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Causa N°53.355                    “Palotini, Ana María (Benef.)
                                   c/ Málaga, Diana Noemí

                                   s/ Cumplimiento de Contrato” 
Causa n° 53.355 bis               “Málaga, Diana Noemí 

                                   c/ Palotini, Ana María

                                   s/ Rescisión de contrato”

                               Juzg.Civ.y Com.N°1 - Tandil

                                     Reg.....102.......Sent.

En la ciudad de Azul, a los    16         días del mes de Octubre del año Dos Mil Nueve, reunidos en Acuerdo Extraordinario los Señores Jueces de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial Departamental, Sala II, Doctores Víctor Mario Peralta Reyes y Jorge Mario Galdós, encontrándose en uso de licencia la Dra.Ana María De Benedictis (arts.47 y 48 ley 5.827), para dictar sentencia en los autos caratulados: “PALOTINI, ANA MARÍA (BENEF.) C/ MÁLAGA, DIANA NOEMÍ S/CUMPLIMIENTO DE CONTRATO” (Causa Nº53.355) y “MÁLAGA, DIANA NOEMÍ C/PALOTINI, ANA MARÍA S/RESCISIÓN DE CONTRATO” (Causa Nº53.355 bis), 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. GALDÓS – 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 de fs.170/185 del expediente 34.926 y fs.267/282 del expediente 35.704 (ambos de numeración de Primera Instancia)?.

         2ª.- ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?.

- V O T A C I Ó N -

                 A LA PRIMERA CUESTIÓN, el Señor Juez Doctor GALDÓS, dijo:                                 

I. El 15/06/2005 Diana Noemí Málaga promovió demanda por rescisión de cesión inmobiliaria y desalojo, que dio origen al expediente 34.926, contra Ana María Palotini (fs. 43/47) solicitando se declare rescindido el contrato de cesión de derechos y acciones celebrado 09/05/2001 y se la condene a restituir el inmueble cuya posesión se le otorgó. Explicó que mediante dicho contrato fueron transferidos los derechos y acciones de los que era titular y que le fueron a su vez cedidos por el señor Fermín José Fernández, quien adquirió el inmueble que fuera subastado judicialmente en los autos “Banco Francés del Río de La Plata S.A. c/ Santos, Abelardo Angel y otra s/ Cobro hipotecario”; se trata de un departamento sito en la calle Constitución nº 912 de Tandil.

A su vez, el 20/12/2005, Ana María Palotini inició el juicio identificado como expediente nº 35.704 contra Diana Noemí Málaga, pretendiendo se la condene a cumplir el contrato, previa revisión equitativa del precio pactado (fs. 36/43).

El señor Juez “a quo” dictó sentencia única (fs. 170/185, expte.34.926; fs. 267/282, expte.35.704). Admitió la pretensión de Málaga y declaró rescindido el contrato, desestimando las pretensiones de Palotini; mandó reintegrar la posesión del inmueble a la cedente Málaga; determinó que las sumas que fueron abonadas por la cesionaria Palotini deben quedar en beneficio de aquella como compensación por el uso del inmueble; impuso las costas a la cesionaria vencida y difirió la regulación de honorarios devengados.

II. 1. Para así definir la contienda el señor Juez “a quo” estructuró sus fundamentos a partir del análisis de ambas causas acumuladas.
                            Destacó que Palotini no compareció en el expediente 34.926 a estar a derecho y contestar la demanda, valoró como aplicables al caso los artículos 1197  1424 del Código Civil, sostuvo que los contratos se firman para ser cumplidos y que el cesionario –como el comprador-, asume la obligación de pagar el precio según los términos acordados; en particular, señaló que la moneda de cuenta del contrato es el dólar estadounidense.

