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Contratos Adhesion Clausulas Predispuestas Deber De Informacion Buena Fe
Nulidad Defensa Del Consumidor

JURISPRUDENCIA Contratos. Adhesion. Cléusulas predispuestas. Deber de informacion.
Buenafe. Nulidad. Defensa del consumidor Se hace lugar ala demanda por nulidad de contrato promovida por el
consumidor, en tanto la empresa demandada incumplié el deber de informacion principal en toda relacion de consumo, pues fue
engafiado en relacion con € modo en que se devolveria el capital apartado en caso de manifestar su voluntad rescisoria. Asimismo,
se confirma el monto en concepto de dafio punitivo fijado en perjuicio de la demandada. Enlaciudad de
Mar del Plata, alos 21 dias del mes de Junio de 2016, reunida la Camara de Apelacién en lo Civil y Comercial, Sala Segunda, en
acuerdo ordinario alos efectos de dictar sentencia en los autos caratulados "CHAVARRIA JONATAN GERMAN C/
AUTOCREDITO S.A. DE CAPITALIZACION SINULIDAD DE CONTRATQ", habiéndose practicado oportunamente €l sorteo
prescripto por los articulos 168 de la Constitucion de la Provinciay 263 del Codigo de Procedimientos en lo Civil y Comercial,
resulto que la votacion debia ser en el siguiente orden: Dres. Roberto J. Loustaunau y Ricardo D. Monterisi.  El Tribunal resolvio
plantear y votar lassiguientes CUESTIONES  1ra) ¢Esjustalasentenciadefs. 188/195?  2da.) ¢Qué pronunciamiento
corresponde dictar? A laprimera cuestion planteada el Sr. Juez Dr. Roberto Loustauanau dijo:  |. En la sentencia apelada -y su
aclaratoria de fs.196-, el Sr. Juez de Primera Instancia hizo lugar ala demanda de nulidad de contrato promovida por €l Sr. Jonatan
German Chavarria contralafirma Autocrédito S.A. de Capitalizacién, condenando a esta Gltima a que, dentro del plazo de diez dias
de quedar firme la sentencia, abone ala actorala suma de $12.210.- en concepto de devolucion de capital y la de $25.000.- por dafio
punitivo, con més intereses cal culados de acuerdo a la tasa pasiva del Banco de la Provincia de Buenos Aires para sus depdsitos a 30
diasrealizados en sussistemas BIPy costasalavencida.  Para decidir de ese modo, teniendo en cuenta la pruebareuniday los
estandares jurisprudenciales y doctrinarios sobre la aplicacion de las normas protectorias del consumidor, considerd incumplido por
lademandada el deber de informacion pues el contrato suscripto esimpreciso y engafioso. Observé que la promocién del ahorro esta
enfatizada por frases como "usted nunca pierda su capital” y" los fondos acumulados son personalesy la disposicion depende
exclusivamente de usted" y que en el contexto de un negocio que hace mencion de los beneficios de un "titulo de capitalizacion”, se
ha otorgado un instrumento que incluyen complejas operaciones para el célculo del rescate de los fondos acumulados. Considerd
gue era engariosa lainformacion siendo que, en laexperienciadel profano, del hombre de pie, lalocucion "capitalizacion™,
"capitalizar" o afines, tienen el coman denominador indicativa de laintangibilidad patrimonial, laidea de mantener incélume un
activo.  Esasi que, sin embargo, se logra percibir que después de 18 meses de aportes, €l rescate alcanzaria apenas el 20 %,
aproximadamente, de los fondos descontados al adherente, alos 60 meses, cubririael 50 % de los mismos, alos 125 meses las 2/3
partes, etc.; ante esta situacion se preguntd, cudl es el capital que nunca se pierde. En definitiva, sostuvo que lo efectivamente
ofrece la empresa demandada difiere de o que promociona en laventa, a menos en los elementos de publicidad y el resto de la
informacion que se puso a disposicion parainteresar alos eventuales clientes -incluido el Sr. Chavarriaal momento de ofertar y
suscribir €l respectivo contrato -impreso.  También tuvo por demostrado que extenderse €l instrumento contractual, la firmano
habia dejado margen de negociacidn-, segiin revelan 1os testimonios colectados a fs.158/161 por los testigos (Fernando Ezequiel
Hernandez y Santiago Andres Romero) -que dan coincidente cuenta del abordaje en la via publica de un grupo de vendedoras y/o
promotoras como metodologia de convacatoria comercial aplicadaalaespecie-.  Por todas estas circunstancias, considerd
procedente juzgar como viciado el consentimiento prestado por €l Sr. Chavarria, pues no hay duda de que el ofrecimiento fue
engafnoso y o sorprendi6 en su buenafe, no teniendo efecto saneatorio o de cobertura el hecho de el contrato haya pasado los
controlesdelalGJ.  En cuanto a dafio punitivo, lo fijé en la sumaindicada en tanto entendi6 que para que la actuacién del
proveedor de bienesy servicios merezcalasancion, el art. 52 bis de laley 24.240 solo exige €l incumplimiento de su parte a
obligaciones |legales o contractuales para con el consumidor, y nadamasy que, en €l caso, se observé una especial indiferencia
evidenciada en sede extrajudicia frente alas inquietudes expresadas por la actora mediante carta documento, lo cua justifica una
