Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala B

Escobar, Carlos Cristian c. García Sale, Jorge Alberto • 10/10/2010 

TEXTO COMPLETO: 

2a Instancia. Buenos Aires, septiembre 10 de 2010.

¿Es ajustada a derecho la sentencia apelada?

A la cuestión planteada el Dr. Mizrahi, dijo:

I. Antecedentes

La sentencia de primera instancia, obrante a fs. 727/733 de los autos rotulados "Escobar, Carlos Cristian c/ García Sale, Jorge Alberto s/ escrituración", resolvió hacer lugar a la demanda de escrituración promovida por Carlos Cristian Escobar contra Jorge Alberto García Sale y, a su vez, condenar a éste último al pago de una suma de dinero –en concepto de daños y perjuicios- con más sus intereses y costas. De otro lado, a fs. 309 del expediente "García Sale, Jorge Alberto c/ Escobar, Carlos Cristian s/ desalojo", el juez de grado adujo que la acción de desalojo (como así también la de ejecución de alquileres, no acumulada en autos) incoada por Jorge Alberto García Sale contra Carlos Cristian Escobar devino abstracta, por lo que cabía finalizar el trámite de dichas actuaciones, con costas al actor.

II. Los agravios

Contra el referido pronunciamiento se alzó Jorge Alberto García Sale, expresando agravios a fs. 759/769 del expediente "Escobar, Carlos Cristian c/ García Sale, Jorge Alberto s/ escrituración", y a fs. 312/314 de la causa "García Sale, Jorge Alberto c/ Escobar, Carlos Cristian s/ desalojo"; piezas que merecieron las réplicas de fs. 773/784 y 316/323, respectivamente.

El apelante se agravió de numerosas cuestiones, que pueden resumirse en las siguientes:

1) Cuestionó que el juez de grado haya considerado que las partes habían celebrado un boleto de compraventa que autorizaba a solicitar la escrituración del inmueble objeto de análisis. Explicó que el documento firmado con el Sr. Escobar era una simple "reserva de compra", lo que se desprendía no sólo del título del instrumento, "recibo de reserva", sino también de su contenido, del que no surgía que se hubiese obligado a transferir la propiedad de la unidad funcional en cuestión. En definitiva, adujo que sólo se tuvo en miras una eventualidad –venta "ad eventum"- supeditada a un plazo determinado que, una vez cumplido, extinguióipso iure el acuerdo. Para arribar a tal conclusión, distinguió los conceptos de "reserva", "seña" y "boleto de compraventa".

Manifestó que es usual que a la firma del boleto de compraventa se abone la correspondiente comisión al intermediario; circunstancia que, al no haber acontecido, indicaba que se trataba de una "mera reserva".

Sostuvo que el contrato de locación celebrado anteriormente con el Sr. Escobar se mantenía vigente, por lo que éste debía pagarle los cánones locativos pendientes.

Arguyó que debió haberse tenido en cuenta la declaración testimonial de su empleada, María de los Milagros Recagno.

Destacó que la imposibilidad de realizar el estudio de títulos para la escrituración se debió al extravío de un expediente judicial; lo cual no podía serle imputado.

Se quejó de la procedencia del rubro indemnizatorio del daño moral.

Por último, cuestionó que se le hayan impuesto las costas del pleito.

III. Advertencia preliminar

Antes de ingresar a la cuestión de fondo, es menester efectuar una advertencia preliminar: en el estudio y análisis de los agravios he de seguir el rumbo de la Corte Federal y de la buena doctrina interpretativa. En efecto, claro está que los jueces no están obligados a analizar todas y cada una de las argumentaciones de las partes, sino tan sólo aquéllas que sean conducentes y posean relevancia para decidir el caso (ver CSJN, "Fallos": 258:304; 262:222; 265:301; 272:225; Fassi Yañez, "Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, Comentado, Anotado y Concordado", T° I, pág. 825; Fenocchieto Arazi. "Código Procesal Civil y Comercial de la Nación. Comentado y Anotado", T 1, pág. 620). Asimismo, en sentido análogo, tampoco es obligación del juzgador ponderar todas las pruebas agregadas, sino únicamente las que estime apropiadas para resolver el conflicto (art. 386, in fine, del ritual; CSJN, "Fallos": 274:113; 280:3201; 144:611).