Entendió también aplicable el art.354 inc.1º del C.P.C. y concluyó que cabe tener por reconocidos los hechos lícitos afirmados en la demanda, quedando la actora relevada de la carga de probarlos; respecto de la documentación, tuvo por auténticos los documentos y por recibidos las misivas cursadas. Juzgó decisiva la prueba confesional rendida por la demandada Palotini que admitió que a partir del dictado del decreto 214/02 comenzó a pagar $ 300 en vez de U$S 300 (respuesta a la 3ª posición); reconoció que no cumplió la obligación asumida de abonar al cedente u$s 17.000 el 09/05/02 (respuesta a la 4ª posición); también fue reconocido que le dijo a la cedente y al martillero González que no podía cumplir porque carecía de dinero para realizar el pago en la fecha prevista (respuesta a la 5ª posición). Confesó también que prometió pagar el saldo de precio cuando consiguiera un préstamo bancario o familiar (respuesta a la 6ª posición). Reconoció la misiva de fecha 25/10/02 (fs. 35; respuesta a la 7ª posición), y negó la de fecha 05/11/02 (fs. 36; respuesta a la 8ª posición). En fin, afirmó que el último pago realizado fue una cuota de $ 300 (respuesta a la 11ª posición).

El Judicante tuvo por probados los siguientes hechos alegados en la demanda: a) la celebración del instrumento jurídico que los vinculara -cesión inmobiliaria-, el precio de la misma y su forma de pago; así como que la posesión fue entregada el 23/05/2001; b) que la cesionaria efectuó los siguientes pagos que, en lo pertinente, transcribe: 1) U$S 3.200.- el mismo día de la celebración, 2) U$S 5.700.- el 23/05/2001 3) U$S 6.000.- el 11/07/2001 y 4) 10 pagos de U$S 300.- y/o $ 300.-; c) que el último pago fue realizado el 12/06/2001 (fs. 11/21 y fs.273 expte.35.704); también consideró la  pericia de fs. 127/136 (exp. 35.704); d) el incumplimiento de la obligación de pagar el saldo de precio el 09/05/2002 (U$S 17.000). Estimó aplicable al caso el art. 1204 del Código Civil y consideró acreditada la intimación previa a la resolución, la que se formalizó por medio de la misiva que la cedente remitió a la cesionaria (fs. 26/27, 25/10/2002).

2. Con relación al segundo proceso (expediente 35.704) ponderó que el expediente 34.926 se inició el 15/06/2005; que la cesionaria fue notificada de la demanda el día 15/11/2005; fue declarada rebelde el día 12/12/2005; y por último, fue anoticiada de su rebeldía el día 16/12/2005. Se sucedieron los citados actos procesales antes de que se iniciara el expediente 35.704 el 20/12/2005. Juzgó irrelevantes y carentes de fuerza de convicción las alegaciones que, a modo de argumentos justificantes de la inacción, fueron vertidas por la cesionaria (fs. 83, expediente 34.926 y de fs. 40, expediente 35.704). Estimó que no ha sido respalda la postura sostenida a través del aporte de prueba documental fehaciente o por cualquier otro medio, mediante los cuales se confirmara la efectiva gestión de crédito bancario o financiero. Consideró relevante el lapso de tres años transcurrido entre la fecha en la que se constató el incumplimiento de la cesionaria (mayo de 2002) y la fecha en que se promovió la demanda de cumplimiento y reajuste equitativo del precio (diciembre de 2005). Destacó el Juzgador que la cesionaria no ha formulado un ofrecimiento real y serio respecto de la obligación vencida.

En suma: consideró que la cesionaria Palotini no ha satisfecho la carga de probar la imposibilidad alegada para justificar su incumplimiento y exigir la pervivencia del contrato con un reajuste equitativo.

III. Insatisfecha con el fallo único emitido en origen, la cesionaria Palotini planteó su impugnación mediante el recurso de apelación (fs. 283), siéndole concedido libremente (fs. 284). Fundado que fue en legal tiempo y forma (fs. 295/303), se sustanció con la apelada (fs. 304) y fue  contestada (fs. 305/309 vta.). 
                     La apelante se agravia porque:

- El encuadre fáctico es equivocado toda vez que pagados U$S 17.900 debe determinarse si la resolución extrajudicial del contrato es ajustada a derecho y si corresponde un reajuste equitativo del precio, por aplicación de la ley 25.561 y decreto 214/2002.
- Se ponderaron las circunstancias del caso como si la situación fuera normal, cuando en realidad el contrato quedó enmarcado en lo fue de una profunda emergencia social, económica y financiera; que debió ser tenida en cuenta por el Juzgador, aplicándose las normas de excepción en su totalidad, incluyendo la revisión o ajuste de las prestaciones. 
- El art. 354 inc.1° del C.P.C. no impone indefectiblemente -como consecuencia por la incontestación de la demanda-, tener por reconocidos los hechos afirmados por el actor; por el contrario, faculta al juez a tenerlos por reconocidos. Tampoco resulta decisiva la prueba confesional rendida por la cesionaria, dado que la cuestión central lo constituyó la exigencia de la cedente de cobrar u$s 17.000 y rechazar el reajuste equitativo del precio.

