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Defensa Del Consumidor Incumplimiento Contractual Hotel Dano Punitivo Abuso
De Posicion Dominante

JURISPRUDENCIA Defensa del consumidor. Incumplimiento contractual. Hotel. Dafio
punitivo. Abuso de posicién dominante Se hace lugar ala demanda por incumplimiento contractual interpuesta por los
consumidores, atento alas seriasirregulares del servicio de hoteleria turistica prestado por la demandada. El tribunal aplico la
[lamada ?teoria dinamica de prueba? y explicéd que el hotel era el que estaba en mejor posicién para probar que habia cumplido con
sus obligaciones y, sin embargo, no aporté las pruebas en tal sentido. Por €llo, reconoci6 alos accionantes una indemnizacion por
dafio moral, como también por dafio punitivo por abuso de posicién dominante. En laciudad de Mar del Plata, alos 17
dias de Julio de 2019, reunida la Excma. Camara de Apelacién en lo Civil y Comercial, Sala Tercera, en el acuerdo ordinario alos
efectos de dictar sentencia en los autos: "SPEKTOR VERONICA VIVIANA 'Y OTRO/A C/ RINCON CLUB DE LOSANDES &
DANOSY PERJ. INCUMP. CONTRACTUAL (EXC. ESTADO)", habiéndose practicado oportunamente el sorteo prescripto por
los articulos 168 de la Constitucion de la Provinciay 263 del Codigo de Procedimiento en o Civil y Comercial, resulté que la
votacion debia ser en el siguiente orden: Dres. Nélidal. Zampini y Rubén D. Gérez.  El Tribunal resolvio plantear y votar las
siguientes CUESTIONES: 1) ¢Esjustalasentenciadefs. 467/479?  2) ¢;Qué pronunciamiento correspondedictar? A LA
PRIMERA CUESTION PLANTEADA LA SRA. JUEZ DRA. NELIDA |. ZAMPINI DIJO: 1) Dictasentenciael Sr. Juez de
Primera I nstancia, resolviendo hacer lugar ala demanda promovida por los Sres. Roberto Oscar Menesesy Veronica Viviana
Spektor contra Rincén de los Andes S.A., condenando a esta Ultima a abonar alos primeros la suma de $ 135.667, con mas intereses
y costas. Asimismo aplica ala demandada una multa en concepto de dafio punitivo que se elevaa $ 200.000, y difiere laregulacién
de honorarios parael momento procesal propicio.  Paraasi decidir, entiende inicialmente que media unarelacién de consumo y
que por ello le resultan aplicables las normasrelativas a "consumidor”.  Luego sefidlaque si bien de la compulsa de la causano se
desprende la existencia de prueba directa sobre el estado de las instalaciones del establecimiento y la calidad de los servicios
prestados durante la estancia de |os accionantes, 1o cierto es que para el andlisis de la cuestion no debe descuidarse que estamos ante
un supuesto en donde los extremos de hecho invocados por |os consumidores son de muy dificil comprobacion por parte de éstos, en
tanto nos encontramos ante usuarios de servicios turisticos, que se prestaban en unalocalidad extrafia para ellos, durante un periodo
breve de estanciay en donde ha mediado una razonable imposibilidad de munirse de los elementos de prueba idoneos para hacerlos
valer en un posterior reclamo formal.  En base a ello afirma que no se presenta como juridicamente admisible hacer operar en
contra de los consumidores lafalta de prueba certeray directa sobre los alegados incumplimientos y, en contrapartida, sostiene que
lademandada, por encontrarse en inmejorables condiciones técnicas, facticasy juridicas, se hallaba compelidalegamente a
colaborar en el esclarecimiento de los hechos, aportando diligentemente toda la prueba, especialmente de descargo, pues
encontrandose acreditada la contratacion y los términos de |la of erta alos consumidores, |e correspondia demostrar que
efectivamente cumplio con las condiciones bajo las cuales comercializo el servicio de alojamiento turistico prestado, delo cual se
desentendié completamente.  Destaca también que la demandada no solo no cumplié con ese deber de colaboracién, sino que a
responder la demanda, ademas de limitarse a negar |os hechos narrados en lademanda sin brindar una versién clara ni explicar sobre
el estado del inmuebley las caracteristicas de los servicios cuyo inadecuada prestacion se le endilgd, adujo que fueron los actores
quienes actuaron en forma dafiosa en contra de las instalaciones del complejo hotelero, sin ocuparse de producir prueba algunaa
respecto.  Hace hincapié en el derecho alainformacion reglado por €l art. 4 delaley 24.240y 42 de la Constitucién Nacional, y a
las consecuencias de la publicidad y anuncios efectuados, de acuerdo alo dispuesto enlos arts. 8y 19 delaley citada.  Bagjo tales
premisas, considera acreditada la ofertay la contratacion del aojamiento en el establecimiento hotelero de la accionada, asi como la
estancia de los actores durante €l periodo indicado, y afirma que existen constancias de que estos Ultimos han formulado ante el
proveedor una serie de reclamos, durante la g ecucion de las prestaciones e inmediatamente concluidas (fs. 38, 41, 42, 43, 44, 45, 46,
47, 48, 49, 50, 51; periciainformatica presentada en soporte electrénico el 06/07/2018 alas 09:21:23 p.m.; declaracion confesional
del representante de lademandada, fs. 382y 447), y que ante la ausencia de toda colaboracién en el esclarecimiento por parte de
Rincon de los Andes, presume que los alegados incumplimientos efectivamente tuvieron lugar.  Es asi que entiende configurado el
incumplimiento de laofertay del contrato por Rincén de los Andes S.A., en tanto como proveedor omitié demostrar la prestacion de
los servicios en los términos comprometidos, en base alo cual |o responsabiliza frente alos reclamantes por las consecuenciasy
dafios derivados de tal conducta.  Luego liquidalos rubros resarcitorios reclamados, admitiendo la sumade $ 65.117 en concepto
de "restitucion de los servicios turisticos contratados’, la suma de $ 550 por "anticipo para gastos abonado ala mediadora
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prejudicia, y lacantidad de $ 70.000 en concepto de dafio moral, importe a distribuirse en partes iguales entre los actores.  Por
ultimo, fijala suma de $ 200.000 en concepto de multa por dafio punitivo a favor de los actores, atendiendo la indole de las
infracciones contractuales y legales cometidas, e monto econémico comprometido en lamismay la conducta asumida con
posterioridad alafalta, en particular €l desinterés puesto de relieve frente al reclamo y la dilacién provocada en su resoluciéon. 1)
Dicho pronunciamiento es apelado en fecha 21/2/2019 por el Dr. Guillermo Ernesto Vicente, quien atal efecto invocalafranquicia
previstaen el art. 48 del CPC por la parte actora, fundando su recurso en fecha 28/2/2019, con argumentos que merecieron respuesta
delacontrariaen fecha 14/3/2019.  Asimismo €l decisorio es apelado en fecha 22/2/2019 por el Dr. George M. Rodriguez
Consoli, en calidad de apoderado de la parte demandada, fundando su recurso en fecha 18/3/2019, con argumentos que merecieron
respuesta de la contraria en fecha 25/3/2019.  111) Agravia ala parte actorala modalidad de estimacion de la cuantia del dafio
punitivo y el monto asignado adichasancién.  Enlo atinente a primer agravio, refiere que es evidente que la dificultad de
establecer lamodalidad de estimacién del monto a condenar en concepto de dafio punitivo torna necesario que el juzgador busque
instrumentos que permitan objetivizar, en lamayor medida posible, su cdlculoy asi permitir que las partes conozcan como 'y con
cudes han sidos los elementos tenidos en cuenta para arribar a importe que fijo y asi fortalecer €l gercicio del derecho de defensa
deambos.  Indicaen tal sentido que la utilizacion de una férmula matemética para la cuantificacién de esta multa se presenta
COMo una opci6n superadora en gran medida de |os inconvenientes que se presentan en lafijacion prudencia y con fundamentos
retoricos.  En funcion de los argumentos sefial ados, sefiala que una buena parte de las Alzadas provinciales han recurrido ala
utilizacion de una formula matemética que permite establecer € monto del dafio punitivo, elaborada por €l reconocido jurista
bahiense Matias Irigoyen Testa.  Detalla que laférmula elaborada por dicho jurista tuvo recepcion jurisprudencial por primeravez
el 28/08/2014, por la Salall dela Excma. Camara Apelaciones en lo Civil y Comercia de Bahia Blanca, autos caratulados
"CASTELLI Maria Ceciliac/ Banco de Galiciay Buenos Aires S.A. § nulidad del acto juridico”, causa nro. 141.404, y agrega que
la utilizacién de dichaférmulafue CONVALIDADA en lamisma causa por la Suprema Corte de Justiciade la Pcia. de Bs. As. en
fallo de reciente data (Ac nro. 119.562 de fecha 17/10/2018).  Enuncia precedentes que han utilizado dicha formula, y luego se
expide sobre los elementos que componen laférmulaen cuestion.  Enlo que respecta al segundo agravio, aduce que utilizando la
formula matemética desarrollada por Irigoyen Testa, varia sustancialmente el quantum de la sancion punitiva prevista por €l art. 52
bisdelaLDC, y afirmaque dichavariacion sustentael agravio.  Detallaque laféormulaeslasiguiente: D = C x [(1 - Pc) / (Pc x
Pd)], donde: 1) lavariable "C" debe ser cuantificadaen lasumade $ 135.667, puestal es el dafio que ha sido determinado por el a
