha de su entrega la incidencia del régimen de salida de la convertibilidad y pesificación en cuanto a la suma que el actor debe restituir. Siguiendo el criterio de la CSJN (Bustos "Fallos" 327:4495; "Picapau S.R.L. s/ concurso preventivo s/ incidente de revisión promovido por: Karsten S.A."; " Massa"; "Longobardi" Fallos: 330:5345) y la SCBA (causa C. 94.032, "Rechou, Diego contra Czyzyk, Norma Lidia. Ejecución hipotecaria"; C. 97.043, "Zella, Raimundo Ciro contra Ter Akopian, Arturo Diego y otra. Ejecución hipotecaria"; C. 99.406, "Inalpa Industrias Alimenticias Pavón Arriba S.A. contra Litovich, Héctor Fabián y otro. Ejecución hipotecaria" y C93176 "International Trade Logistic S.A. contra Tevycom Fapeco S.A. Incidente de revisión en autos: Tevycom Fapeco S.A. s/concurso preventivo") acerca de la modalidad pesificadora sobre la base del esfuerzo compartido, el importe en moneda extranjera debe convertirse a pesos a razón de un peso por dólar estadounidense, más el 50% de la brecha existente entre un peso y la cotización de la mencionada divisa extranjera en el mercado libre de cambio tipo vendedor del día que corresponda efectuar el pago, salvo que la utilización del coeficiente de actualización (C.E.R.), previsto en las normas de emergencia económica, arroje un resultado superior, en cuyo caso éste será de aplicación ( leyes 25561, 25713 25820 decretos 214/2002 y 320/2002; este tribunal Expte. Nº 38586 LS 50 nº 141 sent. del 9/6/2009).

Al importe resultante se le aplicaran intereses (teniendo en cuenta la falta de daños y perjuicios reclamados a compensar) desde la notificación de la demanda (Zannoni en Vallespinos Contratos Presupuestos p. 332; Cornet "Efectos de la resolución de los contratos por incumplimiento" p. 161; IV Jornadas Científicas de la Magistratura despacho de mayoría; este tribunal Expte. Nº 42854 LS 49 Nº 225 sent. 9/9/2008), a la tasa del 2,5% anual ( ver SCBA causa C. 94.032, "Rechou" y mi reserva de opinión en expte 38586).

Las recíprocas devoluciones deberán efectivizarse en el plazo de diez días de que adquiera firmeza la presente.

En función de lo resulto deviene abstracto el agravio por el rechazo de la prescripción opuesta a la reconvención por escrituración; sin que tal cuestión tenga incidencia alguna en materia de costas atento la desestimación de aquella. 

Las costas de primera instancia (art. 274 del CPCC) se imponen por la demanda en un 75% a Parasole y en un 25% al actor debido al rechazo de su pretensión adicional ( arts. 68 y 71 del CPCC) y por la reconvención de escrituración íntegramente al demandado vencido (art. 68 del CPCC) También a éste por las de Alzada (art. 68 del CPCC).

ASI LO VOTO

Los Señores Jueces Dres. Castro Durán y Rosas, aduciendo análogas razones dieron sus votos en igual sentido.-

A LA SEGUNDA CUESTION, el Señor Juez Dr. Guardiola, dijo:
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- REVOCAR la sentencia apelada, haciendo lugar a la demanda por resolución de contrato (art. 1204 CCivil) y rechazando la reconvención por cumplimiento de contrato - escrituración-; ordenando la recíproca restitución de lo entregado dentro del plazo de 10 días de firme la presente: coposesión del inmueble, desocupándolo por parte del comprador demandado y por parte del actor vendedor el importe de u$s 15.000 entregado a cuenta de precio, convertido a razón de un peso por dólar estadounidense, más el 50% de la brecha existente entre un peso y la cotización de la mencionada divisa extranjera en el mercado libre de cambio tipo vendedor del día que corresponda efectuar el pago, salvo que la utilización del coeficiente de actualización (C.E.R.), previsto en las normas de emergencia económica, arroje un resultado superior, en cuyo caso éste será de aplicación; con más un interés del 2,5% anual desde el 3/6/2003 ( v. cédula de fs. 17/8); desestimando de esta forma la pretensión actoral adicional de pérdida de lo abonado. 

II- Las costas de primera instancia se imponen por la demanda en un 75% al accionado y en un 25% al actor y por la reconvención íntegramente al demandado (arts.274, 68 y 71 del CPCC) Las de Alzada al demandado. 

III- Difiérese la regulación de honorarios profesionales para su oportunidad (arts. 31 y 51 de la ley 8904).

TAL ES MI VOTO 

Los Señores Jueces Dres. Castro Durán y Rosas, aduciendo análogas razones dieron sus votos en igual sentido.-

Con lo que se dio por finalizado el presente acuerdo que firman los Señores Jueces por ante mí: FDO. DRES. JUAN JOSE GUARDIOLA, RICARDO M. CASTRO DURAN Y PATRICIO GUSTAVO ROSAS, ante mí, DRA. MARIA V. ZUZA (Secretaria).- 
//NIN, (Bs. As), 16 de Julio de 2.009.-

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.- REVOCAR la sentencia apelada, haciendo lugar a la demanda por resolución de contrato (art. 1204 CCivil) y rechazando la reconvención por cumplimiento de contrato - escrituración-; ordenando la recíproca restitución de lo entregado dentro del plazo de 10 días de firme la presente: coposesión del inmueble, desocupándolo por parte del comprador demandado y por parte del actor vendedor el importe de u$s 15.000 entregado a cuenta de precio, convertido a razón de un peso por dólar estadounidense, más el 50% de la brecha existente entre un peso y la cotización de la mencionada divisa extranjera en el mercado libre de cambio tipo vendedor del día que corresponda efectuar el pago, salvo que la utilización del coeficiente de actualización (C.E.R.), previsto en las normas de emergencia económica, arroje un resultado superior, en cuyo caso éste será de aplicación; con más un interés del 2,5% anual desde el 3/6/2003 ( v. cédula de fs. 17/8); desestimando de esta forma la pretensión actoral adicional de pérdida de lo abonado.

II- Las costas de primera instancia se imponen por la demanda en un 75% al accionado y en un 25% al actor y por la reconvención íntegramente al demandado (arts.274, 68 y 71 del CPCC) Las de Alzada al demandado.

III- Difiérese la regulación de honorarios profesionales para su oportunidad (arts. 31 y 51 de la ley 8904).

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