- Se juzgó que la resolución del contrato se produjo extrajudicialmente al existir una intimación previa a cumplir. Sostiene que la cedente no tenía la facultad resolutoria, dado que no se había estipulado el pacto comisorio expreso; ello así, afirma, la ley exige la intimación previa a cumplir en un plazo no inferior a quince días; es decir, en el caso de la resolución por autoridad del acreedor la intimación previa extrajudicial es necesaria y en el presente caso, al tiempo de promoverse los juicios, tal requisito no había sido satisfecho; además, las leyes de emergencia impedían la operatividad de los mecanismos resolutorios.

- En el contrato de cesión se dejó previsto como alternativa que la cesionaria podía recurrir al crédito para cumplir con la obligación de pagar el precio de la cesión, implicando tal circunstancia que la cedente conocía desde la firma del contrato que la contraparte no contaba con el dinero suficiente. Agrega que la imposibilidad de obtener crédito no puede ser valorada al margen del escenario de emergencia económica, dado que fue ésta la que determinó tal imposibilidad.

- La queja principal resulta del incorrecto planteamiento del problema y de sacarlos fuera del contexto de circunstancias particulares que se han acreditado: la existencia de un contrato de cesión con precio en dólares, el pago efectivo del 50% del precio, la imposibilidad de cancelar el saldo por la emergencia del país, la exigencia de pagar en dólares el total del saldo de precio, el rechazo del ofrecimiento de reajuste equitativo, la reestructuración de las relaciones contractuales por la leyes de emergencia, la pesificación de las obligaciones en dólares, la posibilidad de reajustar en forma equitativa y la aplicación de la tesis del esfuerzo compartido, la posibilidad de adicionar el CER e intereses.

- La compensación por el uso fijada en la asignación del precio cobrado no fue solicitada y determina un abuso del derecho inaceptable. 
IV.1. Anticipo que propiciaré la confirmación del fallo en cuanto desestima la acción de la cesionaria Palotini de cumplimiento de contrato (en realidad de revisión, a través del reajuste equitativo del precio –expte.35.704-) y la que admite la rescisión contractual y desalojo promovida por la vendedora Málaga, con excepción de lo atinente a la imputación completa del precio pagado al concepto de compensación por uso del inmueble. 
No existe discrepancia entre Málaga y Palotini con respecto a la relación jurídica -cesión de derechos y acciones-, mediante la cual se vincularon el 09/05/2001; resulta clara la secuencia de actos jurídicos obligacionales que se suscitaron a partir de la subasta judicial ordenada y realizada en los autos caratulados “Banco Francés del Río de la Plata S.A. c/ Santos, Abelardo Angel y otra s/ Cobro hipotecario” (expte. N° 19.043, agregado por cuerda y que tengo a la vista); el señor Fermín Fernández resultó postor adjudicatario (fs. 238/249 vta., fs. 255, fs. 264, expte.19.043); el citado comprador cedió los derechos y acciones emergentes del boleto de compraventa a favor de Diana Noemí Málaga (fs. 362 y vta., exp. 19.043 cit.); resultando luego que los derechos adquiridos por la cesionaria Málaga fueron objeto de una segunda cesión a favor de Ana María Palotini (fs. 24/25 y vta., expte. 34.926 y fs. 4 y vta., expte. 35.704; arts. 330 inciso 3°, 354 inciso 1°, 375, 384 y concs., C.P.C.). El precio de la cesión fue pactado en dólares estadounidenses, mientras se encontraba vigente el régimen de convertibilidad impuesto por ley 23.928. De los u$s 32.000 convenidos la cesionaria abonó según la sentencia U$S 14.900 y $ 3.000 (fs.273 expte.35.704). Afirmó Málaga  que desde la entrada en vigencia del decreto 214/02, es decir febrero de ese año, la cesionaria Palotini abonó las cuotas en pesos y que, además, que incurrió en retardo imputable al no satisfacer el saldo de precio el día previsto: 09/05/2002. El incumplimiento ha quedado reconocido, conforme fue explicitado en la sentencia y surge de la absolución de posiciones de la cesionaria Palotini (fs. 153 y fs. 154, respuesta a la 4° posición; arts. 330 inciso 3°, 354 inciso 1°, 384, 421 y concs., C.P.C.C.).
En suma y conclusivamente: del precio total de U$S 32.000 la cesionaria Palotini pagó U$S 14.900 y $ 3.000 (sentencia fs.273 expte.35.704), resultantes de las cuotas (que eran de U$S 300) correspondientes a junio, agosto, septiembre, octubre, noviembre, diciembre del año 2001 y enero, febrero, marzo y abril del año 2002, (conf. recibos fs.11/23 y convenios fs.23 y 24 expte. 35.704 cit.), incurriendo en mora a partir del mes de mayo de 2002 (sentencia fs.273 cit. expte.35.704; confesional de Palotini fs.154 posiciones 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 9, 10 y 11 a tenor del pliego de fs.153; arts. 260, 261, 409, 421 y concs. C.P.C.). Resulta así acreditado el incumplimiento de la cesionaria, máxime que se pactó la mora automática (cláusula 6ª, convenio fs.25vta. expte.34.926; arts.509,1197, 1198, 1202, 1204 y concs. Cód.Civ.).                      
                      Destaco que nos encontramos frente a una obligación de dar suma de dinero sometida a la modalidad de un plazo suspensivo, cierto y determinado; en consecuencia, tanto por ley supletoria como por ley de parte (cláusula 6ª, arts. 509, 412, 566, 567, 570, 616, 1137, 1197, 1198, Código Civil), Palotini incurrió en retardo imputable al no haber cumplido la obligación el día previsto: el 09/05/2002.