medidade disuasion.  Finamente aclaré que los intereses por el capital de condena debian correr apartir de la fecha en que fueron
reclamados por carta documento (01/04/2014, fs. 10/11), mientras que los correspondientes ala multa civil, deben calcularse a partir
de quedar firme el pronunciamiento y se haya vencido el término parasu cumplimiento.  Il. Apelaron ambas partes.  Laactora
dedujo su recurso afs. 201 y expresd sus agravios en €l escrito agregado a fs. 207/208 vta. La demandada dej6 interpuesto €l suyo a
s.199, fundandolo con la presentacidn que obra a fs.2013/223 vta. Ninguno de los recursos fueron respondidos (fs.225) 1.1
Recurso delaactora.  Plantea un Unico agravio relativo al curso de losintereses. Considera que el juez se ha equivocado a fijarlos
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desde que intimara por carta documento a la demandada pues, a su modo de ver, corren desde que hizo cadapago.  Recuerda que
€l juez resolvio la cuestion de fondo decretando la nulidad del contrato de consumo celebrado por 1o que, por efecto principal dela
nulidad, las cosas deben volver al estado en que se encontraban antes del acto declarado nulo, restituyéndose lo entregado y recibido,
de acuerdo alo dispuesto por los arts. 1050, 1052 del CCy 390 del CCyC.  Sostiene que si las cosas vuelven a estado anterior
como si nunca hubiesen existido, se deben intereses computados desde cada periodo mensual que el acreedor sevio privado de la
utilizacion del dinero por haber sido debitado afavor delaaccionada.  Afirmaque el juez protegey premiaalaempresa
demandada que por un acto, violatoria de una norma de orden publico, dispuso del dinero del consumidor, percibiendo sus frutos por
mas de tres afios en distintos periodos, en perjuicio de su parte, que se vio obligada a dar uso a ese dinero, sea para adquirir bienes o
servicios o para obtener unarentabilidad al depositar €l dinero aun plazo fijo bancario.  Destaca, en dltimo lugar, que el art. 1054
del CCivil establece que los intereses se deben desde el dia en que la suma de dinero fue pagada y/o entregada. Sostiene que,
trazando un paralelismo con los efectos de las relaciones de poder, la accionada por su condicion de empresariay posicion frente al
consumidor, debe ser considerada como un poseedor de malafe, por lo que le corresponde restituir la cosa pagada con més sus
interesesy los frutos que se hubiera percibido o que hubiera podido percibir desde el momento en que se realiz6 cada pago. 1.2.
Recurso delademandada.  Laletrada apoderada de la firma Autocrédito SA de Capitalizacion, plantea diferentes agravios que
pueden sintetizarse del siguiente modo: i) se equivocael juez a afirmar que no estuvieran cubiertas las garantias relacionadas con
el deber de informacion. Tal yerro no se evidenciano solo en el contexto factico que cita en la sentencia sino en cuanto alas normas
legales, ya que las tales garantias se encuentran resguardadas en las clausulas aprobadas por las ResolucionesdelalGJ. i) la
valoracion de la prueba es parcial pues luego de afirmar que el materia publicitario esimpreciso y engafioso, transcribiendo frases
tales"...usted nunca pierde su capital” y " ...Ios fondos acumul ados son personalesy la disposicién depende exclusivamente de
Usted...", ignora el dorso del mismo folleto donde se lee "NUESTRA PROPUESTA DE AHORRO" "UN CLARO EJEMPLO DE
FORMARY CAPITALIZAR SUS AHORROS', titulo seguido de ejemplos que no dan lugar a dudas de cual es el ahorro disponible
deretiro correspondiente al monto aportado seguin el nimero de cuota, €l que, |6gicamente es mayor cuanto més cantidad de cuotas
hayan sido pagadas, siendo ambos conceptosigualesa finalizar el plan.  Esasi que esta claramente sefialado: "18 meses-
MONTO APORTADO $5400- AHORRO DISPONIBLE DE RETIRO $1410" La cita exhibe laexactitud y veracidad de lo
afirmado y demuestra el error del juez.  Si bien laintangibilidad patrimonial puede ser una acepcion de lalocucion "capitalizar",
en el caso de marras no puede perderse de vista que el actor podria haber accedido a un capital de $100.000. abonando una cuota
muy baja, desde la primera, de haber resultado favorecido en el sorteo correspondiente ala misma, supuesto en el que seguramente
no hubiese cuestionado lavalidez del contrato.  El capital que nunca se pierde es €l aportado por el suscriptor que permanece en €l
plan durante toda su duracion, siendo una contingencia cubierta por €l art.8 de las condiciones generales el hecho del retiro
anticipado, supuesto en el cua el suscriptor rescata la reserva matemaética de su ahorro.  iii) €l contrato no fue formado con nulo
margen negociacion, como sostiene el juez. Cita un antecedente de lajusticia contencioso administrativa de este departamento
judicial que tiene a su mandante como actora (autos "Autocrédito S.A. de capitalizacion c. Municipalidad de general Pueyrreddn s.