Es en este marco, pues, que ahondaremos en la cuestión de fondo del caso sub examine.

IV.   Estudio de los agravios

IV.a. Breve reseña de los hechos del caso

1) No resulta objeto de debate en estas actuaciones que las partes celebraron un contrato de locación respecto del inmueble ubicado en la calle Pasco n° 57/59, piso 1°, departamento "B", de esta ciudad, el que venció con fecha 11 de marzo de 2005 y que, por lo menos, se extendió hasta el mes de junio de 2006, en los términos del art. 1622 del Código Civil (v. fs. 83/96).

2) Con fecha 24 de julio de 2006 ambos litigantes suscribieron un documento intitulado "Recibo de Reserva", que rezaba textualmente: "Recibí del Sr. Carlos Cristian Escobar...la suma de U$S 30.000 (dólares estadounidenses treinta mil) imputables a la reserva de compra del inmueble sito en Pasco 57/59 piso 1° "B" Matrícula FR 10-288/4 unidad funcional n° 4 de esta Ciudad Autónoma de Buenos Aires, pactándose un precio de compra de U$S 40.000 (dólares estadounidenses cuarenta mil) al contado comisión 3% (U$S 1200). La presente es válida hasta el día 10 de agosto de 2006 en que se entregará la suma de U$S 10.000, que se imputará al saldo de compra contra la escritura traslativa de dominio y posesión que se efectuará en la escribanía sita en Tucumán 715, 6° "A"...a cargo del Dr. Maschwitch" (v. fs. 97). Cabe destacar que desde la firma del mentado instrumento se dejaron de abonar los alquileres correspondientes al inmueble.

3) El escribano designado para efectuar la escritura traslativa de dominio no pudo concretar el estudio de títulos pertinente, en virtud de que se había extraviado el expediente caratulado "Haitayan, Juan s/ quiebra s/ incidente de subasta del inmueble de calle Pasco", de donde surgía la información referida a la adquisición del inmueble por subasta pública por el Sr. García Sale. En los meses de agosto y octubre de 2006, éste solicitó al juzgado interviniente la reconstrucción de las actuaciones (la que finalmente se logró en el mes de septiembre de 2007).

4) Con fecha 3 de noviembre de 2006 se efectuó en el mencionado documento el siguiente agregado: "atento no se ha podido hasta la fecha escriturar por tener que reconstruir un expediente judicial lo que está en trámite, las partes prorrogan el presente por 60 días corridos de común acuerdo" (v. fs. 97).

5) En el mes de mayo de 2007 el Sr. Escobar intima al Sr. García Sale, mediante carta documento, a proporcionar al escribano designado los elementos necesarios para que pueda otorgar la correspondiente escritura traslativa de dominio (v. fs. 78). El Sr. Gracía Sale respondió la misiva negando los hechos invocados por el Sr. Escobar, y aclarando que la prórroga de reserva se encontraba vencida, por lo que rescindía la operación, poniendo a disposición la suma de dinero oportunamente entregada. A su vez, intimó al Sr. Escobar a restituir el inmueble y abonar los alquileres adeudados.

6) En el mes de junio de 2007 el Sr. García Sale promueve contra el Sr. Escobar dos acciones: una por desalojo, y otra por ejecución de alquileres.

7) En el mes de octubre de 2007 el Sr. Escobar iniciar la demanda por escrituración y daños y perjuicios contra el Sr. García Sale.

IV.b. Naturaleza jurídica del documento firmado por las partes . Procedencia de la acción de escrituración.

Para comenzar con este análisis, me gustaría recurrir a las palabras de Enrique M. Butty quien, refiriéndose a la "reserva", sostuvo que ésta "traduce una opinable práctica de plaza carente por sí misma de eficacia jurígena" (CNCom, Sala B, del 11/09/1995, "Slautsky, Sara I. c/ Díaz, Francisco O. S.A.", LL, 1996-B, 222). Creo que tenía razón. Es que la palabra "reserva" no posee un sentido técnico-jurídico; y son sus múltiples acepciones semánticas las que generan equívocos en el marco jurídico (v. Diccionario de la Real Academia Española, ed. 1979, p. 1137; CNCiv, Sala C, L. 286.727, 11/07/83).