                      Las normas de la emergencia que se sancionaron y entraron en vigencia a partir de febrero de 2002, no justificaron la falta de pago. No es de recepción la razón expresada por la apelante, quien aduce esas normas de excepción para exonerarse de la responsabilidad inherente a la mora. Expresamente la ley 25.561, en su artículo 11°, referente a las obligaciones no vinculadas al sistema financiero, en la parte final prescribe: “En este caso, la parte deudora no podrá suspender los pagos a cuenta ni la acreedor negarse a recibirlos.” Valorando dicha norma y teniendo en cuenta las circunstancias particulares del caso, ni Palotini se encontraba autorizada a interrumpir la secuencia de pagos acordada en la cláusula 3ª del contrato (arts. 1137, 1197, 1198, 1424, 1435 y concs., Código Civil); ni Málaga podía negarse a recibirlos (arts. 724, 725, 731 inciso 1º y concs., Código citado). La entrada en vigencia del Decreto 214/01 el 03/02/2002, no modificó esa situación. La obligación quedó pesificada (art. 1º), previéndose la adición del CER y de una tasa de interés (art. 4°); es que se trataba de un contrato “existente” al 06/01/2002, cuya moneda de cuenta fue el dólar estadounidense, alcanzado por las prescripciones legales precitadas.

Por lo tanto, si el deudor interrumpía los pagos, corría el riesgo de incurrir en mora (arts. 509, 512, 566, 567, 616 y concs., Código Civil); si el acreedor se negaba a recibirlos, podía enfrentarse a una consignación judicial (arts. 724, 756, 757 inciso 1° y concs., Código citado). Interin las partes cumplían, podían negociar un reajuste equitativo del contrato o, en defecto de acuerdo, someter la diferencia a la jurisdicción; cuando correspondiere, previo trámite de mediación. En rigor de verdad, a tenor de lo probado, la cesionaria siguió pagando y la cedente cobrando, después del 03 de febrero de 2002, fecha a partir de la cual entró en vigencia del Decreto 214/02 (art. 1).