quo en autos. Se condend por dafio patrimonial lasuma de $ 65.667, y por dafio moral lasumade $ 70.000; y 2) lavariable "PC"
reflgjala probabilidad de ser condenado por laindemnizacion compensatoria de dafios provocados, |0 que depende de la
probabilidad de que se presenten demandas judiciales por estetema.  Detal manera, afirma que si estimamos que el caso de autos
- 2 semanas de vacaciones familiares frustradas por responsabilidad acreditada de |a empresa prestadora del servicio de alojamiento -
podriatratarse de un gemplo de "microdafio”, esto es, un conflicto de escasa cuantia, que en general no aentariala promocion de
acciones judiciales y genera una probabilidad bajadeinicio dejuicios, en relacion ala cantidad de dafios provocados, podria
razonablemente sostenerse que 1 de cada 10 personas promoverian un proceso judicial en un caso como el de autos, es decir diez por
ciento (10%). Indicaque finalmente, lavariable "PD", queindicala probabilidad de ser condenado por dafios punitivos, podria
razonablemente establecerse en el orden del sesenta por ciento (60%), dado que en €l marco actual del desarrollo técnico-tedrico del
derecho de dafios, y especialmente de los derivados de | as relaciones de consumo, las posibilidades de condena por dafio punitivo en
supuestos semejantes a de autos van aumentando de manera lenta, a medida que la novedosa temética va adquiriendo recepcion
jurisprudencial.  En consecuencia, expone que €l calculo es el siguiente: D= $ 135.667 x {(1-0,1) / (0.1 x 0.60)}; D = $ 135.667 x
(0.90) / (0.06) D = $ 135.667 x 15; D =$2.035.005.  Asi advierte que estableciendo variables objetivas, €l resultado a que arriba
para cuantificar el dafio punitivo generado por parte de laempresa Rincon de los Andes S.A. esde $ 2.035.005, y/o lasumaen la
gue en mas 0 en menos arroje paraVV.SS. la utilizacion de laférmula mateméticareferenciada. Aduna que también existen otros
argumentos que confirman la adecuacién del monto mandado a pagar por el Sr. Magistrado de Grado en concepto de dafio punitivo,
y refiere que en primer lugar, la suma también se confirma con la valoracién realizada en apartados anteriores respecto alos
parametros del art. 49 delaLDC parael caso de autos. Expone que se ha escrito que "Al respecto de la cuantificacion de la condena
punitiva, el mismo articulo 49 establece pautas de graduaci én que aparecen en sintonia con los elementos identificados como
necesarios para arribar alas sumas adecuadas de acuerdo con el modelo de la disuasion Optima. Asi, laley establece que los

tribunal es deberan considerar "el perjuicio resultante de lainfraccion parael consumidor o usuario”, y dalugar aque ?las chances
gue tiene el dafador de escapar alaresponsabilidad’ puedan interpretarse en términos de un riesgo o perjuicio social derivado dela
"generaizacion” delainfraccion (amayores probabilidades de que el demandado escape a responder, mayor "gravedad” del riesgo o
perjuicio social)" (confr. MARTINEZ ALLES, Maria Guadalupe, " ¢Para qué sirven los dafios punitivos? Model os de Sancién
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Privada, Sancion Social y Disuasion Optima!', Revista de Responsabilidad civil y seguros. LaLey, ANO X1V, N° 5, mayo 2012,
pag. 99).  Aclaraluego que en funcién de los argumentos expuestos, en autos no se configura un supuesto de "excesiva punicion”
gue hoy prevén losarts. 1.714 y 1.715 Cédigo Civil y Comercial.  Indicatambién que aparece como absol utamente necesario que
el Poder Judicial asuma el deber constitucional (art. 42) de tomar las medidas necesarias para garantizar la eficacia del derecho del
consumidor, y laadecuada aplicacion y cuantificacion del dafio punitivo - cuando existen presupuestos que o acreditan y bases para
su calculo - esunadelasviasparaello.  Parafinalizar, menciona que el Anteproyecto de reformaalaley de Defensadel
Consumidor, entregado a Poder Ejecutivo Nacional en fecha 6/12/2018 por parte de la comision de especialistas en la materia
presidida por el Dr. Gabriel Stiglitz y encargado a ésta por la Direccion Nacional de Defensa del Consumidor, en su art. 118
reformula el dafio punitivo, denominandolo "sancion punitiva por grave menosprecio hacia los derechos del consumidor”, consagra
el factor subjetivo agravado, y aumenta el monto de la sancién con un mecanismo valorista, mandando a que la suma de condena por
este rubro no pueda ser mayor a doble del méximo previsto parala sancion de multa por el art. 157 inc. 2 (5.000 salarios minimos
vitalesy moviles) o al décuplo del importe total de la ganancia obtenida por el proveedor como consecuenciadel hechoilicito, si
este tltimo resultare mayor. V) Agraviaala parte demandada que se tenga por configurado el incumplimiento de la ofertay del
contrato, consideréndol o responsable frente a |os reclamantes por las consecuencias y dafios injustamente invocados en las quejas y
expresiones de simples disgustos unilaterales de los accionantes.  Refiere que el magistrado de grado injustamente presume que la
demandada no proveyo alos accionantes |os servicios incluidos en la contratacion del alojamiento en las condiciones y modalidades
convenidasy publicitadas, y critica que se presuma en base a una supuesta ausencia de toda colaboracion en €l esclarecimiento de la
cuestion por parte de Rincon delos AndesS.A.  Indica que € Juez expresa erréneamente y con claro apartamiento de las
circunstancias de la causa que la demandada se encontraba en inmejorables condiciones técnicas, facticasy juridicas para colaborar
en el esclarecimiento de los hechos, y que se sefiale en forma dogmaética que la demandada se desentendio de ello, que no cumplid
con su deber de colaboracién y que a responder lademanda se limitd a negar los hechos narrados en la demanda sin ocuparse de
producir pruebaalguna, y afirmaen tal sentido que estas consideraciones no pueden admitirse validamente en el juzgamiento de la
controversiajudicial de la presente causa, pues solo serian vélidas si no hubieran acontecido las circunstancias graves y
excepcionales que ocurrieron en este expediente judicial.  Indica que no puede obviarse a respecto que la demandada tuvo que
presentarse en autos en una situacion de absoluta urgencia procesal para no quedar en rebeldia, y presentar por lo menos de la Uinica
manera posible una contestacion dedemanda.  Agrega que fue necesario invocar la figura procesal del gestor oficioso prevista por
el art. 48 del CPCC y que en dicha presentacion se menciond que el domicilio de la accionada se encuentraen lalocalidad de San
Martin de los Andes, Provinciade Neuguén.  Aduce también que la demandada dejé constancia que recibi6 la cédulade
notificacion de la demanda en su domicilio de San Martin de los Andes, a més de mil cuatrocientos Kilémetros de distancia de la
Ciudad de Mar del Plata donde tiene su asiento €l juzgado de V.S., en fecha 19 de abril de 2017 y el exiguo plazo procesal de solo
cinco dias otorgado para gjercer su legitimo derecho de defensa en juicio, contestar lademanday ofrecer pruebas.  Asimismo
destaca que se expresd que atento aque el hotel de lademandada se encuentra situado en la ciudad de San Martin de los Andes, es
decir en la Provincia de Neuguén, no cuenta con abogados que defiendan sus derechos en todas las jurisdicciones judiciales del pals,
y que es por ello que ante el acto urgente que derivaba del vencimiento del plazo de contestacion de demanday ofrecimientos de
pruebas, no existia otra solucion procesal a su acance que intervenir en el proceso a través de un abogado que necesariamente
deberia actuar como gestor oficioso en los términos previstos por el art. 48 del CPCC. y para que en tiempo record hicieralo posible
para presentar en término un escrito de contestacion de demanda.  Agregaque Rincon de los Andes S.A. tuvo que remitir por
encomienda de empresa de transporte desde San Martin de los Andes hasta Mar del Platala cédula de notificacion, el escrito de
demanda presentado por |os accionantes y 1os elementos probatorios paraintentar que lleguen a destino en Mar del Plata en forma
urgente para permitir la correcta labor del abogado gestor oficioso, pero que lamentablemente, hasta el momento de la presentacion
judicial laencomienda no I1eg6 a destino porque se extravio, complicando aln més el gjercicio adecuado y completo del derecho
constitucional de defensadelaempresaaccionada.  Refiere que a esta grave situacion se sumo €l error del juzgado de primera
instancia que omitié ampliar oportunamente el plazo para contestar la demanday ofrecer pruebas, obviando arbitrariamente la
aplicacion del art. 158 del CPCC.  Sostiene que por €llo la demandada tuvo que contestar la accién y ofrecer pruebas en una
condicién de gravisimay serialimitacion de su gercicio de derecho de defensa en juicio conforme art. 18 de la Constitucion
Nacional, no siendo posible analizar e interpretar de manera completay adecuada todas |las constancias del reclamo de los actores,
de manera que en subsidio su parte contestd la demanda haciendo reserva de ampliar dicha contestacion y ofrecimiento de pruebas .