pretension anulatoria) en que se afirmalo contrario ante una documental similar, a sostenerse que lainformacién brindada alaali
denunciante tenia la aptitud suficiente para colocarla en una situacion de discernimiento claro y completo, respecto de todos los
aspectos del contrato celebrado.  iv) la sentencia responsabiliza a su mandante de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda de
curso legal que no tiene como otra causa el proceso inflacionario que atraviesa el pais. V) el juez no considera que |os sorteos
mensual es contribuyan al estimulo y mantenimiento del habito de ahorro, que es el nortey finalidad que determina el art.19 del
decreto 142277/43, sino que calificaal plan como "emparentado con el juego" y con una"convencion aleatoriasimilar aunarifa’.
vi) se calificaal contrato como predispuesto y con nula negociacion, aunque se omite considerar que la solicitud de suscripcion a
plan contiene la transcripcion del art 34 de laley 24.240 conforme al cual 1a misma podia ser revocada dentro de los 5 dias
posteriores 8ahora 10) sin consecuencia para el consumidor, lo cual asegura "una segunda lectura’. El actor viene areclamar cuando
no se siente conforme con el monto que le corresponde en concepto de rescate de la reserva matemética de su ahorro, el cual fue
debidamente informado con |os gjemplos contenidos en el folleto, que fue leido por éste al momento de contratar, segin declararon
lostestigos.  vii) en tales circunstancias, no surge la existencia de dolo, error, violencia o intimidacion que de lugar al art. 332 del
CCyC. El actor es una persona plenamente capaz.  Viii) la sentencia presenta un error sobre la naturaleza del contrato pues se citan
obras de Guastavino y Aguilar referidas a"ahorro previo" que es otro contrato diferente del de capitalizacion y ahorro ventilado en
estos autos. L os primeros estan regulados en € capitulo |1 delaRes. G IGIN 26/2004, mientras que los segundos |o estan en €l
capitulo V y poseen un tratamiento disimil. ~ Asi, en los de ahorro previo en caso de renuncia o rescision, €l haber del suscriptor
sufre una deduccion en concepto de penalidad que constituye un fondo de multas, mientras el suscriptor de uno de capitalizacion y
ahorro, tiene derecho a rescate de la reserva matematica de su ahorro si ha alcanzado el minimo de cuotas previsto paratal
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contingenciay el mismo se calcula conforme latabla de valores de rescate por cada mil de valor nominal impresaen €l titulo pues,
|6gicamente, cada mes dos porciones de la cuota comercial abonada se agotan para pagar |as adjudicacionesy los gastos
administrativos.  Se ha condenado ala empresa pese a haber obrado de acuerdo con lo impuesto por lalegislacién vigentey el
organismo que gerce e control estatal permanente (IGJIN), la que debio ser atacada de inconstitucionalidad, para poder arribar ala
desacertada conclusion de nulificar el contrato. El juez no puede arrogarse facultades de controlar de la actividad de capitalizacion y
ahorro que son absolutamente inherentes al poder gjecutivo.  Su conducta es, entonces, desarrollada de acuerdo ala aprobacion de
lalGJIN vy, por ende, importa el gercicio de un derecho propio que no vulneralo preceptuado en el art 1071 del CC. Son las
condiciones aprobadas del plan las que determinan la suma que realmente le corresponde recibir al actor en concepto de rescate de la
reserva matematica de su ahorro, por haberse retirado anticipadamente del plan.  Lalibertad contractual en supuestos como el
presente se encuentra fuertemente restringida en aras del interés pablico, de alli que no puede predicarse la validez de convenciones
gue se apartan de las aprobadas por lalGJIN (de acuerdo a citas jurisprudenciales trasncriptas en el memorial).  ix) lasolucién es
absolutamente arbitraria por carecer de fundamentos facticosy juridicos ya que, como se ha sefialado, el actor estuvo informado
desde el mismo acto de suscripcion del plany, siguiendo las pautas contractuales, le corresponde la suma de $3.764.43.-
oportunamente remitida mediante cheques. El valor de rescate se integra con un porcentual del valor de la cuota que abona
mensualmente el suscriptor y que flucttia seglin que el plan seaméslargo o mésbreve.  x) no haexistido de parte de su mandante
un incumplimiento que justifique laimposicion del dafio punitivo, sino mas bien el apego alalegislacion especificaquerigela
operatoria. Tampoco existio indiferencia en sede extrajudicial, ya que concurrid debidamente representada a la audiencia que tuvo
lugar en €l organismo de defensa del consumidor y respondi6 en tiempo y forma los diferentes traslados. Por estos motivos, debe
revocarse la condena de dafio punitivo.  xi) como |6gica consecuencia de |os agravios anteriores, corresponde dejar sin efecto las
costas y los intereses, imponiéndose las primeras a la actoray dando por caidos |os segundos, en funcion de su accesoriedad.  xii)
en ultimo lugar, hace reservade caso federal.  111. A mi entender, corresponde hacer lugar al recurso de la parte actoray