Tal es así que la doctrina y jurisprudencia se han ocupado sistemáticamente de intentar desentrañar qué es lo que significa suscribir una "reserva de compra". Si bien no es tarea de este tribunal examinar exhaustivamente la variedad de criterios que se han esbozado al respecto; sí estimo conveniente destacar –aunque sea someramente- las líneas directrices de algunos de ellos.

Por un lado, hay quienes sostienen que los instrumentos de "reserva", a veces denominados "preboletos" o "boletos provisorios", no constituyen –en principio- boletos de compraventa; como así tampoco configuran una seña, toda vez que el desistimiento no causa una pérdida de las sumas de dinero que hubiesen sido entregadas. Se trataría, pues, de un "contrato de reserva" que tiene por único objetivo asegurar por un tiempo determinado el bien sobre el cual se tendrá prioridad.

Otros añaden que la "reserva" es, en verdad, una modalidad contractual atípica mediante la cual el propietario se obliga, contra la entrega de una suma de dinero, a no enajenar un bien a un tercero en el plazo estipulado; acuerdo que caduca automáticamente si las partes no concretan el boleto definitivo, existiendo un plazo esencial, tácitamente determinado, incorporado al contrato.

Por último, hay quienes piensan a la "reserva" como "pura", en la cual se subordina la relación contractual instrumentada en ella a la firma de un boleto definitivo como una condición suspensiva, en donde la frustración provoca los efectos del art. 548 del Código Civil (Hersalis, Marcelo, "La reserva en la contratación inmobiliaria", LL, 2007-A, 57-Obligaciones y Contratos Doctrinas Esenciales Tomo V, 343; y la copiosa doctrina y jurisprudencia allí citada).

También se ha originado un arduo debate concerniente a si la "reserva" puede encuadrarse como una especie dentro del género "seña". No puede dudarse de la similitud que –a prima facie- pareciera existir entre ambos conceptos y lo atractivo de su comparación; empero, lo cierto es que hay argumentos sólidos y por demás interesantes que postulan su separación (ver Weis, Claudia y Codino, Ezequiel, "Reserva ad referendum y su alcance jurídico en la práctica inmobiliaria", JA, 2000-I, p. 745 y ss.; Agüero, Vanina, "La reserva de compra inmobiliaria", LLLitoral, 2007, 1053; CNCiv, Sala I, del 27/08/1996, "Vila, José M. c. Establecimientos Don Mariano S. A.", LL, 2000-B, 117; íd., Sala G, del 28/09/1989, "Rodríguez, Carlos J. c/ Jaievsky, Eduardo", LL, 1990-B, 601; entre tantos otros autores y fallos que hacen la distinción).

Como puede percibirse, el abanico de posibilidades interpretativas es vasto y, el desconcierto, generalizado. No tiene sentido alguno hacer bandera aquí de una u otra posición doctrinaria. Es que si bien ha habido controversias en cuanto al encuadre jurídico de esta figura, sí hay acuerdo en lo que respecta a su interpretación. Los pronunciamientos judiciales han repetido hasta el cansancio que la incertidumbre sobre la virtualidad jurídica de la "reserva" debe ser saneada analizando las circunstancias del caso concreto. Esto se debe, principalmente, a que el alcance de la "reserva" no se encuentra establecido en la ley, y a que ésta presenta distintas variantes en el ámbito negocial.

En esta línea de razonamiento, cabe destacar que serán las particularidades de cada supuesto las que habrán de determinar el "substractum" del negocio celebrado por los contratantes y los elementos dados a interpretación, sin que sea conveniente atenerse a reglas genéricas preestablecidas (CNCiv., Sala G, junio 3-1981, ED 94, pág. 746; íd., íd., 12-VIII-1980, ED 91-242; íd., sala D, agosto 24-1970, ED, 38-368).

Bien se ha dicho que el nombre que le den las partes a un contrato no lo desnaturaliza ni impide al juez proceder a su correcta calificación jurídica, que es la operación a través de la cual se tiende a identificar el abstracto tipo legal en el cual subsumir el concepto de contrato, a fin de sujetarlo a la disciplina propia (Mosset Iturraspe, Jorge, "Calificación, integración e interpretación del contrato", en Revista de Derecho Privado y Comunitario, "Interpretación del Contrato", 2006-3, p. 7 y sgtes.).