Indica que los defectos procesal es derivados de la errénea actuacion del juzgado de primerainstancia no fueron subsanados porque
no se brindo la oportunidad a la demandada para ampliar el plazo procesal de modo que tuvierala oportunidad de practicar una
ampliacion de su contestacion de demandayy ejercer su derecho a ofrecer pruebas en base a conocimiento de todas las constancias
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delacausa.  Esasi que considera arbitrario que ante la inexistencia de pruebas aportadas por los actores se aplique ciegamente a
caso lateoria de la carga dindmica de |as pruebas en contra de la accionada y se imponga laficticia nocién procesal aplicable a otras
situaciones muy diferentes, porque indica que no es real que la demandada se encontrara en inmejorables condiciones técnicas,
facticasy juridicas para aportar pruebas.  Por lo expuesto afirma que no resulta validamente aplicable en el caso concreto lateoria
de la carga dinamica de las pruebas en contra de la demandada, y que deviene aplicable el principio general segun el cual aquel que
alega un hecho concreto tiene la carga procesal de acreditarlo.  Es por tales argumentos que requiere que se revoque la sentencia
en orden a presente agravio y se rechace la demanda en todos sus rubros de reclamo, por no encontrarse acreditados |os supuestos
incumplimientos de la ofertay del contrato mencionados por l0s accionantes, con costasasu cargo.  Como segundo agravio
sostiene que ha sido elevadisimo, injusto y desproporcionado el valor econémico de condena a abonar alos actores, y afirma que
implica una sentencia arbitrariay una condena de neto caracter confiscatorio que violala garantia constitucional del derecho de
propiedad de Rincon delosAndes S A.  Ental sentido cuestiona los rubros dafio patrimonial y dafio moral. En relacion al
primero, critica que los supuestos incumplimientos no fueron demostrados, y que no obstante ello, los mismos carecen de suficiente
entidad y gravedad como para justificar que la demandada deba ser castigada con arbitraria severidad y condenada areintegrar el
cien por ciento del precio percibido abonado por los actores.  Sefiala en tal sentido que deberia considerarse que |0s actores
hicieron uso de las instalaciones y gozaron de todos los beneficios del hospedaje durante catorce dias, ocuparon el departamento y
aprovecharon todaslos servicios.  Agregaque de la propia version de los accionantes surge que la empresa llevo a cabo el
recambio de heladeray cocina a pedido de los actores, y que asimismo se lesinvitd a cenar y también se les ofreci6 estadia turistica
en el exterior, lo queimplica considerar e interpretar que la conducta demostrativa de buenafe contractual de la empresa accionada
no se compadece equitativamente con una arbitrariay desproporcionada resolucion sancionatoria.  Destaca también que surge del
escrito de inicio que los reclamantes sefialan que exigieron a Gerente Carlos Lopez sdlo el reintegro del valor depositado por €l
alojamiento de la segunda semana, y refiere que ello implica que en realidad solo reclamaron oportunamente la mitad de o abonado,
y luego emprendieron un negocio muy lucrativo que ahora la sentencia arbitrariay confiscatoriales permitiria recaudar por un valor
econdmico absurdo siete vecesigual al precio que abonaron.  Afirma ademas que no puede obviarse que |os actores reconocen
gue abonaron el precio en doce cuotas mensualesy por |o tanto, atodo evento, la procedencia de los intereses de condena respecto
de larestitucién de precio abonado deberia calcularse computando su curso desde cada vencimiento de cada una de las cuotasy no a
partir del 18 de julio de 2015 como establece errénea e injustamente lasentencia.  En lo atinente al rubro dafio moral, criticasu
reconocimiento al sostener que no corresponde presumirlo de acuerdo alos las quejas denunciadas, y luego cuestiona su
cuantificacion, aduciendo que no se brinda fundamento al valor decondena.  Expone en tal sentido que no se cumplen los
aspectos justificantes de la condena por dafio moral sefialados en la sentencia recurrida atento a que ni las condiciones particulares
de los reclamantes, ni la entidad del supuesto incumplimiento, ni los supuestos inconvenientes y quejas esgrimidos por |os actores en
su demanda permiten fundamentar un resarcimiento por supuesto dafio moral y menos alin una cuantificacion arbitraria, muy
elevaday desproporcionada que superaen su valor a cien por ciento del rubro dafio material, operando como virtual mecanismo de
severo castigo adicional confiscatorio que desnaturaliza la procedencia de una supuesta indemnizacion por dafio moral y busca
imponer un concreto escarmiento a la empresa turistica demandada basandose solamente en |as quejas especul ativas e interesadas de
los accionantes que no acreditaron efectivamente losincumplimientos.  Contintia agraviandose de laimposicién de multa por
dafio punitivo y su cuantificacién, y atal efecto expresa que los denunciados incumplimientos e imputaciones que describe no fueron
acreditados, y ni siquiera correctamente mencionados.  Afirma que no resulta vélido que se condene ala demandada a abonar una
suma por dafio punitivo si no surge de autos que otros usuarios distintos de [os accionantes hayan sufrido disgusto o incumplimiento
alguno. Indicaquesi se pretende utilizar en el caso el art. 52 bis de laley de defensa del consumidor, no puede aplicarse
equitativamente una sancién a un hotel, si se considera realmente la escasa gravedad de los simples disgustos y quejas de los
accionantes yamencionados en este memorial.  Aduce que no se trata de una gran empresa o0 corporacion, que debe tratarse de
una conducta particularmente grave y caracterizada por la presencia de dolo o una grosera negligenciay que ello no se presentaen
autos, que constituye una expresion dogmética planteada sefialar el presunto desinterés desplegado por lademandada en relacién ala
solucion del conflicto suscitado y supuesto lucro de fondos retenidos, y que no existen elementos objetivos relacionados con la
capacidad econémica de |os actores que permita prejuzgar respecto de una supuestainferioridad.  Sefiala que diversos fallos
citados por el a quo no se gjustan a presente supuesto, y que resulta exorbitante la multa fijada, teniendo en consideracién laindole
de las infracciones denunciadas, € monto comprometido y la conducta asumida por laempresa.  Como tercer agravio criticala
imposicién de costas, y refiere en tal sentido que corresponde revocar |a sentencia en todas sus partes e imponer |as costas de todo el
proceso ala parte accionante que ha abusado de lajurisdiccion y ha reclamado en exceso de toda pauta de razonabilidad, intentando
concretar un negocio especulativo y buscando obtener un beneficio indebido y actuando hostilmente para afectar el patrimonio del
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hotel demandado.  Por Ultimo sostiene que, de acuerdo alos argumentos brindados, que reitera, la sentenciaincurre en
arbitrariedad manifiesta. V) Antes de pasar aanalizar |os agravios traidos aestainstancia, relatarélos  ANTECEDENTES DE
LA CAUSA: A fojas 58/92 se presentan los Sres. Roberto Oscar Menesesy Verdnica Viviana Spektor, ambos por sus propios
derechosy con el patrocinio letrado del doctor Guillermo Ernesto Vicente, promoviendo demanda por incumplimiento contractual y
dafos y perjuicios contra Rincon de los Andes S.A., por lasumade $ 160.667, o lo que en mas 0 en menos se disponga, mas los
dafios punitivos cuyo quantum se establ ezca judicialmente, todo ello con més |os intereses correspondientes, costosy costas. A
tal efecto relatan que durante el mes de junio de 2015, y con €l fin de vacacionar durante latemporadainvernal en la provincia del
Neuquén, se encontraron con la promocién de un alojamiento "5 estrellas' denominado Rincon Club de los Andes, en donde se
describian todos los servicios brindados de acuerdo a su categorizacion.  Expresan que se contactaron telefénicamente al abonado
?, conversando con el sefior Fernando Zuccarino, supervisor de relaciones pablicas del establecimiento, quien les describid en detalle
lainformacién proporcionada a través de su paginaweb, razén por la cual decidieron elegir el alojamiento en cuestion para el
disfrute familiar de susvacaciones.  Indican que las tratativas previas se llevaron a cabo a través de correos el ectronicos con el
supervisor, teniéndose en cuenta que el grupo familiar se compone de tres hijos (de 3, 8 y 14 afios), de manera que resulto
fundamental ala hora de elegir el hotel que sus instalaciones contaran con un servicio de recreacion infantil.  Manifiestan asi que
se decidieron por contratar €l aojamiento en el referido establecimiento, durante el periodo comprendido entreel 18y el 31 dejulio
de 2015, y que formalizaron el pago completo de la estadia mediante |a utilizacion de tarjetas de crédito en doce pagos mensuales.
Refieren que el dia 18 de julio de 2015 arribaron a destino, y que mientras estaban realizando el check in les fue informado que €l
servicio de recreacion infantil se encontraba cerrado por descanso del personal, agregando que solo funcionaria de lunes aviernes
recién apartir de las 16.30 horas. Afirman que en la misma oportunidad lograron advertir que la recreacion para adultos consistia en
una"TV plana' como salade cine, una mesa de ping pong, una mesa de pool y otra de metegol que no funcionaba, como asi también
de un sauna que solo podia utilizarse a partir delas 18.00 horas.  Afirman que nada de lo anterior coincidia con lo descripto en la
pagina publicitariay mucho menos con las expectativas familiares de alojamiento en un establecimiento "5 estrellas’.  Contintian
narrando que a acceder ala unidad funcional nimero 17 que les fuera adjudicada para la estadia, se encontraron con que no se
correspondia en absoluto con lo que se describia en €l sitio web, ya que se trataba de un departamento de dos plantas muy antiguo,
en importante estado de descuido, con un sistema vergonzoso de cal efaccién mediante artefactos que no funcionaban correctamente.