desestimar €l delademandada.  Encuentro acertada la decision anulatoria del contrato y la consecuente obligacion de restituir la
totalidad de las sumas a Sr. Chavarriay lafijacion de lamultacivil también a su favor en lasuma pretendida. A su vez, debe ser
modificado el computo de los intereses por el capital aportado, que deben computarse desde €l dia que se efectud cada pago (art
1054 CCy 390, 1920y 19835 del CCyC) L os motivos que me convencen en este sentido, son |os que seran expuestos a
continuacién sintéticamente:  1.En la etapa previaa contrato, el cumplimiento de |os denominados deberes de conducta, y en
especia el deinformacién, constituye el factor de mayor incidencia para definir a esta responsabilidad, ya sea que tales deberes
surjan expresamente de laley o delaregla de labuenafe, pues ésta, esla protagonista en la esfera contractual. En larealidad
negocial moderna, en los contratos predispuestos, en |os celebrados por adhesion y en los de consumo, el incumplimiento del deber
de informacion por parte del fuerte o poderoso de la relacidn, genera consecuencias no solo resarcitorias, sino también en algunos
casos su invalidez total o parcial.  Como en cualquier etapadel contrato, en su formacion la buena fe es un modelo de conducta
social que supone lafidelidad de la palabra empefiaday honrar la confianza generada en |os otros. Su importancia préacticaradicaen
lainfluencia que lainformacién retaceada o fal seada pueda gjercer sobre el consentimiento . Es que, quien se halla suficientemente
informado, decidiralibremente, sin ver desnaturalizada la autenticidad de su acto que, como tal, debe ser voluntariamente ejecutado
(Rubény Gabriel Stiglitz, ?La Responsabilidad Precontractual?, ed. Abeledo Perrot, p.11) L as partes no deben ocultar
informacion ni provocar que €l futuro contratante se obligue bajo ciertas circunstancias o modalidades que, de haberlas conocido
debidamente, hubieran declinado su voluntad de contratar. Si una de las partes actiia de modo tal que su accién o silencio no hacen
otracosaqueinducir en error alaotra, se justifica hacerlo responsable por su obrar.  El deber de informacién integra el plan
prestacional acumplir por las partesy, cuando se trata de una relacion de consumo, laley 24.240 lo ha elevado ala categoriade
obligacion principal no accesoriay auténomaen el mismo sentido que la obligacion de seguridad (conf. Graciela Lovece, "El
derecho alainformacién de consumidores y usuarios como garantia de proteccidn de sus intereses econémicos y extraecondémicos',
Revista de Derecho Privado y Comunitario 2009-1 "Consumidores’, Rubinzal Culzoni, p.465) Lainformacion, en lacompleja
cadenay estructura de contratacién, es relevante en el anbito de |as tratativas de cualquier contrato, pero lo es especialmente, en los
predispuestos y celebrados por adhesién y en los de consumo. Respecto a estos la exigencia legal es que lainformacion debe ser
completa, veraz, cierta, objetivay detalladay debe ser proporcionada a consumidor con la claridad necesaria que permita su
comprension (art 4 ley 24.240, 1100y 1101 del CCyC) y "sejustifica en razén que se enfrentan a esta peculiar relacion un experto y
un profano, y laley tiene un deber tuitivo con este Ultimo" (Atilio Alterini y Roberto L6pez Cabana, "Responsabilidad profesional:
el experto frente al profano” LL 1989-E, p.847 cit por Lépez Cabana en de Derecho del Consumidor 7, ed.juris, p.47, Dir.Gabriel
Stiglitz)  Lacuestion adquiere especial relevancia cuando el consentimiento se halogrado por lareticenciaen lainformacion
brindada, o cuando se ha dado unainformacion falsa, de manera que éste no ha sido prestado en formareflexiva, puess el
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destinatario hubiese conocido acabadamente todos |os elementos, presupuestosy circunstancias del contrato al que se obligaba, no 1o
habria celebrado, o lo habria hecho en condiciones més ventajosas.  Laveracidad estareferidaala sinceridad con la que debe ser
suministrada, y no cumple con este requisito cuando es engafiosa, silencia o genera expectativas en el destinatario que no podran ser
satisfechas. Lainformacion es detallada, cuando el consumidor puede conocer todas las caracteristicas de lo ofrecido - peso; medida;
componente; origen; fecha de fabricacion; modo de empleo; precauciones que deben tomarse; material es utilizados; precio de pago
contado y en cuotas, con indicacion del interés aplicable; plazo y condiciones de entrega, etc- (arts. 6, 9, 10, 21y cdtesley 24.240y
Ley 22.802 de |lealtad Comercial). Laeficacia, estareferidaasu fuerzay asu poder persuasivo, dentro de la autenticidad o veracidad
sefidladay la suficiencia alude alas caracteristicas esenciales, detalles, especificaciones de |o ofrecido que sean indispensables para
gue el consumidor tome unadecision reflexiva.  Lainformacion esla Unica posibilidad real con la cuenta el consumidor y usuario
para poder conocer, elegir y decidir (Lovece ob cit p.468) pues constituye un derecho subjetivo esencia (conf. Juan M Farina,