En definitiva, es tarea de los jueces calificar, integrar e interpretar los contratos, prestando especial atención a la realidad del caso. Digo esto, porque si bien el uso de "reserva" resulta confuso, no puede negarse que es moneda corriente en el mercado inmobiliario. Los que hemos pasado alguna vez por la experiencia de buscar un departamento, sabemos lo exasperante que puede ser no encontrarlo o, encontrarlo, pero que alguien lo haya "reservado" primero. ¿Quién no ha solicitado la reserva de un departamento que le pareció atractivo? ¿A quién no le han ofrecido suscribir una reserva para no perder "esa oportunidad única" que, de lo contrario, podría desvanecerse en unos minutos con la próxima visita? Sin abrir la discusión acerca de qué pasa con la suma de dinero que uno deja por ese concepto si alguna de las partes se arrepiente del negocio, me interesa precisar que esos documentos se suelen firmar entre el corredor inmobiliario y el potencial comprador. Y es ahí donde comienzan las peripecias para poder obtener el consentimiento del vendedor ("ad referendum").

No obstante, la circunstancia de autos es totalmente disímil. Quien suscribió el documento con el posible comprador (el Sr. Escobar) fue el mismísimo vendedor; propietario del inmueble en cuestión. Sobre el punto, y volviendo sobre la idea de interpretación del contrato antes introducida, la jurisprudencia ha sostenido que cuando se encuentren reunidos los elementos esenciales del contrato de compraventa –consentimiento, cosa y precio-, sea cual fuera la calificación que las partes hayan hecho –nomen iuris-, debe otorgarse a tales compromisos el valor de un verdadero contrato, que permite requerir su cumplimiento definitivo, obviando un paso intermedio, cual sería la necesidad del otorgamiento del boleto definitivo (CNCiv., Sala K, 30/05/2005, "Ramírez Le Fort, Abel A. c. Magenta, Alicia y otros", LL, 2005-D, 213; íd., Sala E, 20-2-1985- L Nro. 11.202, íd., Sala C, en ED, 69-161; íd., íd., en JA 1980-IV-523; íd., íd., en ED 94-531; íd. Sala E en ED 71- 281).

Esto significa que debemos ponderar la concurrencia de los elementos constitutivos de la compraventa, la determinación de la verdadera intención de las partes, sus actitudes anteriores o posteriores y establecer así la eficacia de lo que ellas estipularon. Para decirlo en pocas palabras, habrá que indagar la verdadera esencia del instrumento.

En esta inteligencia, cabe destacar que si nos detenemos en la lectura del documento (no fue caprichosa la transcripción realizada en el acápite precedente) podemos aseverar que hubo un acuerdo respecto de la cosa vendida –se encuentra perfectamente identificado el inmueble- y del precio –U$S 40.000-. Me parece importante detenerme un momento en este último elemento: el Sr. Escobar le abonó al Sr. García Sale el 75% del valor del inmueble. ¿Es plausible interpretar que esa circunstancia constituye una mera intención de que el vendedor no enajene la propiedad a un tercero por un plazo determinado? El quejoso insiste una y otra vez en su expresión de agravios con el concepto de los usos y costumbres de la "práctica inmobiliaria"; bien, no considero que el pago de un porcentaje de tal magnitud al solo efecto de "reservar" una propiedad constituya una práctica habitual en nuestro medio. Por el contrario, estimo que la entrega de esa importante suma –repito, el 75% del precio acordado-, y también su recepción, son indicios claros de que la real voluntad de las partes era celebrar un boleto de compraventa.

Es verdad que un tema complejo, en los casos típicos donde hay conflictos con "reservas", es acreditar el último elemento tipificante del contrato de compraventa: el consentimiento del vendedor. Sin embargo, esta dificultad no se presenta en autos porque aquí el vínculo no se ha anudado con un mero intermediario de una inmobiliaria. Insisto, como señalé anteriormente –y vale la pena remarcarlo-, quien suscribió el acuerdo fue el propio García Sale; de lo que se sigue que su consentimiento estaba incluido en la relación jurídica.