Afiaden que en idéntico estado se encontraban laheladeray lacocina.  Destacan el deterioro de todos los muebles en general, y en
especia que las canchas de paddiey los juegos para nifios situados en el exterior del establecimiento eran practicamente
inutilizables.  En cuanto alarecreacion infantil, reiteran que comenzaba a partir de las 16.30 horasy algunos dias alas 18.00, lo
gue complicaba la estadia del hijo menor y la madre, quienes debian quedarse en el alojamiento mientras €l resto de lafamilia
disfrutaba de actividades en €l cerro.  Relatan que ante dicha situacion se comunicaron telef énicamente con el sefior Zuccarino, a
quien le transmitieron sus disconformidades con el lugar, recibiendo como respuesta que se trataban de temas menores de |os
serviciosy que dichas circunstancias no se describian en el mail informativo enviado afin de no tener que extenderse en las
explicaciones.  Indican que por sugerenciadel sefior Zuccarino, aln restdndoles una semana de vacaciones, asentaron por correos
electronicos remitidos €l 22 y el 23 dejulio de 2015 su disconformidad con los servicios e instal aciones ofrecidos, a efectos de que
el gerente Carlos L 6pez brinde alguna respuesta y obtener el reintegro del valor depositado por el aojamiento, sin obtener solucién
alguna.  Expresan que unavez finalizadas las vacaciones con semejante descontento, continuaron enviando mailslosdias 6y 11
de agosto de 2015 al gerente, recibiendo como respuesta un correo electronico €l dia 16 de agosto de 2015, en donde les ofrecian la
entrega de un certificado denominado DreamV acationWeek, que supuestamente les permitia tomar una semana en resorts de
categoria en diferentes lugares del mundo a elegir, con un costo adicional de u$s 400 de reservacidn para cuatro personasy para ser
utilizado dentro del afio 2015.  Sostienen que tal alternativa no resultaba viable para su grupo familiar, desde que no contaban con
posibilidad de tomar otra semana durante ese afio por cuestiones de indole laboral y familiar.  En tales condiciones, refieren que el
dia 23 de septiembre de 2015 formularon una denuncia ante la Direccion General de Defensaa Consumidor local, en cuyo dmbito
se fijaron dos audiencias a las que la parte requerida no comparecié por imposibilidad de notificarla.  Afiaden que ante el fracaso
detal instancia debieron promover la respectiva presentacion judicial concurriendo previamente ala mediacion, en donde la
requerida tampoco compareci@, aungue esta Ultima remitié una carta documento alegando laincompetencia de los tribunales
ordinarios de esta ciudad paraintervenir en el conflicto.  Destacan que en el caso se configura unarelacion de consumo'y que, en
consecuencia, le resultan aplicables | as previsiones contenidas en el régimen protectorio del consumidor.  Seguidamente se
explayan en torno al reclamo resarcitorio, liquidando los rubros dafio patrimonial ($ 65.667), dafio psiquico ($ 25.000) y dafio moral
($ 70.000). Asimismo, solicitan laaplicacion de lamulta previstaen el articulo 52 bis de laley 24.240 en concepto de dafio punitivo.
Fundan en derecho, ofrecen pruebay formulan reserva de caso federal. A fojas 140 vuelta se ordena sustanciar la presente
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accion bajo el cauce de las normas del proceso sumarisimo. A fojas 143/145 se presenta el doctor George M. Rodriguez Consoli,
invocando la franquicia contemplada en €l articulo 48 del Codigo Procesal Civil y Comercial en representacion de Rincon de los
AndesS.A.  Luego de plantear diversas cuestiones procesales (nulidad de notificacion; inconstitucionalidad del art. 498 del CPC,;
incompetencia en razon del territorio) que fueran luego desestimadas (v. sentenciade fs. 172/176, confirmada a fs. 204/210),
procede a responder la demanda incoada en contra de su mandante, propiciando su rechazo.  En primer término niegatodosy cada
uno de los hechos invocados en la demanda, en especial: haber incurrido en un incumplimiento del contrato, la certeza de los hechos
narrados, que el servicio prestado y las instalaciones no tuvieran la calidad comprometida, el derecho de los actores aformular
guejas, que los acciones hubieran sufrido dafios y perjuicios, y que su representada adeude suma algunaaaquéllos.  Sostiene que
los actores han gozado de la estadia en el complejo hotelero de Rincon de los Andes S.A. conforme |as pautas contractual es
pactadas. Afade que conforme quedard demostrado, |os accionantes lejos de tener derecho a plantear quejas actuaron en forma
dafiosa en contrade lasinstalaciones del hotel. A fs. 216 se abre €l juicio a prueba, proveyéndose afojas 226/227 |os medios
ofrecidos por las partes. A fojas 462/462vta. |a sefiora Secretaria certifica sobre el vencimiento del periodo probatorio y su
resultado.  Enfecha 30/11/2018, alas 09:45:14 am., toma intervencion en autosy dictamina el sefior representante del Ministerio
Pdblico. A fs. 466 se llaman los "autos para dictar sentencia’, y afs. 467/479 se dicta el pronunciamiento que hoy es materiade
revison. V1) Pasaré aanalizar los agravios planteados.  Previo adar respuesta alos agravios propuestos por |as partes,
corresponde efectuar aclaraciones de derecho transitorio, en especifico en relacion ala normativa consumeril, bajo cuyo ambito debe
ser analizada la controversia (de acuerdo alo establecido por el aquo y que no hasido materiade critica).  Digase en tal sentido
que la contratacion de hoteleria que nos ocupa es un servicio que debe ser estudiado y regulado dentro de los contratos de consumo.
Afirma Lorenzetti a respecto que"Y ano estamos en presenciade un vigjero a que sorprende lanoche y debe dejar sus efectos en
unaposada aisladay sin poder elegirla, sino ante un viagjero que circula por unared comercial de hoteles, con servicios programados
por cadenas nacionales y multinacionales, con una abundante oferta, publicidad, y unaimpresionante organizacion de medios
instrumental es destinados a la captacion de los clientes. En la hoteleria actual hay una gran organizacién que alina hoteles,
compafias de turismo, servicios de transporte, empresas que mandan a sus empleados, todo o cual conforma un nicleo compacto
gue actlaen red, frente al consumidor que sélo adhierey con un alto grado de cautividad" (Lorenzetti, "Tratado de los Contratos”,
T. 111, pég. 683y ss., citado por Moeremans Daniel E., "Contrato de hospedaje u hoteleria”, publicado en LA LEY 18/11/2015, cita
online: AR/DOC/3340/2015).  Lacuestion entonces se centraen el art. 7 del nuevo Cadigo Civil y Comercial de laNacion, €l
cual, enlo que alas leyes de proteccion del consumidor compete, debe interpretarse en el sentido que no dispone la aplicacion
retroactivade lanuevaley sino su aplicacion inmediata, ello con fundamento no sélo en las palabras de laley, que en € parrafo
tercero se refiere ala aplicabilidad inmediata, sino en €l paragrafo segundo que impide la aplicacion retroactiva, sean 0 no de orden
publico (Aida Kelmemajer de Carlucci, "Laaplicacion del Codigo Civil y Comercial alasrelacionesy situaciones juridicas
existentes', lera edicion, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, pag. 61).  Siendo asi, la constitucion de las relaciones nacidas de
actos entre particulares, su extincion y los efectos ya producidos al momento de la entrada en vigencia de la nueva ley se encontrarén
regidos por laLey de Defensa del Consumidor, mientras que, la constitucion en curso, la extincion alin no operada, y los efectos no
producidos seran regidos por lanuevaley atento su aplicacion inmediata (Aida Kelmemajer de Carlucci, ob. cit. pag. 63). V1.9
AGRAVIO PROPUESTO POR LA PARTE DEMANDADA EN RELACION A LA APLICABILIDAD DE LA TEORIA DE LA
CARGA PROBATORIA DINAMICA. RESPONSABILIDAD:  Planteala demandada que es arbitrario que en base a una
supuesta ausencia de colaboracion en el esclarecimiento de la cuestion por parte de Rincén delos Andes S.A., el magistrado
presuma que no proveyo alos accionantes los servicios de alojamiento en las condiciones y modalidades convenidas y publicitadas,
apartir de aplicar lateoriade lacargadinamicadelaprueba.  Afirmaen tal sentido que no es cierto que se encontraba en
inmejorables condiciones técnicas, facticasy juridicas para colaborar en el esclarecimiento de los hechos, en tanto indica que
ocurrieron graves 'y excepcionales circunstancias que tuvo que sobrellevar paraintentar gjercer su derecho constitucional de defensa
en juicio, haciendo alusién a que tuvo que presentarse en autos en una situacién de absoluta urgencia procesal para no quedar en
rebeldia, dado el exiguo plazo procesal otorgado pararealizarloy las dificultades que le provocé la distancia existente entre su
domicilioy lasede del Juzgado.  Adelanto que este agravio no prospera, en tanto coincido con € Juez de grado en que en €l caso
el proveedor del servicio de alojamiento omiti6 presentar pruebas que necesariamente debian estar en su poder, siendo de aplicacion
lateoriade las cargas probatorias dinamicas receptada en el art. 53 delaLey 24.240 (segln Ley 26.361), e incorporada por €l
Cadigo Civil y Comercial delaNacion (ley 26.994) en su art. 1735 (ver Falcdn, Enrique M., "Tratado de Derecho Procesal Civil y
Comercid", T. X, edit. Rubinzal-Culzoni Editores, Sante Fe, 2014, pag. 330; ver en cuanto ala aplicacion temporal del nuevo
ordenamiento civil y comercia Aida Kelmemajer de Carlucci, "Laaplicacion del Codigo Civil y Comercia alasrelacionesy
situaciones juridicas existentes', ed. Rubinzal-Culzoni Editores, Sta. Fe, 2015, pag. 63, art. 7 del CCyC).  Paraarribar atal
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conclusion, es menester sefiadlar que la aludida teoria de las cargas probatorias dinamicas pone €l peso de la produccion de la prueba
sobre la parte que esta en mejores condiciones facticas, profesionales o técnicas de hacerlo, flexibilizando el rigor de los principios
tradicionales (v. Enrique M. Falcon, "Tratado de Derecho Procesal Civil y Comercial”, T. X, Ed. Rubinzal Culzoni Editores, Sta. Fe,
2014, pag. 330).  Precisamente en unarelacion de consumo es particularmente aplicable, en tanto se configuren situaciones en las
que el consumidor se encuentre imposibilitado o con serias dificultades para probar ciertos hechos. Es asi que debe entenderse ala
carga probatoria dindmica como un medio en pos de |a blsqueda de la verdad juridica objetiva (v. Shina Fernando E., "Dafios al
consumidor"”, Ed. Astrea, Bs. As, 2014, p4dg.152).  Cabe sefidar ademés que nuestro maximo Tribunal Provincia ha receptado
reiteradamente el concepto de la carga dinamica de la prueba, haciendo recaer la carga de la prueba sobre quien se halla en mejor
situacion de aportar |os elementos tendientes a obtener la verdad objetiva (v. SCBA LP C 120106 S 01/06/2016, inre"L. ,Z.L.c/ C.
