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Convenio De Desocupacion Incumplimiento Clausula Penal Morigeracion

JURISPRUDENCIA Convenio de desocupacion. Incumplimiento. Clausula penal.
Morigeracion Se eleva el monto que fuera morigerado por el juez aquo en el marco de la gjecucion de lamultaen
concepto de clausula penal prevista en el convenio celebrado en el marco de la accién de desal 0jo, por no haber hecho entrega del
inmueble en tiempo y forma. Buenos Aires, 20 de febrero de 2015.  VISTO: el recurso de apelacion interpuesto por la
actoraafs. 348, fundado afs. 350/353 y contestado por ambas codemandadas a fs. 359/362 vta. y fs. 378/379 vta., contrala
resolucién defs. 339/341;y  CONSIDERANDO: |. Que RADIODIFUSORA ESMERALDA S.A., luego de promover con
fecha 28 de marzo de 2012 la gjecucién del convenio - homologado- que fuera celebrado con las firmas TELECOM PERSONAL
SA.y TELEFONICA MOVILES ARGENTINA S.A., en € marco del proceso de desal ojo seguido contra ellas (confr. fs. 180/182),
con fecha 30 de mayo del mismo afio inicié la gjecucion de la multa prevista en la cldusula novena del mencionado convenio, en
razén de que las locatarias no habian hecho entrega del inmueble en tiempoy formapropia.  Sobre esa base, solicité al sefior Juez
que las condene a pago delasumade $ ..., cantidad equivalente a USS ... correspondiente ala aplicacion de las clausulas primeray
novena contempladas en el aludido acuerdo.  Expreso que con fecha 7 de junio de 2004, se otorgé en locacion alas demandadas
2una parte de la azotea del edificio de su propiedad sito en Av. ENTRE RIOSN° ... C.A.B.A., por un plazo de 60 meses a partir del
dia 25.7.04 con vencimiento €l dia 24.7.09?. Afirmaque vencido el contrato en lafechaindicada, requerida que les fue larestitucion
del predio, aquéllas dejaron de abonar €l alquiler y continuaron ocupando €l bien en formailegitimay sin que hastala fecha hayan
cumplido actividad alguna tendiente a desactivar y retirar todos |os elementos que fueran colocados por ellas en el bien locado.
Expuso que mediante la cléausula primeralas demandadas se comprometieron a restituir la fraccion ocupada del inmueble €l dia 25
de marzo de 2012, sin necesidad de requerimiento o intimacion previos. No obstante ello, luego de diversas gestiones afin de que
dieran cumplimiento con lo acordado, vencido ampliamente los plazos, fue que inici6 la gjecucidn del convenio homologado.

Que afs. 228 el magistrado de la anterior instancia dispuso conferir traslado de la liquidacion alas demandadas, quienes la
impugnaron en |os términos que dan cuenta los respondes que obran afs. 249/252 -Telecom Personal SA-y fs. 264 y vta.
-Telefonica Moviles Argentina-, solicitando la reduccion de lamulta en razén de que laaplicacion lisay |lanade la clausula penal
importaba un enriquecimiento sin causa a favor del actor. Pues, en ningin caso aquél podria obtener una renta semejante por la
locacion de la parceladel inmueble. En tal sentido, adujeron que ellas, para poder cumplir correctamente con la prestacion de
telefonia mévil, necesariamente debian contar con la antena instalada en el edificio, por lo que debieron ceder frente alas
condiciones impuestas en agquella oportunidad por la actora. Ademas, agregaron, que las sumas establecidas en el convenio que se
€jecuta fueron precisadas en moneda extranjera con una cotizacion mucho menor alaactual.  Que afs. 337 la actora presenta
nueva liquidacion actualizando |os montos en razén de que hasta ese entonces ain no habia sido desocupado en su totalidad €l
espacio fisico ubicado en la azotea del referido inmueble, cantidad que a esafechaascendiaa$...  I1.- Que, en laresolucion defs.