A tenor de lo delineado, soy de la opinión de que si el documento -por más escueto que sea y aunque se lo titule "Recibo de Reserva"- es firmado por el vendedor y allí constan los elementos de la compraventa, se trata de un boleto de compraventa; ello dicho más allá de sus imperfecciones en cuanto a las cláusulas que es deseable que contenga, pero sin que tales falencias lo priven de eficacia jurídica. Es que si hay acuerdo sobre el objeto y precio, y sobre una declaración de voluntad común, hay compraventa, aunque el documento conste de dos renglones, en tanto se celebre entre comprador y vendedor (conf. Solari Costa, Osvaldo, "La reserva de compra inmobiliaria", LL, 2000-B, 117, obligaciones y Contratos Doctrinas Esenciales, Tomo V, 333).

Sin perjuicio de lo precisado, entiendo que en la especie carece de asidero la queja relativa a la falta de pago de la comisión; sencillamente porque el corredor inmobiliario era el mismo vendedor. Empero, entiendo que en este punto cabe atenerse a lo pactado, de manera que una interpretación armónica e integradora del instrumento de marras me lleva a concluir que esa suma debe tomarse como parte del precio final del inmueble, por lo que corresponderá añadirla al pago que se haga del saldo de U$S 10.000 en el momento oportuno; cuestión que –por lo demás- no es objeto de debate en estos actuados.

Resumiendo entonces lo antes explicitado, me parece crucial resaltar que en el documento de fs. 97 se encuentran reunidos todos los caracteres esenciales de una verdadera compraventa; esto es, el consentimiento, el precio y la cosa. Y como si ello fuera poco, también se acordó en el instrumento qué escribano habría de intervenir, su domicilio y el día y la hora en que iba a llevarse a cabo el acto escriturario. El compromiso asumido por las partes en este sentido, volcado en forma inequívoca en la pieza en estudio, no se condice con el limitado alcance que revestiría la simple "reserva"; situación a la que se le suma que a fs. 97 las partes ratifican la operación (el 3/11/2006) y se hace expresa mención a que "no se ha podido hasta la fecha escriturar por tener que reconstruir un expediente judicial". Por ende, no es admisible sostener –como pretende hacerlo el recurrente- que el acuerdo refleja únicamente un mero interés en vender, una eventualidad o sólo una obligación de no enajenar el bien a un tercero por cierto plazo. Esa fragilidad que ahora intenta atribuirle el Sr. García Sale al contrato no surge de la letra del documento. Todo lo contrario, lo narrado demuestra sin hesitación la férrea voluntad de las partes de concretar el negocio por ellos celebrado (ver, CNCiv, Sala F, del 03/03/09, "Morel de los Santos, Víctor Daniel c/ Gómez, Susana Elisabet s/ resolución de contrato", ED Digital (50350)).

Asimismo, tal como antes lo indiqué, claro está que no sólo es importante ver la real voluntad de las partes al momento de la firma del instrumento, sino también su accionar anterior y posterior. Sobre este punto, cabe destacar que el Sr. García Sale no requirió el pago de los alquileres posteriores a la firma del documento y, cuando vio que no podía efectivizarse la escritura traslativa de dominio por el extravío de un expediente judicial, concurrió al juzgado interviniente y solicitó su reconstrucción; lo que viene a exhibir, sin vueltas, una intención de cumplir con el compromiso asumido.

En consecuencia, corresponde concluir que el plazo estipulado en los documentos de fs. 97, no debe entenderse como una condición para la celebración del negocio (que, como expliqué, ya se encontraba configurado) sino como un plazo de cumplimiento de las obligaciones pendientes; esto es, el pago del saldo de precio y el otorgamiento de la escritura traslativa de dominio.

La solución que propongo halla sustento, además, en el principio de buena fe que debe guiar toda relación contractual. Al respecto, destácase que el artículo 1198 del Código Civil es terminante cuando prescribe en su primer párrafo que los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que verosímilmente las partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y previsión.Tal es así que nuestra Corte Federal ha entendido que el principio cardinal de la buena fe informa y fundamenta todo nuestro ordenamiento jurídico, tanto público como privado, al enraizarlo en las más sólidas tradiciones éticas y sociales de nuestra cultura. Una de sus derivaciones, precisamente, se traduce en el derecho de todo ciudadano a la veracidad ajena y al comportamiento leal y coherente de los otros, sean éstos los particulares o el propio Estado. De ahí que el actuar contradictorio, que trasunta deslealtad, resulta descalificado por el Derecho (conf. CSJN, "Martinelli y otros c. Coplinco", LL, 1995A, 491).