En definitiva, el argumento de la apelante según el cual las normas de excepción para la emergencia bloquearon el ejercicio de la facultad resolutoria, no es atendible en el marco circunscrito en que esta controversia se ha planteado (art. 509, 512, 566, 567, 616, 1137, 1197, 1198, 1204, 1424 y concs., Código Civil: arts. 375, 384 y concs., C.P.C.C.).
El incumplimiento de Málaga es de entidad para convertirlo en definitivo o absoluto, esto es –conforme las circunstancias del caso- irreversible (esta Sala causa N°51220, 27/11/2007 “Lemma, Fortunato Vicente c/Gayo y Almaraz, Luis A. y otro s/Cumpl. de Contrato y Cobro de Pesos”, L.L.B.A. 2008-290 con remisiones a Wayar, Pizarro y Vallespinos y Lorenzetti). 
                      2. La apelante también adujo que por la grave crisis social, económica y financiera por la que atravesó el país le resultó imposible obtener la financiación de terceros, a fin de satisfacer el pago previsto para el 09/05/2002. Este argumento, también es inconsistente.

De la lectura de la cláusula tercera del contrato se puede comprender que la obtención de un crédito con garantía hipotecaria fue prevista como “posibilidad” o alternativa. La cláusula expresa que “la cesionaria deberá cancelar el saldo restante pudiendo hacerlo mediante un crédito hipotecario y/o cualquier otra variante jurídica o comercial que le permita cumplir con esta obligación.” No se trata por lo tanto de una “condición”, sino de una mera opción o eventualidad. En rigor de verdad, si nada se hubiera dicho al respecto, ningún impedimento existía para que la cesionaria recurriera a vías alternativas para hacerse de los fondos necesarios para saldar la deuda. La condición suspensiva debe resultar claramente del pacto y si así hubiera ocurrido, la exigibilidad hubiese quedado supeditada al cumplimiento de la condición, obstando a la configuración de un retardo imputable (arts. 527, 528, siguientes y concordantes, Código Civil). 

                      3. Un párrafo aparte amerita el ejercicio, por la cedente Málaga, de la facultad resolutoria; que puede ser expresa o implícita (S.C.B.A. C 96.179, 13/05/2009, “Aguilar”). La cesionaria aduce en que el contrato de cesión no contiene un pacto comisorio expreso; en consecuencia, invocando el artículo 1204 del Código Civil, afirma que el ejercicio de la facultad fue deficiente o ilegítimo, pues no se cumplimentó con la exigencia legal de la previa intimación a cumplir en el plazo de quince días.

Le asiste razón a la apelante en que se trata de un supuesto de pacto comisorio implícito lo que no obsta la procedencia de la resolución contractual. La primera carta documento fue remitida por la cedente a la cesionaria el 25/10/2002 (fs. 26 expte.34.926), y en ella se le otorgó a la deudora un plazo de veinticuatro horas para cumplir la obligación, bajo apercibimiento de resolver el contrato. La resolución fue notificada mediante carta documento del 05/11/02 (fs. 30), recibida el mismo día en el domicilio de Constitución n° 912 de Tandil, donde se encuentra situado el inmueble objeto del originario boleto de compraventa (fs. 29). Si bien no es el domicilio del contrato de cesión (cláusula 11ª), Palotini lo identificó como su domicilio en la respuesta a la primer carta documento (fs. 28) y es el domicilio que denunció en la Oficina de Defensa del Usuario y el Consumidor (fs. 5, exp. 35.704).

La primera conclusión, entonces, se refiere al ejercicio de la facultad resolutoria en la variante de pacto comisorio implícito y resolución por autoridad del acreedor. Aun cuando correspondiera afirmar, en coincidencia con la apelante, que la interpelación no se ajustó a los términos del artículo 1204 del Código Civil -plazo inferior a quince días-, ello no obsta la resolución operada ya que, por un lado se pactó la mora automática y el decaimiento de los plazos de todas las obligaciones y la consiguiente exigibilidad del total de lo adeudado (cláusula 6ª, fs.23 vta. expte. 35.704), y, por el otro, la cesionaria en ningún momento –incluso con el tiempo insumido en el proceso- exteriorizó ninguna conducta concreta y puntual, de cumplimiento, máxime que confirmó que carecía del dinero para pagar el saldo (confesional fs.154, posición 5ª y 6ª del pliego de fs.153; arts. 384 y 421 C.P.C.).
No está demás recordar que el citado plazo de 15 días lo que procura es que el deudor cumpla con sus obligaciones pendientes, y que en ciertos supuestos resulta “inútil” o “estéril” (Llambías, Jorge J.-Alterini, Atilio “Código Civil Anotado” T.III-A, p.195) o, al menos, en “homenaje a un ritualismo perimido” (aut. y ob.cit.). En definitiva no hay obstáculo en conferir validez, por las cuestiones excepcionales del caso, a la interpelación por un plazo menor, sea atendiendo a esas circunstancias (Lavalle Cobo en Belluscio-Zannoni “Código Civil” T.5 p.1004) o si se compartiera la tesis de que el “plazo estéril” hace nacer una obligación autónoma que no se confunde con la genérica del art. 1204 (“Código Civil Anotado” cit. T.III-A p.195) 