"Defensadel Consumidor y Usuario”, Ed-. Astrea, BsAs 1995, p.105) A diario nos damos cuenta que la publicidad, cuyo fin es
incentivar el consumo, suele ser engafiosa, por contener inexactitudes, ocultamiento, puede inducir a error, engafio o menoscabando
lavoluntad juridica del consumidor o usuario y constituye, cuando se la utiliza incorrectamente, el medio con el que se causa el dafio
(Conclusiones Il Congreso Argentino de derecho del Consumidor -Rosario 1994).  De acuerdo alo dispuesto por losarts 7 y 8 de
laley 24.240, la ofertaal publico esvinculante y seintegra con la publicidad, cuyo contenido integralatrama obligaciona aunque
no haya sido reproducido en el contrato singular (conf. lo explica Atilio Alterini, "Contratos’ p.307, Ed Abeledo Perrot, BsAs 1999)
En similar sentido lo prescribe el art 1103 del CCyC.  Esque € principio de labuena fe, resulta mucho mas vulnerable en las
relaciones de consumo. "El derecho alainformacion es la base fundamental sobre la cual descansa una relacion de consumo
saludable, pues es solo en virtud de ella que el consumidor estara en posicion de evaluar €l costo de oportunidad que para é implica
laadquisicién de un bien o servicio determinado” (Cooter y Ulen citados por Lovece en obra mencionada, p.467 nota31l). "La
informacion constituye, en si misma, un resultado que debera ser acreditado por quien deba cumplir con tal obligacion; en caso
contrario, existira una presuncion de incumplimiento que acarreara la correspondiente responsabilidad en forma auténoma e
independiente de |os dafios econdémicos que pudieran producirse 0 aln cuando no existiese otro dafio. En sintesis, laracionalidad del
acto del consumidor se vincula en forma directa con lainformacion suministrada, y lafalta, falla o deficiencia de ésta afectard | os
elementos estructurales del acto voluntario restandole validez" (misma autora p.473, siguiendo jurisprudenciay doctrinaalli
mencionada)  Asi, en este campo, el cumplimiento del deber de informar se potencia enérgicamentey el proveedor es responsable
del cumplimiento de este deber, pudiendo llegar a ser sancionado con lanulidad al contrato.  El art. 37 tercer parrafo de laley
24.240 facultaa consumidor o usuario ademandar nulidad total del contrato o parcial respecto de una o més clausulas, cuando €l
oferente viole en deber de buenafe en la etapa previa ala conclusion del contrato o en su celebracién o transgreda el deber de
informacion o legislacion de competencia o lealtad comercial. Cuando el juez declare la nulidad parcial, simultaneamente integrara
el contrato. 2. En este contexto seinsertael planteo del Sr. Chavarria quien, pese areconocer haber suscripto el contrato como el
contenido de larevista publicitaria agregada en copia certificada a fs.136/149, sostiene que fue engafiado a ser informado sobre las
condiciones en que se le devolveria el capital aportado en caso de manifestar su voluntad rescisoria, pues los promotores afirmaron
que nunca perderiasu dinero y que, a partir de la cuota 18, podriaretirar latotalidad de lo integrado, sin quita por ningiin concepto.
Los testigos (cuyas declaraciones obran en las actas agregadas entre las fojas 158 y 162) son coincidentes con su posicion al
indicar que: i) laadhesién al sistemales fue ofrecido junto al actor ala salida de su lugar de trabajo -cuartel del Ejército Gada 601 de
esta ciudad sito en laRuta11 km 11.5- y ii) selesinformd que luego de pagar la cuota 18, podrian rescindir €l contrato y retirar el
100% de capital invertido, ya que el dinero que aportarian eralo que se ahorraba, y que habria sorteos mensuales.  Estas
declaraciones son contrarias ala defensa de la demandada que afirma, sujetandose a contrato, que €l ahorrista puede retirarse del
plan obteniendo devolucién del dinero aportado, que no eslatotalidad sino el "valor de rescate”, €l cual se calcula conforme alos
formulas insertas en el propio titulo, pues latotalidad del capital recién se obtiene a finalizar el pago de las 300 cuotas. Explica que
parafacilitar lacompresion de este cdlculo, el folleto publicitario entregado a actor, bajo €l titulo "nuestra propuesta de ahorro",
contiene un ejemplo de cémo se formay como se pueden capitalizar los ahorros, indicando cudl seria el ahorro disponible pararetiro
en funcién del monto aportado. Recuerda ademés que el contrato esta aprobado por la Inspeccién general de Justicia de la Nacion,
gue eslaautoridad de control.  2.1. Como |lo adelantara, considero que asiste razon a actor. Con |os testimonios esta probado que
no fue debidamente informado sobre las condiciones en las que, segiin el contrato, podia requerir el rescate del capital (art 375, 384
del CPC) Vae destacar que las declaraciones no han sido cuestionadas (arts 447, 456 del CPC).  Tengo en cuenta, ademas, que se
trata de un contrato predispuesto y €l modo en que se celebré (alaverade unaruta, alasalida del trabajo y junto a otras personas),
ladificultad de compresion que presentalaférmulade cdlculo del rescate y que son engafiosos los términos del folleto publicitario.