339/341 el Sefior Juez, por encontrar elevado €l monto de lamulta diaria correspondiente ala clausula penal, resolvié reducirlaala
cantidad de U$S ... por cada dia de demora, aprobando laliquidacion sdlo hastala sumade U$S ... Las costas fueron impuestas a
Telecom Personal SAA. (art. 68, CAd. Procesal).  Esadecision motivo el recurso de la actora en los términos que da cuenta el
memorial defs. 150/153, quien en concreto sostiene que: a) pararesolver asi como lo hizo, no fue considerada la pruebay demés
constancias obrantes en autos; b) no se tuvo en cuenta la naturaleza ambivalente, resarcitoriay compulsiva que reviste la clausula
penal; c) alin en la hip6tesis de que en autos resultare procedente la aplicacion del articulo 656 del Codigo Civil, apartandose del
principio de congruencia el magistrado no ha tomado los paréametros correctos para determinar el monto morigerado resolviendo
extra petita; d) no tuvo presente los dafios y incurridos por la demandada; y €) las costas deben imponerse en formasolidariaa
ambas empresas demandadas.  |11.- Que atendiendo alos términos en que ha quedado planteada |la cuestion aresolver, en
concreto, el reclamo se circunscribe a determinar si la suma estipulada en € convenio atitulo de clausula penal queincluye, por un
lado, lamulta diariade U$S ... en funcién de lo dispuesto en las cldusulas PRIMERA y NOVENA, y por € otro, la duplicacién de
dichacantidad si €l actor se hubiera visto obligado a ejecutar el convenio (confr. clausulaNOVENA 7in fine?); resultd o no
excesiva, atendiendo alos 456 dias de demora en que incurrieron las locatarias en restituir el inmueble de Av. ENTRE RIOSN° ...
C.A.B.A., enlas mismas condiciones en las que lesfue entregado.  1V.- Que a esos efectos, cabe sefidlar que la clausula penal
contempladaen €l articulo 652 del Codigo Civil ha sido definida como una convencion o estipulacion accesoria en virtud de la cual
una persona, afin dereforzar el cumplimiento de una obligacion, se compromete a satisfacer cierta prestacion indemnizatoriasi no
cumple lo debido o lo hace tardia o irregularmente (confr. CCom. SalaF, causa 18.326/10 del 9.4.14).  Quee€llo asi, dado que la
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clausula penal desempefia una funcion resarcitoriay compulsiva, parano desnaturalizar este Gltimo aspecto, es natural que el monto
delaclausula penal sea sustancialmente superior ala prestacion incumplida, sin perjuicio de que pueda corregirse con €l arbitrio de
lamorigeracion todo exceso que resulte lesivo alaregladelamora.  Asi, paradecidir lo atinente alarazonabilidad o
exorbitancia de una cldusula penal es preciso tener en cuenta que cumple una doble funcién: @) entraen €l lugar de laindemnizacion
de los dafios y perjuicios ocasionados por lamora, sin permitir que ellos fuesen superiores o inferiores -pues, se trata de una tasacion
anticipada de los dafios (art. 655 del Cad. Civil)-; y b) como antes se indic, posee un sentido compulsivo, tendiente a gjercer
coercion sobre el deudor para obligarlo arespetar los plazos pactados en el contrato, ley paralas partes (art. 1197, Cod. cit). De
donde se sigue que, como principio, por tratarse de una clausula que forma parte del contrato -dominado por € concepto de la
autonomia de la voluntad-, los jueces deben gjercer con prudencia su facultad de alterar el caracter de inmutabilidad que es de su
naturaleza, reduciéndola sélo cuando por razén de su exceso traspasa las fronteras de lamoral y €l orden pablico (supuesto en el que
el derecho lesresta su tutelay autoriza a purgar la desproporcion).  En esainteligencia, sabido es que lafrase incorporada por la
Ley N° 17.711 como segundo parrafo a articulo 656 del mencionado cuerpo legal vincula el tema con €l vicio de lalesién subjetiva
(art. 954), paralo cual en la especie, habiéndose invocado un abusivo aprovechamiento de la situacion del deudor, en primer lugar,
hubiera sido menester que los invocantes probaran su situacion de inferioridad, ligereza o inexperiencia.  Que a esos efectos, cabe
tener en cuenta que como proveedores de servicios, no corresponde gque los demandados aleguen el desconocimiento de errores o
defectos, ni tampoco escudarse en su falta de intencién maliciosa. Es que el ordenamiento juridico mercantil requiere y supone
aptitudes y capacidades objetivas para el mangjo de la administracion de los negocios (confr. C.Com. Sala E, causa 46.539/05 del
19.3.14). V.- Descartadalapresenciade vicio de lesion en el actuar por parte de las compafiias de telecomunicaciones, en lo que
concierne alamorigeracion de la clausula penal establecidaen el convenio homologado, efectuada por € ?a quo?, cuestionada por la
actoraen su memorial, cabe sefialar a respecto, que €l articulo 656, segunda parte, del Cédigo Civil, concede alos jueces la facultad
de morigerar la clausula pena que pudieran haber pactado |as partes firmantes de un contrato cuando se configure un abusivo
aprovechamiento de la situacion del deudor, y esta facultad puede ser gjercida por el juez aun de oficio afin de expurgar € exceso
gue comporte un menoscabo patrimonial ilegitimo.  Ello asi, dicha facultad debe limitarse estrictamente a corregir los abusosy no
irrumpir lo pactado libremente entre las partes. Se debera tener en cuenta las ventajas que supone para el deudor € incumplimiento
en que incurre, su conducta culposa en relacion alaobligacion principal, y hasta la situacion econémicay solvencia de las partes,
sobre todo ladel deudor (arg. art. 1069, 2da. Parte, Céd. Civil).  En ese contexto, resulta Util ponderar lo expuesto por Telecom en
defensa de su postura al contestar el traslado de la liquidacién efectuada por la actoraafs. 226/27 a precisar que ?...para poder
cumplir con la correcta prestacion de telefonia movil, necesariamente debia contar con la antenainstalada en €l edificio? (confr. fs.