4. De lo expuesto, y ateniéndome a las cuestiones esenciales para decidir –lo que supone dejar de lado alegaciones inconducentes al meollo resolutivo- resulta incontrastable que el grave e irreversible incumplimiento de Ana M. Palotini, habilitó la resolución contractual promovida por Málaga.
Esta conclusión se conecta con dos cuestiones esenciales: la improcedencia de la acción de revisión o cumplimiento contractual deducida por Palotini y –tras ello- la restitución del saldo de precio.

5. En lo atinente a la pretensión de reajuste equitativo del contrato promovido en base a lo establecido por el art.11 ley 25.561 y art.8 y concs. Decreto 214 (conf. fs.40vta. punto 5 expte.35.704) la allí reclamante no acreditó los presupuestos de procedencia de esa acción.

En efecto, el régimen de pesificación legal, declarado constitucional (arts. 1, 11 y concs. ley 25.561; arts.1, 8 y concs. del decreto 214/02; art.3 ley 25.820 y concs.) “no ha impuesto una pesificación definitiva según la paridad allí establecida, pues ha contemplado la posibilidad de que la parte que se considera perjudicada por la utilización de ese método de ajuste, pueda solicitar la recomposición equitativa de las prestaciones a cargo del otro contratante..." (C.S.J.N., in re "Recurso de hecho Rinaldi Francisco Augusto y otro c/Guzmán Toledo, Ronal Constante y otra s/ejecución hipotecaria", sentencia del 15-3-07, considerandos 39 y 40 del primer voto; esta Sala causa N°50043, 10/5/2007 “El Muflón S.C.”). Se añadió en ese precedente, con el voto propiciante del Dr.Peralta Reyes, que “la posibilidad de que la parte que se considera perjudicada con el mecanismo pesificador requiera el reajuste equitativo de las prestaciones, ya había sido contemplada en el art.8 del decreto 214/02, y quedó ratificada, con posterioridad, en virtud de lo dispuesto en el art.3 de la ley 25.820, que sustituyó el texto originario del art.11 de la ley 25.561. Por lo demás, dicha alternativa revisora fue tempranamente destacada por este tribunal en el caso "Aller", y emana -con absoluta claridad- del reciente pronunciamiento del Máximo Tribunal de la Nación  transcripto” (esta Sala causa 50043 cit.).
Y la procedencia de la pretensión revisora requiere de alegación y prueba por la parte que aduce estar perjudicada, es decir que la aplicación del criterio legal de conversión de las obligaciones pactadas en dólares con más la aplicación del coeficiente de actualización resulta –en el caso- superior al valor del bien al momento del pago. Esta prueba no fue rendida en absoluto por Palotini (art. 375 C.P.C.; expte.cit.35.704).

                     Pienso que no es sobreabundante reiterar lo sostenido en el precedente que hice mención, en cuanto que “el art.8 del decreto 214/02, vino a tipificar y regular una acción autónoma de revisión contractual; y que en dicha norma coexisten una revisión imperativa de origen legal (la pesificación más C.E.R., contemplada en su primer párrafo) con otra eventual, de naturaleza judicial (la acción de reajuste prevista en los párrafos subsiguientes) (conf. Pita Enrique Máximo, “Pautas para la adecuación contractual en el régimen de emergencia económica”, en Suplemento Especial de la Revista La Ley, Revisión del contrato, dirigido por Noemí L. Nicolau, febrero de 2003, pág.13). Y analizando este sistema instituido por el art.8 del decreto 214/02, asevera Pita que el mismo "exige al juez (o a las partes avocadas a obtener una solución acordada del diferendo) determinar el valor de la prestación no dineraria, en el escenario post-convertibilidad, o más precisamente, en la terminología de la norma, 'al momento de pago'. Se trata de establecer el 'sinalagma objetivo' en función de los datos que proporciona el mercado en relación con los bienes o servicios objeto del contrato" (ob. cit. pág.16; esta Sala, causas Nº 49.649, "Bertuzzi", 7/9/06; causa 50043 cit.; ver también causas 52738, 25/3/09 “Colavitta y 50956, 12/7/07 “Paternó”).