,C. F. ¢ Dafosy perjuicios’; SCBA LP C 112820 S 17/12/2014, in re "Langoni, Adriana Marcela contra Hospital Italiano. Dafios y
perjuicios'; SCBA LP C 107510 S 11/09/2013, in re "Zamora, Analiay otros c/UDEM, Municipalidad de Doloresy otro s/Dafios y
perjuicios"; entre muchos otros; arts. 16, 18 y ccdts. de la Constitucion Nacional; art. 15 de la Constitucion Provincial; arts. 375, 384
y ccdts. del C.P.C.; art. 8 del Pacto de San José de Costa Rica, y 1735 del Cadigo Civil y Comercia). A partir deelloy como
adelantara, considero que es de plena aplicacion en el sub lite ladoctrina de la cargas probatorias dinamicas, en tanto es evidente que
el proveedor del servicio de hoteleria ha sido quien se encontré en mejor situacion de aportar |os elementos de conviccion sobre la
efectiva prestacion de los servicios ofrecidos en lapublicidad brindada.  Nadie se encuentra en mejores condiciones que €l propio
establecimiento hotelero para demostrar el estado en que efectivamente se encontraban sus instalaciones, asi como las condiciones
en que los servicios han sido brindados, ya sea porque tales elementos forman parte de su estructura empresarial -lo que implica que
necesariamente tiene acceso a variados medios probatorios-, 0 ya sea por sus especial es conocimientos en lamateria. ~ Por €l
contrario, resultaimproponible poner en cabeza del huésped la acreditacion de circunstancias tales como horarios de prestacion de
ciertos servicios, el estado de lasinstalaciones o la deficiencia de funcionamiento de elementos tal es como cal efactores, heladeras,
etc., pues es evidente que ello resulta en extremo dificultoso para quien se encuentra en un lugar gieno a su domicilioy sin
conocimientos juridicos ni técnicos en materia hotelera, siendo por ello impensable que quien se halla en esas condicionesy en un
periodo de disfrute vacacional, deba proyectar la manera de reunir elementos probatorios en vista a un futuro proceso judicial a
iniciarse.  Por lo expuesto, hasido el establecimiento hotelero quien se encontré en una posicion favorable de aportar |os medios
probatorios necesarios para contrarrestar 1os denunciados incumplimientos, mas nada de ello ha sido realizado, demostrando una
actitud renuente en materia probatoria en franca contradiccion con el régimen consumeril que regula este tipo de contrataciones.
Véase que legjos de cumplir tales exigencias, la accionada se ha limitado a producir solo prueba confesional (v. fs 462vta.), lacual
resulta inconducente en el caso para justificar la sinrazon del reclamo (art. 384 del CPC).  Cobrarelevancia el régimen que en
materia probatoria prevé el 53 delaley de consumidoresy usuarios, a punto tal que el proveedor del servicio tenia una obligacion
legal de colaborar en el esclarecimiento de la situacion litigiosa, debiéndose valorar que la audida reticencia ha creado una
presuncion en su contra (v. SCBA LP C 117760 S 01/04/2015, inre "G, A. C. contra Pasema S.A. y otros. §/ Daflos y perjuicios").
Digase ademés que resultan inatendibles las afirmaciones que sostienen que a la demandada se le ha otorgado un tiempo exiguo
para responder, pues no solo ha contado con laampliacion legal del plazo en razdn de la distancia (conforme o proveido afs.
156vta.; art. 158 del CPC), sino que ademés debe val orarse que tuvo conocimiento del presente proceso desde el anoticiamiento del
trémite de mediacion, es decir, desde aproximadamente un afio antes del vencimiento del plazo para responder la demanda (véase
que ha sido notificada de la mediacion por carta documento en fecha 8/4/2016 segiin lo asentado por la mediadoraafs. 6, mientras
que €l plazo pararesponder la demanda vencio €l dia 3/5/2017, segiin o consignado por €l aquo afs. 156vta).  Esto Gltimo
desvanece |os argumentos expuestos a los fines de sustentar el presente agravio, a partir delo cual arribo a convencimiento de que
no existe mérito alguno para entender que la demandada se ha visto imposibilitada de reunir los elementos de prueba que el caso
exige.  Por estos fundamentos se rechaza el presente agravio, debiéndose consecuentemente confirmar la atribucién de
responsabilidad dispuesta en base ala val oracion probatoria efectuada por € a quo, quien hatenido por configurado €l
incumplimiento de laofertay del contrato por parte de la sociedad accionada (art. 42 de la Constitucion Nacional; arts. 1, 2, 3, 37,
40, 53y concdtes. delaLey 24.240 y modif.; arts. 163, 330, 354, 375, 384 y concs. del CPC; véase en cuanto la categorizacion de
los hoteles la Ley Nacional de Hoteleria 18828/70 y su Decreto Reglamentario 1818/76).  VI.b) AGRAVIO PROPUESTO POR
LA PARTE DEMANDADA EN RELACION A LA CUANTIFICACION Y PROCEDENCIA DE LOS RUBROS DANO
PATRIMONIAL Y MORAL. INICIO COMPUTO INTERESES DE DANO PATRIMONIAL:  VI.b.1) DANO PATRIMONIAL.