Coincido con el aquo en cuanto a que la promocién del ahorro esta enfatizada por frases como "usted nunca pierda su capital" y "
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los fondos acumulados son personalesy la disposicién depende exclusivamente de usted" y que en el contexto de un negocio que
hace mencion de los beneficios de un "titulo de capitalizacion, el contrato contiene operaciones complejas. A la consideracion de un
profano, palabras como "capitalizacion”, "capitalizar" o afines se identifican con laintangibilidad patrimonial.  Si bien debe
reconocerse que lainformacion objetiva es raramente brindada por la publicidad comercial, que por sus objetivos lucrativos apunta a
alcanzar lamayor rentabilidad del producto o servicio promocionado, ello no le restarelevancia: juega un rol importantisimo en todo
el proceso de larelacion del consumo, pues através de ella se atrae, persuade y seduce a consumidor (conf. Ramén Daniel Pizarroy
Carlos Vallespinos, "Publicidad inductivay engafiosa’, "Derecho del consumidor” 1, p. 43, ed. Juris, Dir. Gabriel Stiglitz) Lo
afirmado por |as personas encargadas de la promocion y venta, la especial dificultad de compresion que presenta el instrumento
contractual en orden a establecer los calculosy los términos sefialados sobre la publicidad permiten darle seriedad al planteo del Sr.
Chavarria en cuanto a que no fue debidamente informado y que, de haberlo sido, no se habria adherido al sistema de financiacion.
Es decir que esta probado que fue lafalta de informacion adecuada a los términos del art. 4 de laley 24.240 fue determinante para
que €l actor celebrarael contrato (arg. art.42 CN, 961y 962 del CCy 271y 272 del CCyC)  2.2. A suvez, lacircunstancia de que
el contrato esté aprobado por la Inspeccién General de Justicia de laNacidn, que es la autoridad de aplicacion (conforme dec
142.277/43), no impide que alos jueces su revision, no saneani confirmala nulidad. El control previo supone el cumplimiento
de un mandato legal de accionar anticipatorio por parte del Estado que en modo alguno excluye larevision judicial de las decisiones
de laautoridad administrativa cuando se comprueban su arbitrariedad o irrazonabilidad y que, por tales, deben descalificarse.
Como se ha dicho, 2a aprobacion administrativa solo significa que el drgano de control no tiene nada que oponer alas condiciones
generales del contrato por adhesion, pero no supone elevar al plano legislativo las condiciones generales redactadas por una
empresa, ni que les de eficacia para derogar las disposiciones legales imperativas que las contradigan?(SC Mza, Salal ?Rojas
c/Huarpe?LL 1988-E-13 con nota de Rubén y Gabriel Stiglitz. Ver asimismo C Civ y Com. Junin, 26/10/1988, ?Zabaleta
c/Panteprino de Ragozzini?, JA 1989-1-51.)  Detodos modos, los términos del contrato en si no estén cuestionados en este
expediente, sino cémo se logrd que el actor prestara su consentimiento. Ha fallado laintencién como elemento interno de la
voluntad, por medio del incumplimiento del deber de informacion por parte de lademandaday en esta razén se finca la sancion de
nulidad expresamente sefialada por €l art. 37 tercer parrafo de laley 24.240. Lanulidad es total, por lo que no corresponde su
integracion. 3. De acuerdo alo expuesto, propongo ami colega la confirmacion de la sentencia que ha declarado la nulidad del
contrato de capitalizacion celebrado entre | as partes, debiendo la sociedad accionada restituir las sumas integradas a causa de su
celebracién. Lanulidad tiene como efecto directo y propio laorden de que las cosas vuelvan a estado anterior al otorgamiento del
acto nulo, dejado sin efecto por la sentenciajudicial (art 1050 CCy 390 CCyC)  No obstante considero que debe modificarse el
curso de losintereses. El juez hatomado como punto de partidalaintimacion por carta documento, que fue recibida el 04/04/2014
(fs. 10), mientras que el Sr. Chavarria sostiene que |os intereses se deben desde que efectué cadapago. A mi entender, laqueja
debe ser recibida. Seaque se aplique €l art 1054 del CC como los arts 390, 1920 y 1935 del CCyC, la solucidn eslamisma: la
empresa demandada debe ser calificada de mala fe desde el inicio mismo de larelacion, por 1o que debe los intereses desde que cada
pago sehizo. Peseaque €l art 1054 del CC no distingue entre buena o malafe del poseedor de la cosa que debe restituirse,
"algunos autores consideran que la norma debe aplicarse en formaliteral, sin ponderar esta circunstancia (Spota, Salvat, Arauz
Castex, Llambias; en contra Lloveras de Resk), |0 que no obsta a la critica de la solucién que se desentiende de |a buena fe de alguno
de los poseedores, equiparandolo al de malafe" (Julio C. Rivera, "Instituciones de Derecho Civil" Parte general, t°2 p.732, quinta
edicion actualizada, Abeledo Perrot)  Lasolucion serialamismasi se aplicase el nuevo Codigo Civil y Comercia . El art 390
prevé que las restituciones se rigen por las disposiciones de la buena o malafe segln el caso, de acuerdo alo dispuesto en las normas
del Capitulo 3 del Titulo 11 del Libro cuarto. De este modo, quien es de mala fe debe restituir todos | os intereses percibidos o dgjados
de percibir por su culpa (art 1935) y su mala fe esta determinada en el comienzo de larelacién de poder y permanece invariable (art
1920). Lamalafe delademandada, consistente alailicitud que suponeinducir a error del Sr. Chavarria, esté presente incluso
desde antes de celebrarse el acto y recibir el pago de la primera cuota, por lo que los intereses por el capital aportado por él deben
liquidarse desde la fecha en se cancel 6 cadacuota. 4. En dltimo lugar, debe tratarse la queja de la sociedad demandada sobre la
indemnizacion por dafios punitivos fijada en la sentenciaen los términos del art. 52 bis de laley 24.240 (agregado por laley 26.361).