                      Por lo expuesto corresponde confirmar la sentencia que desestimó la demanda por cumplimiento de contrato y revisión de precio promovida por Ana M. Palotini contra Diana N. Málaga (fs.281vta., punto 2, expte.35.704).

                      6. Finalmente queda pendiente de tratamiento, y debe ser acogido, el agravio relativo a que la suma pagada por Palotini a Málaga de U$S 17.900 se impute totalmente como compensación por el uso del inmueble.

                      En efecto, Málaga reclamó la rescisión del contrato y el desalojo (fs.43 expte. 34.926), con sustento en el admitido incumplimiento de pago. Pero nada dijo con relación al precio pagado, reservando el derecho de promover la acción de daños y perjuicios (fs.46vta./47 punto VI).
                       Así las cosas, es inveterada doctrina la que predica que “acreditado el nexo contractual, su resolución por parte del actor y la legitimidad de ese proceder (arts.499, 505, 1190, 1191, 1192, 1193, 1137, 1138, 1204 Cód.Civ.), la obligación de restituir fluye como consecuencia de esa resolución... La parte que se benefició con la percepción de prestaciones no correspondidas, debe restituir lo cobrado (arts.1052 y 1054 Cód.Civ.) ya que lo contrario importaría un enriquecimiento sin causa de la accionada con el consiguiente abuso de derecho (arts.1052, 1054 y 1071 Cód.Civ.). Resuelto el contrato, las partes deben restituirse mutuamente lo recibido, por aplicación analógica de lo dispuesto por los arts.1052 y 1054 del Cód.Civil. Ha dicho la Suprema Corte de Buenos Aires que corresponde aplicar por analogía (art.16 Cód.Civ.) y mutatis mutandi, los principios del art.1052 del mismo Código a los efectos de la resolución del contrato” (S.C.B.A., Ac.41838, “Affranchino”, A.y S. 1990-I-645; esta Sala, causas N°40306, 3/6/99, “Pérez Sergio Fernando c/Tarraubella Emprendimientos Urbanos S.A. s/Resolución de Contrato-Daños y Perjuicios”; N°48490 “Andiarena Luis F. c/Alvarez Demetrio s/Incumpl. de Contrato. Rest. del Bien. Ds.y Pjs.”). En otro precedente, y siguiendo a LLambías, se señaló que debe “restituirse lo pagado en concepto de precio de compra, habida cuenta que por la resolución del contrato (art.1204 Cód.Civ.), nos encontramos frente a un supuesto de pago con causa cesante (arts.792, 793 y concs. Cód.Civ.; Llambías, J.J.-Alterini, A.A., “Código Civil Anotado”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires 1982, T.III-A, pág.201, 20 b; Llambías J.J. “Tratado de Derecho Civil- Obligaciones” Perrot, Buenos Aires, 1982, pág.367/368, N°1664, 2 c; esta Sala causa N°51366, 17/12/2007 “Jérez Teresa c/Auzmendi Néstor s/Cumplimiento de Contrato”, voto Dr.Peralta Reyes).