MORA: Afirmaen este punto la demandada que los supuestos incumplimientos no fueron demostrados, y que no obstante ello,
los mismos carecen de suficiente entidad y gravedad como parajustificar que la demandada deba ser castigada con arbitraria
severidad, y condenada areintegrar el cien por ciento del precio abonado por los actores.  Sefiala ademas que alos fines de
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determinar e quantum del reclamo deberia valorarse que los actores hicieron uso de las instalaciones y beneficios del hospedaje
durante catorce dias, y que de su propia version surge que laempresallevé a cabo el recambio de heladeray cocina a pedido de los
actores, y que asimismo selesinvitd acenar y también se les ofreci6 estadia turistica en el exterior, lo que implica considerar e
interpretar que ha sido de buenafe laconductadelaempresa.  Destaca también que del escrito de inicio surge que los reclamantes
exigieron al gerente solo el reintegro del valor depositado por el alojamiento de la segunda semana, y entiende que por ello el
reintegro del 100 % resulta desproporcionado.  Por Ultimo, refiere que no puede obviarse que |os huéspedes abonaron el precio en
doce cuotas mensuales, y que por o tanto, atodo evento, la procedencia de los intereses de condena respecto de larestitucion de
precio abonado deberia cal cularse computando su curso desde el vencimiento de cadaunadelascuotas.  Entorno aello, debo
remitirme inicialmente alo argumentado en el apartado que precede (V1.a.1), en el que se ha establecido que los incumplimientos
denunciados por los actores en €l libelo inicial se encuentran acreditados, a partir de considerar aplicable a caso la carga dindamica
de laprueba (art. 53 de laley 24.240 y modif.). Es asi que més alla que haya existido buena o mala fe de la empresa de hospedaje, en
autos se encuentran probados variados incumplimientos, tales como la prestacion de servicios en una reducida franja horaria,
instrumentos de recreacidn para adultos que no funcionaban, una habitacion antiguay en estado de descuido, calefactores, heladeray
cocina que no funcionaban correctamente, entre otros.  En tal sentido, coincido con el Juez de grado en relacion aque los
mentados incumplimientos tienen suficiente entidad y gravedad como para afectar de manera sustancial unaregular prestacion del
servicio, de maneratal que no considero que exista un gjercicio antifuncional de la prerrogativa previstaen el art. 10 bisinc. c) dela
ley 24.240 -que fuera gjercitada en €l marco de estos actuados y que facultaal usuario a obtener larestitucion total de lo abonado-,
encontrandose por €llo justificada la devolucién total del importe abonado.  Establece dicha norma que aln cuando las partes no
hayan acordado expresamente la posibilidad de resolucién contractual, podré el consumidor considerar resuelto el contrato ante el
mero incumplimiento, con derecho alarestitucion de lo pagado (v. Picasso - Vazquez Ferreyra, "Ley de defensa del consumidor”,
Ed. LaLey, T. 1, 2009, pag. 159), facultad ésta que es aplicable también alas prestaciones de servicios, particularmente en caso de
deficiencias (v. Farina Juan M., "Defensadel consumidor y del usuario”, Ed. Astrea, Bs. As., 2008, pag. 243).  lgual suerte
adversa ha de correr o argumentado por la apelante en relacién a dies a quo del computo de los intereses, pues la empresa hotelera
no harecibido el precio en cuotas, sino que se encuentra probado que el pago ha sido financiado por tarjetas de crédito de titularidad
de los huéspedes (v. punto pericial "f" de la pericia contable glosada a fs. 453/454), de lo cual |a accionada no puede preval erse por
resultar gjena (art. 622 del CCy 886 del CCyC). De tal manera, siendo inatendible el argumento expuesto a los fines de modificar el
momento a partir del cual deben computarse los intereses del rubro "dafio material”, no cabe mas que confirmar en este punto €l
decisorio apelado (art. 266, 267 y ccdtes. del CPC).  VI1.b.2) DANO MORAL:  Enlo atinente a rubro dafio moral, criticala
demandada su reconocimiento, a sostener que no corresponde presumirlo de acuerdo alos las quejas denunciadas, y luego cuestiona
su cuantificacion, aduciendo que es desproporcionaday que no se brinda fundamento al valor de condena.  También considera
inadmisible que €l inicio de acciones administrativas o judicial es sean fundamento de reconocimiento de dafio moral, y afirmaen tal
sentido que ello cobra relevancia exclusivamente en materia de costas. Agrega que debe valorarse que la denuncia administrativa se
realizo ante una sede incompetente y que |os planteos formulados son el gercicio de su derecho constitucional de defensaenjuicio,
no dando ello lugar a otro castigo adicional, como la condena por dafio moral. Al respecto, sefiala Bueres que "en €l dafio moral
hay una modificacion disvaliosadel espiritu en el desenvolvimiento de las capacidades de entender, de querer y de sentir, que se
traduce en un modo de estar de la persona diferente de aquél en que se encontraba antes del hecho, como consecuencia de éste y
animicamente perjudicial..." (Alberto J. Bueres, "Derecho de Dafios', Ed. Hammurabi, Cdad. de Bs.As., 2001, pag. 306). Enaras
de cuantificar el dafio mora y alos fines de desentrafiar la verdaderaincidencia que el dafio produjo en el damnificado, corresponde
sefialar que el derecho procura una reparacion de compensacion satisfactoria (Pizarro, Ramoén D. y Vallespinos, Carlos G.,
Compendio de Derecho de Darios, Hammurabi, Buenos Aires, 2014, p. 220).  En efecto, laindemnizacion por este rubro no
procura hacer desaparecer el menoscabo espiritual, ni pretende lograr que el damnificado pueda ser emplazado a una situacion previa
al evento dafioso, sino que simplemente persigue otorgar una satisfaccion o goce o placer en lafaz animica del damnificado que
guarde razonabilidad y proporcionalidad con el padecimiento experimentado (argumento arts. 7, 1711, 1726 y ccdtes. del CCyC).
Ladoctrina especializada ha explicado en tal sentido que "En la actualidad se superd el criterio que sostenia que en el dafio moral se
indemnizaba "€l precio del dolor" para aceptarse que lo resarcible es el "precio del consuelo” que procuralamitigacion del dolor de
lavictima através de bienes deleitables que conjugan latristeza, la desazon o las penurias’; se trata "de proporcionarle alavictima
recursos aptos para menguar €l detrimento causado”, de permitirle "acceder a gratificaciones viables', confortando €l padecimiento
con hienes idéneos para consolarlo, 0 sea para proporcionarle aegria, gozo, alivio, descanso de la pena. Esta modalidad de
reparacion del dafio no patrimonial atiende alaidoneidad del dinero para compensar, restaurar, reparar €l padecimiento en la esfera
no patrimonia mediante cosas, bienes, distracciones, actividades, etcétera, que le permitan alavictima, como lo decidi6 la Corte
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nacional, "obtener satisfaccion, goces y distracciones para restablecer el equilibrio en los bienes extrapatrimoniales’ (Lorenzetti,
Ricardo Luis, Director, "Codigo Civil y Comercia dela Nacion. Comentado”. T. V11, arts. 1614 a 1881, leraed. Santa Fe.
Rubinzar - Culzoni, 2015, pag. 503; ver CSIN, 4-12-2011, "Baeza, Silvia Ofelia c/ Provincia de Buenos Airesy otros’, R. C.y S.
2011-VI11-176, con apostillade Jorge M. Galdés).  Esdecir, setrata de satisfacer ala victima mas que de compensarlaen
términos de equivalencia (conf. Pizarro, Ramoén D., "Dafio moral. Prevencién. Reparacién. Punicién”, ed. Hammurabi, Buenos
Aires, 2000, p. 385), habiéndose sefialado a respecto que "dicha satisfaccién es brindada generalmente mediante una indemnizacion
econdmica que le permitaa damnificado adquirir bienes o servicios que son en definitivalos que producen €l placer resarcitorio, ya
gue el dinero en si mismo es papel y sblo tiene valor como instrumento de cambio” (Marcellino, Leonardo, "Valoraciony
cuantificacion de laindemnizacion del dafio extrapatrimonial”, en "Revista de Derecho de Dafios. Responsabilidad por dafio no
patrimonial”, ed. Rubinzal - Culzoni Editores, pag. 428).  No resulta ocioso mencionar, ademés, que el CCCN unifica
expresamente la responsabilidad civil contractual y extracontractual (arg. art. 1716), de maneratal que cualquiera sealafuente del
deber de reparar €l dafio moral, laresponsabilidad serige, en principio, por las mismas reglas (ver Picasso, Sebastian,?La unificacion
de laresponsabilidad civil en el Proyecto de Cadigo Civil y Comercia unificado?, Infojus, Revista Derecho Privado. Afio I, N°3.
Ediciones Infojus, p. 33). A partir delo anterior y luego de haber examinado desde esta éptica el reclamo articulado, de manera
integral con las circunstancias particulares del caso y lafuncion de sustitucion satisfactoria del rubro, adelanto que el presente
agravio no debe prosperar, debiéndose por ende confirmar la procedenciay el quantum establecido en este parcial (arts. 163, 164,
165, 375, 384, 456 y ccdtes. del CPC; art. 40, 53y ccdtes. de laley 24.240 y modif.; art. 522 del CC; arts. 1740, 1741 y ccdtes. del
CCyCN). Elloesasi, en tanto coincido con €l aquo en cuanto ha establecido que los incumplimientos que se han tenido por
probados han sido razonablemente idoneos para generar un malestar espiritual que exceden de las inquietudes propiasy corrientes,
habiéndose visto alterado €l estado de animo de los actores, frustrando el descanso y disfrute esperable en un viaje de vacaciones
(art. 163 inc. 5del CPC).  Pero no sdlo es posible inferir tales afecciones, sino que ademés las mismas han quedado plasmadas a
través de la prueba pericia psicoldgica producidaafs. 283/285 y 287/290 -de la cual no encuentro mérito para apartarme de acuerdo
alasreglas de lasana critica-, circunstancia ésta que desvanece la argumentaci én volcada en €l recurso, que se direcciona a
cuestionar la determinacion del rubro en base a presunciones. Véase en tal sentido que laLic. Andrea Cinthia Olhaberry ha
dictaminado respecto de la Sra. Specktor que "L os hechos descriptos y que dan motivo a estos autos, provocaron en la personade la
actora Verdnica Specktor: sentimientos de angustia, irritabilidad, ansiedad, malestar psicol 6gico intenso. La situacion generada ha
provocado alteraciones en el estado de animo que afectaron tanto larelacion de pareja, y con €l grupo familiar. Puesto que, la
mayoria de |as veces que una persona o familia decide tomar unos dias de vacaciones, su estado de animo es estable con
expectativas a que esos dias sean 10 mas placenteros y que transcurran sin mayores dificultades” (v. fs. 284vta.), mientras que en
relacién a Sr. Meneses ha especificado que " Su afectividad presenta un monto elevado de angustia, irritabilidad. El actor ha
experimentado: malestar psicoldgico, irritabilidad, angustia, ansiedad, sentimientos de impotencia, sentimientos de inadecuacion.