Considero que la condena debe mantenerse, en atencién alos siguientes motivos:  4.1. Tal como lo explicarael Dr. Monterisi
(en su voto al que adheri en la causa "Machinandiarena Hernandez c. Telefonica de Argentina” (causa n°143.790, sentencia del
27/05/09 reg. n°257 Fo. 1619/1640), se ha definido al dafio punitivo como las ?sumas de dinero que los tribunales mandan a pagar a
lavictimade ciertosilicitos, que se suman alas indemnizaciones por dafios real mente experimentados por el damnificado, que estan
destinados a punir graves inconductas del demandado y a prevenir hechos similares en el futuro? (Pizarro, Ramén D., ?Derecho de
Dafios?, 2° parte, La Rocca Buenos Aires, 1993, pag. 291y ss.).  Setratade unainstitucion de solido predicamento en el derecho
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anglosajon, que tiene adeptos y detractores, que ha comenzado a proyectarse, gradualmente, también dentro del sistemadel derecho
continental europeo y en Canaday que ahora hace su aparicion entre nosotros. Participa de la natural eza de una pena privada, que se
manda a pagar por encima de los val ores que se condene en calidad de dafios y perjuicios, destinadas en principio a propio
damnificado. Y ésta existe cuando por expresa disposicion de laley o por lavoluntad de las partes, sin acudir alos principios,
normasy garantias del derecho penal, se sancionan ciertas graves inconductas, mediante laimposicion de una suma de dinero ala
victima de un comportamiento ilicito o, més excepcionalmente, a propio Estado o a otros terceros (liga de consumidores,
organizaciones de tutela del medio ambiente, etc.). La pena privada esté estrechamente asociada a laidea de prevencion de ciertos
dafios, y también alapuniciény a pleno desmantelamiento de los efectos de ilicitos que, por su gravedad o por sus consecuencias,
requieren algo mas que la mera indemnizacion resarcitoria de los perjuicios causados (Stiglitz, Rubén S. y Pizarro, Ramén D.,
?Reformas alaley de defensadel consumidor?, LL 2009-B, 949).  Si bien se han escrito voces en contra de la introduccion del
instituto de lamultacivil alalegislacion argentina por medio de la Ley de Defensadel Consumidor (ver por caso Jorge Mayo, ?La
inconsistencia de |os dafios punitivos?, en LL periédico del 04/03/09, pag. 1y ss.; Sebastian Picasso, ?Nuevas categorias de dafios
en laley de defensadel consumidor?, en Sup. Esp. Reformade la Ley de defensadel consumidor, abril de 2008, pag. 123y ss.), lo
cierto es que lamayoriade la doctrina autoral 1a ha recibido favorablemente (Stiglitz, Rubén S. y Pizarro, Ramon D., ob. cit.; Ghersi,
Carlosy Weingarten, Celia, Vision integral de lanuevaley del consumidor?, Sup. Esp. Reformade laLey de defensa del
consumidor, abril de 2008; Alterini, Atilio Anibal, ?Las reformas alaley de defensa del consumidor. Primera lectura, 20 afios
después?, Sup. Esp. Reformade la Ley de defensa del consumidor, abril de 2008; Alvarez Larrondo, Federico M., ?Laincorporacion
de los dafios punitivos al Derecho del Consumo argentino?, JA 2008-11, Nim. Esp. ?Régimen de Defensa del Consumidor. Andlisis
de su reforma?; mismo autor, ?La consistencia de los dafios punitivos?, LL 2009-B, 1156; entre otros).  No obstante su
incorporacion a nuestro ordenamiento juridico difiere de sus antecedentes del derecho comparado. Ello sucede, en especial, enlo
tocante aque laley local no contiene una referencia expresa a que su aplicacion quede reservada a supuestos de incumplimiento de
particular gravedad, calificados por €l dolo o la culpagrave del sancionado o por la obtencion de enriquecimiento indebido derivado
del ilicito o, en casos excepcionales, por un abuso de laposicién de poder.  Esta circunstancia ha sido fuertemente criticada por
parte de la doctrina (Ramoén Daniel Pizarro, Rubén Stiglitz, Sebastian Picasso, Roberto Vazquez Ferreyra, Antonio Juan Rinessi,
Horacio Roitman, entre otros) que sostienen que la norma tiene unalaxitud impropia del instituto y desentendida de sus fuentes, |o