                       De ese modo, y siendo que es consecuencia directa de la resolución contractual la restitución de las prestaciones cumplidas, resulta prematuro adjudicar el precio percibido por Málaga de U$S 14.900 y $ 3.000 en concepto de compensación por uso del inmueble, en ausencia de alegación concreta y de prueba específica que acredite los montos (conf. expte.34.926 escrito de demanda de fs.43/47).
                       Por lo expuesto, y sin perjuicio de la confirmación de la resolución contractual deducida como demanda por rescisión de cesión inmobiliaria y desalojo contra Palotini, corresponde revocar la parte de la sentencia recurrida –en el considerando 4- que establece que “la suma abonada a la actora por la accionada hasta el día en que se constató su incumplimiento, lo es en compensación por el uso que esta última ha efectuado no sólo de la vivienda sino del local comercial que se encuentra adherido a dicho inmueble” (fs.282 expte.35.704). Es que el natural efecto de la restitución del saldo de lo pagado de U$S 14.900 y $ 3.000 deberá ser restituido por Málaga, pero en las condiciones y circunstancias que se determine en la etapa de ejecución de sentencia (art.165 C.P.C.) ponderando la determinación del valor de compensación por el uso del inmueble.

                       Si bien es cierto que en la demanda no se reclamó la referida compensación por el uso, no lo es menos que siendo el efecto propio de la resolución la restitución de las prestaciones cumplidas –tampoco ofrecidas ni reclamadas por las partes- y que ello es aquí decidido por resultar una consecuencia inescindible de la resolución del negocio jurídico (arts.792, 793, 1052, 1054, 1071 y concs. Cód.Civ.) no lo es menos que por ello también debe incluirse el punto relativo a la compensación que lo integra.
                       Las costas de la Alzada serán soportada por Málaga, en cuanto vencida, en la causa 35.704, y en el 85% por dicha cesionaria vencida, atendiendo al escaso progreso del agravio en la causa 34.926 (art.68 C.P.C.).
    Así lo voto.

    A la misma cuestión, el Señor Juez, Doctor PERALTA REYES, votó en idéntico sentido.                                        

    A LA SEGUNDA CUESTIÓN, el Señor Juez Doctor GALDÓS, 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 y 267 y concs. del C.P.C.C., corresponde confirmar, en lo sustancial, la sentencia única recurrida confirmando el rechazo de la demanda por cumplimiento de contrato y revisión de precio promovida por Ana María Palotini contra Diana Noemí Málaga y el progreso de la demanda de rescisión de cesión inmobiliaria y desalojo instaurada por Diana Noemí Málaga contra Ana María Palotini, y revocarla en lo atinente a la adjudicación del precio pagado en concepto de compensación por el uso de la vivienda y del local comercial, por lo que se dispone la obligación de restitución de lo pagado difiriéndose para la etapa de ejecución de sentencia la determinación definitiva, con audiencia de ambas partes, del monto de compensación por el uso del inmueble. Con costas en la Alzada a Palotini por resultar perdidosa en la causa 35.704, e imponiéndoselas en el 85% en la causa 34.926, atento la procedencia parcial del agravio (art.68 C.P.C.). Difiriendo la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 del Decreto/Ley 8.904/77).   

Así lo voto.                        
A la misma cuestión, el Señor Juez, Doctor 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,   16    de Octubre de 2009.-

          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 y 267 y concs. del C.P.C.C., CONFÍRMASE, en lo sustancial, la sentencia única recurrida confirmando el rechazo de la demanda por cumplimiento de contrato y revisión de precio promovida por Ana María Palotini contra Diana Noemí Málaga y el progreso de la demanda de rescisión de cesión inmobiliaria y desalojo instaurada por Diana Noemí Málaga contra Ana María Palotini, y REVÓCASELA en lo atinente a la adjudicación del precio pagado en concepto de compensación por el uso de la vivienda y del local comercial, por lo que se dispone la obligación de restitución de lo pagado difiriéndose para la etapa de ejecución de sentencia la determinación definitiva, con audiencia de ambas partes, del monto de compensación por el uso del inmueble. IMPÓNENSE las costas en la Alzada a Palotini por resultar perdidosa en la causa 35.704, e impónenselas en el 85% en la causa 34.926, atento la procedencia parcial del agravio. DIFIÉRESE la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 del Decreto/Ley 8.904/77). REGÍSTRESE. NOTIFÍQUESE por Secretaría y DEVUÉLVASE. Fdo.: Dr.Víctor Mario Peralta Reyes – Presidente – Cámara Civil y Comercial – Sala II – Dr.Jorge Mario Galdós - Juez – Cámara Civil y Comercial – Sala II –Sala II. Ante mí: Dra.María Fabiana Restivo – Secretaria – Cámara Civil y Comercial – Sala II.-----------------------------------
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