Este principio de la buena fe, que opera como cláusula aplicable a todos los contratos, comprende la buena fe subjetiva -o buena fe creencia- y la buena fe objetiva. Esta última es la que resulta relevante en el caso, en la medida que se encuentra identificada con la lealtad y probidad, y con el cumplimiento de lo pactado en una mutua y constante colaboración; vale decir, la corrección que deben observar ambas partes en el desenvolvimiento de las relaciones negociales (conf. Garrido, Roque F. y Zago, Jorge A.; "Contratos Civiles y Comerciales", ed. Universidad, Buenos Aires, 1989, pág. 412.);

En resumidas cuentas, un detenido análisis del material existencial de autos me persuade hondamente que los aquí litigantes han celebrado un verdadero boleto de compraventa, que confiere a la parte compradora el derecho a exigir la correspondiente escrituración. En tal convencimiento, habré de proponer a mis colegas que se confirme la sentencia de primera instancia en cuanto dispuso condenar a la demandada a escriturar el inmueble objeto de la presente controversia; deviniendo abstracto, una vez más, expedirse respecto de la pretensión de desalojo incoada por el recurrente.

IV.c. Improcedencia de la acción de daños y perjuicios.

El juez de primera instancia concedió a la parte compradora, en concepto de daño moral, la suma de $20.000. Para así decidir, sostuvo que el Sr. García Sale había provocado una dilación injustificada en la formalización del negocio jurídico entre las partes. Asimismo, tuvo en cuenta la frustración del préstamo solicitado por el Sr. Escobar para el pago del saldo de precio.

Comenzaré por decir que en general se admite que para que estemos ante un daño moral es indispensable que se trate de una lesión a los sentimientos o afecciones legítimas, perturbándose la tranquilidad y el ritmo normal de vida, por lo que representa una alteración desfavorable en las capacidades del individuo para sentir, querer y entender; traduciéndose en un modo de estar de la persona diferente de aquél en que se hallaba antes del hecho.

Es que el daño moral -en tanto configura un menoscabo a los intereses no patrimoniales- es el conjunto de sinsabores, angustias, pesares, sufrimientos, etcétera, que el injusto provocó en el damnificado; más allá de las secuelas de orden psíquico que el episodio pueda o no dejar en la víctima, según su peculiar sensibilidad y circunstancias personales (ver Cammarota, Antonio, "Responsabilidad extracontractual. Hechos y actos ilícitos", ed. Depalma, Buenos Aires, 1947, p. 102; Zavala de González, Matilde, "Resarcimiento de daños, T. 2b, pág. 593 y ss.; Zannoni, Eduardo A., "El daño en la responsabilidad civil", Ed. Astrea, p. 287; CNCiv, Sala C, 22-12-2005, "Vega Rubilan, Soria de las Mercedes c/ Transporte Automotor General Las Heras SRL", LL, online; íd., Sala E, 26-5-2006, "Montalbetti, Carlos F. y otros c/ Microómnibus Sur SAC y otros").

No puede discutirse que el daño moral recae en el lado íntimo de la personalidad, y en este sentido es verdad que nadie puede indagar el espíritu de otro tan profundamente como para poder afirmar con certeza la existencia, y en su caso la intensidad, del padecimiento y angustia que se invoca. Es que se trata de un sentimiento que, como decía Kant, representa un estado que "no contiene más que lo subjetivo puro" (ver Principios metafísicos del Derecho", p. 13, Imprenta de José María Pérez, Madrid, 1873).

No obstante lo expuesto, la circunstancia de que nos hallemos ante supuestos de alteraciones emocionales profundamente subjetivas e inescrutables no ha de impedir la evaluación del juez, la que -necesariamente-- tendrá que ser objetiva y abstracta; para lo cual se considerará cuál pudo ser hipotéticamente el estado de ánimo de una persona común, colocada en las mismas condiciones concretas en que se encontró la víctima del acto lesivo (ver Bustamante Alsina, Jorge, "Teoría General de la Responsabilidad civil", p. 247, 9° edición, Abeledo Perrot, 1997). Sin perjuicio de ello, y en lo que hace a la magnitud y el alcance del daño moral, es verdad que podrá ser presumido por el juez por vía indirecta, tras la prueba por la víctima de determinadas situaciones por las que ella transita a raíz del injusto (ver Zabala de González, Matilde, "Resarcimiento de daños", T. 2b, p. 593 y ss.).