249/252). Por su parte, Telefénica Méviles Argentina sostuvo ?...que la ubicacion de la antena como la de autos no es una cuestion
caprichosa sino que tiene un fundamento eminentemente técnico, que motivé que la antena en cuestion se ubicaran en el sitio enlos
gue actualmente se encuentran?... Ello asi, 7el desmantelamiento de latotalidad de la estructura acarrearia la interrupcion del
servicio esencia de telefonia maévil, provocando no solo la afectacion del servicio amilesde usuarios...? (sicfs. 71/72).  Enlas
condiciones expuestas, en lamedida en que las demandadas omitieron deliberadamente cumplir con la obligacion que lesimponiala
clausula primera del acuerdo mencionado, demorando de formainjustificada la restitucion del espacio fisico locado, resulta
procedente el derecho del actor de accionar por el cobro del perjuicio tarifado en la clausula penal expresamente pactada, y por ende,
de ser indemnizado por los perjuicio ocasionados.  Ahorabien, teniendo en cuenta que en la clausula se estableci6 la cantidad de
US$S 600 diarios, cantidad que se duplicaria en caso de que lalocadora, afin delograr larecuperacion efectiva de la fraccion
ocupada, debieratener que gjecutar € convenio (confr. clausula novena ?in fine?), si bien es cierto que el regjuste de lamulta
pactada -que debe liquidarse durante un lapso de 456 dias- arrojaria una pena exorbitante y desproporcionada con la gravedad de la
falta que se sanciona, también lo es que la sumafijada por tal concepto por el ?a quo? resulta menguada en orden también a
beneficio patrimonia que le pudo significar alas tel efénicas permanecer ocupando ese espacio por el plazo extrade 456 dias.  En
esas condiciones, toda vez que para el caso en que el actor, afin de ver satisfecho sus derechos, debierainiciar la gjecucion del
convenio, lamulta se duplicaria, se estima adecuado elevar |la suma morigerada por el magistrado alasumadiariatotal de U$S ...
V.- Por Ultimo, con relacion ala queja vinculada con laimposicién de las costas, sostiene € recurrente que ellas deben ser
impuestas en forma solidaria a ambas empresas demandadas, en tanto formaron parte del convenio cuya clausula penal se gjecutaen
este proceso.  De acuerdo con las constancias obrantes en autos, siendo que la gjecucion se dirigié contra Telecom Personal SA 'y
Telefonica Moviles Argentina SA, respectivamente (confr. fs. 223/226; ver asimismo responde de fs. 249/252 y 264), quienes asu
vez formaron parte en el acuerdo cuya clausula novena se g ecuta (confr. fs. 180/181), corresponde que las costas de primera
instancia se extiendan también en forma solidariaa Telefénica Moviles ArgentinaSA.  Por €llo, € Tribunal RESUELVE:
modificar la sentencia apelada elevando €l monto de la multa en concepto de cléusula penal ala cantidad de U$S ... eimponer las
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costas de ambas instancias alas demandadas sustancialmente vencidas.  El sefior Juez de Camara doctor Alfredo Silverio Gusman
no suscribe por hallarse en uso de licencia (art. 109 del RIN).  Registrese, notifiquese y devuélvase. RICARDO VICTOR
GUARINONI GRACIELA MEDINA 000706E

| Page3/3 |


https://www.infojudicial.com.ar/areas/noticias/convenio-de-desocupacion-incumplimiento-clausula-penal-morigeracion/