Como padre de familiaintent6 disminuir |os hechos, para que el malestar de su esposay sus hijos sea menor. Ejerciendo su funcién
paterna de contencion y sostén. Los hechos que dieron lugar a estos autos han incidido en la estabilidad familiar, llevando alos
miembros de la familia a un esfuerzo de reorganizacion en las situaciones diarias..." (fs. 284vta./285; arts. 375, 384, 474 y ccdtes. del
CPC). Esrelevante ademas valorar que los actores asistieron al hospedaje con un nifio menor de edad, circunstancia ésta que
patentizay agudiza los efectos perniciosos que provoca en el caso la deficiente prestacion de los servicios de entretenimiento, entre
otros.  Considero que los extremos expuestos, aunados a los continuos reclamos sin respuesta satisfactoria (ver mails de los que
dan cuentalasfs. 38, 41/42, 43, 44/45, 46/47, 48/49, 50y 51 y periciainforméatica presentada en fecha 6/7/18), condujeron sin dudas
alos actores a experimentar una situacion de desazon e incertidumbre que alterd sus expectativas vacacionales, generando un
detrimento espiritual susceptible de ser reparado (art. 163 inc. 5del CPC).  Esasi que alin cuando no se evallen las implicancias
gue en la esfera extrapatrimonial puede provocar €l sometimiento auna viaadministrativay judicial (tal 1o pretendido por la
apelante), considero que los elementos de val oracion hasta aqui descriptos son suficientes per se paratener por probado que la
conducta desplegada por la empresa accionada ha influido desfavorablemente en la tranquilidad animicay sentimientos de los
accionantes, siendo factible establecer a partir de ellos -en utilizacién de las facultades conferidas ala suscripta por € art. 165 del
CPC- que no encuentro mérito para disminuir la procedencia de este parcial, debiéndose confirmar la sumafijada por el aquo de $
70.000 (adistribuirse en partes iguales entre | os accionantes), rechazandose en consecuencia esta parcela del recurso, lo que asi
propongo a Acuerdo (arts. 163, 164, 165, 375, 384, 456 y ccdtes. del CPC; art. 40, 53y ccdtes. de laley 24.240 y modif.; art. 522
del CC; arts. 1740, 1741y ccdtes. del CCyCN).  VI.c) AGRAVIOS PROPUESTOS POR LAS PARTESACTORA Y
DEMANDADA EN RELACION A LA PROCEDENCIA Y CUANTIFICACION DE DANOSPUNITIVOS:  Enlo atinente a
este parcial, la parte demandada expresa que |os denunciados incumplimientos e imputaciones no fueron acreditados, y ni siquiera
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correctamente mencionados.  Afirma que no resulta valido que se la condene a abonar una suma por dafio punitivo si no surge de
autos que otros usuarios distintos de |os accionantes hayan sufrido disgusto o incumplimiento alguno.  Indicaque s se pretende
utilizar en el caso € art. 52 bis de laley de defensadel consumidor, no puede aplicarse equitativamente una sancién a un hotel, si se
considera la escasa gravedad de los simples disgustos y quejas de los accionantes.  Aduce que no se trata de una gran empresa o
corporacion, que debe tratarse de una conducta particularmente grave y caracterizada por la presencia de dolo o una grosera
negligenciay que ello no se presenta en autos, que constituye una expresion dogmatica sefialar €l presunto desinterés desplegado por
la demandada en relacién ala solucion del conflicto suscitado y supuesto lucro de fondos retenidos, que no puede condenérsel e por
gjercer su derecho de defensa, y que no existen elementos objetivos relacionados con la capacidad econémica de los actores que
permita prejuzgar respecto de una supuestainferioridad.  Expone ademas que diversos fallos citados por el a quo no se gjustan al
presente supuesto, y que resulta exorbitante la multa fijada, teniendo en consideracion la indole de las infracciones denunciadas, €l
monto comprometido y la conducta asumida por laempresa.  Por su parte, la parte accionante se agravia de lamodalidad de
estimacion de la cuantia del dafio punitivo y del monto asignado a dicha sancién, y aduce que deben buscarse instrumentos que
permitan objetivizar su calculo, acuyo fin propone la utilizacién de laférmula elaborada por €l jurista Matias Irigoyen Testa.  En
respuesta a estos planteos, nuevamente debo remitirme alo argumentado en |os apartados que preceden, en tanto alli se ha
establecido que los incumplimientos denunciados por los actores en €l libelo inicial se consideran acreditadosy son sustanciales, 1o
gue me exime de reeditar €l tratamiento de las criticas ali dirigidas (arts. 163y 164 del CPC). A suvez, contrariamente alo
afirmado por la demandada, no configura un requisito parala aplicacion de la sancion por ?dafio punitivo? que €l actuar antijuridico
del proveedor deba ser doloso o con culpagrave, ni que hayan existido otros usuarios en iguales condiciones, 1o que conlleva a
rechazo de tal argumentacion. Asi o ha resuelto recientemente la Suprema Corte de Justicia Provincial, al expedirse acercadela
operatividad del art. 52 bis de laley 24.240 (modif por ley 26.361), sefialando que: ?...Esta disposicion, apartandose de las
sugerencias efectuadas a nivel doctrinario, no exige un grave reproche subjetivo en la conducta del dafiador ni un supuesto de
particular gravedad caracterizado por el menosprecio alos derechos del damnificado o aintereses de incidencia colectivani alos
supuestos de ilicitos lucrativos. Solo dispone que procede cuando se incumplen obligaciones legales o contractuales...? (S.C.B.A. en
lacausa C.119.562 ?Castelli, Maria Ceciliac/ Bco. de Galiciay Bs. As. &/ nulidad de acto juridico?, sent. del 17-10-2018, del voto
del Dr. de Lézzari). Tampoco es atendible lo alegado por |a accionada en relacién a que no se acredit6 unainferioridad
econdmica de |os actores, en tanto no tiene relevancia en el caso en la determinacién del dafio punitivo, eigual suerte correlo
argumentado en cuanto a que la demandada no es una gran empresa o corporacion, pues considero que si asi fuera, la multa aplicada
deberia ser sensiblemente superior.  Por Gltimo, coincido en la val oracion efectuada por el Juez de grado en lo atinente aque la
conducta de la demandada es demostrativa de su desinterés en la solucion del conflicto.  En efecto, luego de observar las
constancias de autos de maneraintegral, advierto que la accionada ha adoptado injustificadamente una actitud al extremo dilatoriay
especulativa, violentando las legitimas expectativas de |0s usuarios, no solo por no cumplir con su obligacion de reparar |os dafios
provocados, sino también por no haber propiciado vias alternativas idoneas de solucién del conflicto, o que se evidenciaa poco de
apreciar que no se ha demostrado ofrecimiento alguno atendible en las diversasinstancias recorridas.  Paramayor claridad delo
acontecido, véase que los usuarios se han visto en la necesidad de instar formal mente una denuncia ante la Oficina Municipal de
Intereses del Consumidor (v. fs. 331), celebrandose en dicho &mbito audiencias en fechas 27/10/15 (fs. 368) y 28/1/16 (fs. 374), sin
gue asistierala empresa hotelera, y sin que exista constancia de haber mediado ofrecimiento alguno alos efectos de evitar la
prolongacion del conflicto.  Luegoy en vistas ala aludida ausencia de propuestas, 10s usuarios necesariamente se han visto
obligados ainstar laviajurisdiccional en reclamo del resarcimiento de los dafios y perjuicios provocados, habiendo participado
nuevamente en diversas audiencias de conciliacién con resultado infructuoso, tanto en la etapa de mediacién -fs. 6- como durante el
desarrollo del proceso -conf. fs. 203, 226, 329, 460/461 y 521-, donde nuevamente la empresa proveedora del servicio no ha
asentado ofrecimiento alguno.  Esta reprochable conductaimportd someter alos usuarios a aproximadamente tres afios de juicio,
con el evidente beneficio de abonar en definitiva unaindemnizacion licuada por lainflacion. De alli que considero que esta conducta
permitié ala accionada obtener un mayor beneficio econémico, pues el transcurso del tiempo en una economiainflacionaria
indudablemente beneficia a quien debe abonar una suma de dinero que no se encuentra sujeta, por expresa limitacion legal, a ningn
tipo de indice de actualizacion (argto. Picasso-Vazquez Ferreyra. Directores. ?Ley de Defensa del Consumidor. Comentaday
Anotada?, Ed. LaLey, Tomo |, Bs. As., 2009, pag. 593).  Entiendo que se ha dado en el supuesto en estudio un abuso de la
posicion detentada por la accionada, para quien incumplir con su obligaciones principales en desmedro de los usuarios, alin cuando
se la condene por dafios e intereses, podria resultar de mayor provecho econémico que cumplir fielmente sus deberes,
comportamiento éste que debe desalentarse a través de laimposicién de la sancién por dafio punitivo (conf. Rubén S. Stiglitz
?Derecho de Seguros?, 4ta. edicion, tomo 11, Ed. LaLey, Bs. As.,, 2004, p4g. 292).  En €l caso, lademandada se ha desentendido
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en forma absol uta de sus obligaciones contractuales, evidenciando un actuar refiido con la buena fe que no se agot6 en la etapa
previaalajudicializacion del conflicto, sino que se extendio alin mas en el tiempo, despreocupandose de encontrar soluciones
alternativas idoneas que de algiin modo pudiesen a menos atenuar 10s perjuicios sufridos (argto. jurisp. esta Camaray Sala, en la
causa N° 163.197 ?Umanzor Gonzalez, Maritzay otro ¢/ Peugeot Citroen Argentina S.A. y otro & dafiosy perjuicios?, sent. del
15-06-2017; esta Camara, Salall, en lacausa N° 161.454 ?Angladette, Jorge Fabian ¢/ Auto del Sol S.A. ¢ dafiosy perjuicios?, sent.