cual conduce a algunos incluso a proponer su inconstitucionalidad.  Pero mas alla de la discusion sobre el alcance de lanorma, en
el caso laaplicacion de la multa se justifica como una medida tendiente a desmantelar el provecho que ha obtenido la demandada
con la obtencion del consentimiento del actor através de retacearle informacién y valerse de lajudicializacion del conflicto para
demorar lajustareparacion.  AUn cuando critica el modo en que la cuestion ha sido regulada, Pizarro sefiala que los dafios
punitivos pueden ser Utiles para desmantelamiento de ciertosilicitos, particularmente los de carécter lucrativo, entendiendo por tales
alos que, una vez pagadas las indemnizaciones de | os dafios ef ectivamente sufridos, dejan subsistente un beneficio econdmico en el
sindicado como responsable ("L os dafios punitivos en laley de Defensa del Consumidor”, Revista de Derecho de Darios, 2011-2
p.436, Rubinzal Culzoni, el destacado no esdeorigen)  Esto es, ami entender, lo que sucede en el caso de autos. Encuentro que la
conducta desplegada encuadra entre | as suceceptibles de ser sancionadas por viadel art. 52 bis de laley 24.240. El rechazo dela
multa supondria consolidacion por viajudicial de unilicito saneando sus efectos perjudiciales.  4.2. Por lo demas, en orden ala
graduacion, laley sefiala que corresponde a juez considerando la gravedad del hecho y las circunstancias del caso, por lo que se
exige una evaluacion integral en que se produce la conducta sancionada, independiente de otras indemnizaciones que se hayan
reconocido.  En este punto, se sefidla que la gravedad debe ser apreciada teniendo en cuenta circunstancias tales como el tipo de
producto o servicio, la alteracion, € tipo de consumo, a quién esta destinado, la cantidad, y demas caracteres (conf. lo sefialan Tinti y
Roitman en "Dafio Punitivo" publicado en la Rebvista de Derecho Privado y Comunitario 2012-1 "Eficacia de |os derechos de los
consumidores' Ed. Rubinzal Culzoni, p.219).  De este modo, teniendo especialmente en cuenta que |os bienes involucrados son
exclusivamente de indole patrimonial y no personal, considero que indemnizacion punitivafijada por el juez debe confirmarse (art.
42 Constitucién Nacional, 52 bisL 24.240, 165 del CPCy cdtes)  Asilovoto.  El Sr. Juez Dr. Ricardo Monterisi voto en igual
sentido y por los mismos fundamentos. A la segunda cuestion planteada el Sr. Juez Dr. Roberto Loustaunau dijo:  En atencién
al modo en que ha quedado resuelta la cuestion precedente, corresponde: |) Rechazar el recurso de lademandada; 11) Hacer lugar a
recurso del actor en cuanto al curso de los intereses por el capital, ordenandose que en la etapa de la g/ ecucién de sentencia, sean
liquidados desde que se pagd cada cuotay hasta el efectivo pago; I11) Las costas de sendos recursos se imponen en el orden causado,
dada la ausencia de controversia (art 68 del CPCy fs. 225)  Asilovoto.  El Sr. Juez Dr. Ricardo Monterisi votd en igual sentido
y por los mismos fundamentos.  En consecuenciase dictalasiguiente SENTENCIA  Por los fundamentos expuestos en el
precedente acuerdo, se resuelve: 1) Tener por reanudado el [lamado de autos para dictar sentencia que fuera suspendido afs. 228. 11)
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Rechazar €l recurso de lademandada; 111) Hacer lugar al recurso del actor en cuanto al curso de losintereses por el capital,
ordenandose que en la etapa de |a gjecucion de sentencia, sean liquidados desde que se pago cada cuotay hasta el efectivo pago; V)
Imponer las costas de sendos recursos en el orden causado, dada la ausencia de controversia (art 68 del CPC y fs. 225).
REGISTRESE. NOTIFIQUESE (art. 135d el C.P.C.). DEVU ELVASE. RICARDO D. MONTERISI ROBERTO J.
LOUSTAUNAU  AlexisA. Ferrairone  Secretario Correlaciones: Ley 24240 - BO: 15/10/1993

Matias, Adolfo de Jests c/Hsbc Bank Argentina SA s/cumplimiento de contrato - Corte Sup. Just. Tucuman - 10/06/2011
Nespral, Bernardo, Labuenafe en los contratos, Compendio Juridico, Boletin 57, pag. 23, Noviembre 2011
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