Ahora bien, en lo que hace específicamente a la materia contractual, no puede ignorarse la tendencia jurisprudencial a apreciar el daño moral con un criterio restrictivo (art. 522 del Código Civil). Pareciera que si la noción de este daño se halla vinculada al concepto de desmedro extrapatrimonial o lesión en los sentimientos personales, no sería equiparable ni asimilable a las meras molestias, dificultades, inquietudes o perturbaciones propias de todo incumplimiento contractual, en tanto estas vicisitudes son propias del riesgo de cualquier contingencia negocial (conf. Borda, Guillermo., "La reforma al código civil" , E.D. 29-763). Es que, aún en la órbita extracontractual, es sabido que las meras incomodidades tampoco generan un derecho a la indemnización por este rubro.

De todas maneras, no puede negarse que con la redacción impuesta al artículo 522 del Código Civil el daño moral es procedente en materia contractual, aunque la norma utiliza el vocablo "podrá", dejando entonces al Tribunal la facultad de decidir acerca de su reparación según los distintos supuestos que se presenten. La referida palabra, como así también las expresiones "índole del hecho generador" y "circunstancias del caso", comportarían pautas brindadas al juez que persiguen como finalidad lograr un mayor afinamiento en su criterio, seguramente para evitar que se configuren situaciones disvaliosas; como lo sería si se interpretara que, ante el sólo incumplimiento contractual, corresponde acordar automáticamente el daño moral (cfr. CNCiv., Sala L, in re "Méndez de López Mansilla, Claribel y otra c/ Bonfiglio Wasbein y Bonfiglio S.R.L. s/ ordinario, del 13-10-1991).

Lo que se acaba de precisar, no significa postular –como lo ha hecho alguna jurisprudencia- que el daño moral en el ámbito contractual solo corresponde admitirse en hipótesis excepcionales y que necesariamente tiene que se probado por el pretensor (ver, en ese sentido, CNCiv, Sala A, 08-02-2010, JA, fascículo N° 7, 2010-II, p. 69). De modo diferente, esta Sala viene sosteniendo que habrá que analizar cada caso concreto y que el daño moral podrá ser presumido por el juez evaluando la situación por la que atravesó el afectado a raíz del incumplimiento contractual (ver mi voto in re "Högner, Jorge Alberto c/ Cordero, José Luis s/ daños y perjuicios", Expte. Libre n° 544.033, del 15/07/10).

En función de los lineamientos reseñados, he de adelantar mi opinión en el sentido de que en esta causa no entiendo verificado el daño moral. En efecto, en primer lugar resalto que la incertidumbre respecto de la titularidad de dominio del inmueble en cuestión –que invoca el Sr. Escobar- obedeció a la poca prudencia de ambas partes, que procedieron a suscribir un documento que no estaba dotado de los elementos que habitualmente suelen estar insertos en este tipo de contrataciones. Es que lo deseable hubiera sido un mayor detalle del negocio como para despejar toda duda acerca de la naturaleza jurídica del vínculo que entablaban; y así entonces evitar un dispendio jurisdiccional innecesario.

En segundo lugar, cabe destacar que el crédito solicitado por el actor para poder cancelar el saldo de precio nunca fue incorporado en el instrumento, ni hay constancia alguna de una notificación fehaciente de esta cuestión al Sr. García Sale hasta el momento en que se intentó escriturar. Además, y esto me parece esencial, la imposibilidad de concretar la escritura en el plazo estipulado no se debió a un hecho culpable atribuible al demandado, sino al extravío del expediente judicial en el que se practicara la subasta del inmueble; actuaciones que resultaban necesarias para realizar el estudio de títulos correspondiente. Téngase presente que fue el propio recurrente quien se presentó en dichos actuados solicitando su reconstrucción, para sanear de algún modo los problemas acaecidos.