del 03-11-2011).  En base alas consideraciones antes realizadas, considero que ha existido una Zinconducta grave? de parte de la
sociedad demandada, ya que ha existido un actuar en franca violacién de normas legales y contractuales, que hatransgredido la
buenafe (arts. 1197, 1198y ccdtes. del CC; arts. 959, 961 y ccdtes. del CCyC), siendo evidente que dicho proceder resulta funcional
alaobtencion de un beneficio econdmico en perjuicio de los consumidores y usuarios, en tanto |6gicamente importan una menor
erogacion de recursos (art. 52 bisde laley 24.240 (modif. por ley 26.361).  Esasi que el comportamiento incumplidor desplegado
por la empresa demandada se ha extendido en el tiempo, desde el incumplimiento, en lainstancia de la Direccion de Defensa al
Consumidor y Usuario y durante todo el desarrollo de estas actuaciones, en ambas instancias, en donde si bien tuvo oportunidades de
resolver el conflicto, decidid no hacerlo, denotando ello, como antes |0 he expuesto, un claro abuso de su posicion dominante frente
alos usuarios (argto. Ricardo Luis Lorenzetti ?Consumidores?, 2da. edicion, Ed. Rubinzal- Culzoni, Santa Fe, 2009, pégs. 35y
sgtes.).  En definitiva, considero que ha quedado demostrada una inconducta grave en desprecio hacialos derechos de los
usuarios, patentizada a partir de los ya analizados incumplimientos y procederes, 1o que aunado con la valoracién del autor del dafio
(Iéase empresa hotelera), me [levan a considerar que no existe mérito paradejar sin efecto o disminuir la multa determinada por el a
quo, lo que conlleva ala desestimacion del agravio propuesto por la demandada sobre €l punto (art. 52 bis. delaley 24.240).  Por
el contrario, considero que las valoraciones efectuadas justifican la elevacion del monto establecido en lainstancia de origen,
debiéndose por €llo receptar -con los alcances que a continuaci on se proponen- 1os agravios volcados por laparte actora.  Véase
gue en los parrafos que preceden se ha sopesado la indole de los incumplimiento habidos, €l desinterés de la accionada en relacion a
lasolucién del conflicto suscitado, el lucro obtenido en razén de la retencién de las sumas indemni zatorias que dej6 de abonar, €l
monto econdmico comprometido, y el objetivo de disuasiény prevencién delapena.  Considero que las variables propuestas
justifican la elevacién del monto fijado en concepto de dafio punitivo, a cuyo fin entiendo adecuado que este concepto prospere por
lasuma de $ 250.000 (léase que se eleva $ 50.000 la cantidad fijada por el a quo), cantidad ésta que guarda relacién con los
parametros justipreciados.  Juzgo que tal determinacién no merece reproche en el presente supuesto, de acuerdo a las pautas
brindadas, y que lamisma se gjustaalas pautasy directivas brindadas por el art. 52 bisde laLDC, siendo menester mencionar que
determinar el monto del dafio punitivo en concreto no resulta una cuestion lineal, en tanto el citado precepto legal solo explicitauna
pauta genérica"...la que se graduara en funcion de la gravedad del hecho y demas circunstancias del caso, independientemente de
otras indemnizaciones que correspondan?. Y si bien considero que en ciertos casos puede resultar valioso acudir a formulas
matematicas para mensurar el quantum de ciertos rubros -como sostienen 10s actores-, no debe olvidarse que tales formulas juegan
como un elemento més a considerar, junto a pautas gjenas a mundo de las mateméticas que pueden utilizarse, y que, por otro lado,
su aplicacién desprovista de prudencia puede llevar a verdaderos despropositos (ver en esa direccion el voto del Dr. de Lézzari en las
causas C. 117.926, "P., M. G.", sent. de 11-11-2015; C. 118.085, "Faindez", sent. de 8-1V-2015).  Bajo estos lineamientos,
considero que en € presente resolutorio se han brindado suficientes fundamentos que permiten alas partes conocer cuales han sido
los elementos tenidos en cuenta para arribar al quantum fijado en concepto de dafio punitivo, derivando en una suma que ami
entender resulta razonable y que obedece alas variables de ponderacion expuestas, no advirtiéndose que exista mérito en el caso
para utilizar laformula matemédtica propuesta. ~ En definitivay por o expuesto, considero que la sumade $ 250.000 resulta
razonable y gjustada a derecho alos fines de la aplicacion de la multa en concepto de dafio punitivo, razén por la cual corresponde
desestimar €l recurso impetrado por la demandada, y hacer lugar -con tales alcances- a interpuesto por los actores, o que asi
propongo a Acuerdo (arts. 163, 164, 266, 267 y ccdtes. del CPC; art. 52 bisdelaLDC).  VI.d) AGRAVIO PROPUESTO POR
LA PARTE DEMANDADA EN RELACION A LA IMPOSICION DE COSTAS:  Refiere en tal sentido que corresponde revocar
la sentencia en todas sus partes e imponer |as costas de todo el proceso ala parte accionante que ha abusado de lajurisdicciony ha
reclamado en exceso de toda pauta de razonabilidad, intentando concretar un negocio especulativo y buscando obtener un beneficio
indebido y actuando hostilmente para afectar el patrimonio del hotel demandado.  En respuesta a ello, no cabe mas que sefialar
gue en el caso concreto no encuentro mérito para apartarme del principio objetivo de la derrota, razén por lacua debe confirmarse la
condena en costas dispuesta en la Instancia de origen, en atencién ala calidad de vencida de lademanda (art. 68 del CPC).  Por
ultimo, aclaro que el embate fundado en latacha de arbitrariedad debe ser desestimado por igual es fundamentos que | os hasta aqui
brindados, al ser unareiteracion de la critica volcada en los agravios, no obstante lo cual, es menester especificar que lainvocacion
de ?arbitrariedad? para descalificar el fallo resultainapropiada, en tanto tiene su propia cuna, su particular significacion y acotada
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caracterizacion en las instancias extraordinarias local y federal (Cf. Hitters, Juan Carlos, ?Técnica de |os recursos extraordinarios y
delacasacion?, 22 edicion, Libreria Editora Platense, pag. 452 y sigtes, n° 131, pag. 452y sigtes.; pag. 478y sigtes.). ASI LO
VOTO  El Sr. Juez Dr. Rubén D. Gérez vot6 en igual sentido y por los mismos fundamentos. A LA SEGUNDA CUESTION
PLANTEADA LA SRA.JUEZ DRA. NELIDA I. ZAMPINI DIJO:  Corresponde: I) Admitir -con |os alcances propuestos- 10s
agravios traidos a esta instancia por la parte actora, elevandose a $ 250.000 el monto fijado en concepto de dafio punitivo; 1)
Rechazar |os agravios traidos a esta instancia por la parte demandada, confirmando en consecuencia la sentencia recurridaen lo que
ha sido materia de critica; [11) Imponer |as costas de Alzada integramente (Iéase por ambos recursos) a cargo de la demandada, dada
su condicion de vencida (art. 68 del CPC); 1V) Diferir laregulacién de honorarios para su oportunidad (art. 31 de laley 14.967).
ASI LOVOTO. El Sr. Juez Dr. Rubén D. Gérez voté en igual sentido y por los mismos fundamentos.  En consecuencia se
dictalasiguiente;, SENTENCIA  Por los fundamentos dados en el precedente acuerdo: 1) Se admite -con |os alcances
propuestos- 10s agravios traidos a esta instancia por la parte actora, elevandose a $ 250.000 el monto fijado en concepto de dafio
punitivo; 1) Se rechazan |os agravios traidos a esta instancia por la parte demandada, confirmandose en consecuenciala sentencia
recurridaen lo que ha sido materiade critica; 111) Seimponen las costas de Alzada integramente (Iéase por ambos recursos) a cargo
de la demandada, dada su condicion de vencida (art. 68 del CPC); 1V) Se difiere laregulacion de honorarios para su oportunidad
(art. 31 delaley 14.967). Notifiquese personalmente o por cédula (art. 135 del C.P.C). Devuélvase. NELIDA |. ZAMPINI
RUBEN D. GEREZ  Pablo D. Antonini  Secretario Correlaciones:  Kukva, VanesaE.:
?Indemnizacion por dafio moral y punitivo frente al abuso de posicion dominante ? - Nota al fallo - Temas de Derecho Comercial,
Empresarial y del Consumidor - noviembre/2019 - Cita digital |USDC287023A 042763E
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