El pretensor argumenta, en su contestación a los agravios, que el expediente se encontraba extraviado desde el año 2003; circunstancia ésta que era conocida por el Sr. García Sale. Sin embargo, no obstante que esta afirmación responde a la verdad, no es menos veraz que el Sr. Escobar consintió la situación planteada al momento de prorrogar "la reserva", ya que allí se explicitó claramente que no se había podido escriturar por el inconveniente suscitado en el juzgado. Fue por eso, precisamente, que el accionante -sin hacer objeción alguna- se sometió a los tiempos del tribunal interviniente para lograr la reconstrucción solicitada. De ahí que tampoco considero atendible que pretenda el actor imputable al emplazado la dilación en la escrituración, cuando había con anterioridad conocido de la imposibilidad existente y no realizó planteo alguno al respecto.

Por todo lo expuesto, teniendo en cuenta las constancias de los presentes obrados, y por entender que el accionar que es dable achacar al Sr. García Sale no pudo haber ocasionado al actor un malestar que superara las meras incomodidades y molestias propias de esta clase de actos, haré lugar a los agravios en este específico punto. En tal inteligencia, propondré al Acuerdo revocar la sentencia apelada en la cuestión indemnizatoria, rechazando la acción de daños y perjuicios incoada por el Sr. Escobar.

IV. d. Las costas del pleito

En lo que hace a las erogaciones causídicas, he de resaltar que el art. 68, segunda parte, del ritual, prescribe que "el juez podrá eximir total o parcialmente de esta responsabilidad (de las costas) al litigante vencido, siempre que encontrare mérito para ello, expresándolo en su pronunciamiento, bajo pena de nulidad". Tal disposición importa una sensible atenuación al principio del hecho objetivo de la derrota (art. 68 del CPCCN, 1era. parte) y acuerda a los jueces un margen de arbitrio que debe ejercerse restrictivamente y sobre la base de circunstancias cuya existencia, en cada caso, torne manifiestamente injusta la aplicación del mencionado principio (ver Palacio, Lino, Derecho Procesal Civil, T. III, pág. 373).

Soy de la opinión que la contienda que nos exhibe esta causa encuadra claramente en la norma excepcional transcripta; y ello teniendo en cuenta la situación de autos, la naturaleza de los planteos, y el modo en que se resuelven. Es que el demandado -en virtud de la disparidad de opiniones que en general se han emitido acerca de la naturaleza de los documentos como el que ha dado origen al pleito que ahora se dirime- pudo considerarse objetivamente con derecho a litigar como lo hizo, tanto en primera como en segunda instancia; ello dicho sin perjuicio de señalar que el actor ha resultado también vencido en lo atinente a la acción de daños. En tal virtud, propondré al Acuerdo que las imposiciones causídicas en el total del juicio se distribuyan en el orden causado. Así he de votar.

V. Conclusión

Por las consideraciones fácticas y jurídicas desplegadas a lo largo del presente voto, propongo al Acuerdo: a) confirmar la sentencia apelada en cuanto dispuso admitir la demanda de escrituración incoada por el Sr. Escobar y rechazar las acciones de desalojo y ejecución de alquileres promovidas por el Sr. García Sale; b) revocar el fallo en lo que respecta a la acción de daños y perjuicios intentada por el Sr. Escobar, la que será rechazada; c) Imponer las costas de ambas instancias por el orden causado (art. 68, 2da. parte, del CPCCN).

Los Dres. Ramos Feijóo y Sansó, por análogas razones a las aducidas por el Dr. Mizrahi, votaron en el mismo sentido a la cuestión propuesta.

Por lo que resulta de la votación que instruye el Acuerdo que antecede, se resuelve: a) confirmar la sentencia apelada en cuanto dispuso admitir la demanda de escrituración incoada por el Sr. Escobar y rechazar las acciones de desalojo y ejecución de alquileres promovidas por el Sr. García Sale; b) revocar el fallo en lo que respecta a la acción de daños y perjuicios intentada por el Sr. Escobar, la que será rechazada; c) Imponer las costas de ambas instancias por el orden causado (art. 68, 2da. parte, del CPCCN). Notifíquese y devuélvase.-MAURICIO LUIS MIZRAHI.- CLAUDIO RAMOS FEIJOO - GERONIMO SANSO.-
