
Salta, de octubre de 2019.


Y VISTOS: Estos autos caratulados "A., R. V.; M., C. E. VS. I. S.A. POR ACCIONES LEY DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR" - Expediente Nº 606881/17 del Juzgado de 1ª Instancia en lo Civil y Comercial 3ª Nominación  EXP - 606881/17 de Sala II) y,

__________________C O N S I D E R A N D O: ____________________


La doctora Verónica Gómez Naar dijo:


I.- Que vienen estos autos en virtud de los recursos de apelación interpuestos por la parte actora a fojas 237 y por la demandada a fojas 239, en contra de la sentencia de fojas 230/236 que hizo lugar parcialmente a la demanda, declarando rescindido el contrato de fecha 20 de marzo de 2014 y condenando a I. S.A. a: (a) restituir el precio abonado ($ 327.770,00) con más intereses a la tasa activa del Banco de la nación Argentina para préstamos personales desde la interposición de la demanda hasta el efectivo pago; (b) abonar a los actores la suma de $ 30.000,00 en concepto de daño moral con más intereses a igual tasa desde la notificación de la demanda.


Para así decidir, el juez a quo calificó el contrato celebrado entre las partes como compraventa de cosa futura, al plazo cierto y determinado de 36 meses según lo pactado en su cláusula 11ª. Estimó que las únicas razones para diferir o modificar el plazo son las mencionadas en la misma cláusula, de caso fortuito, fuerza mayor o actos de terceros, es decir, circunstancias ajenas y no imputables al vendedor. De acuerdo con ello, concluyó que la empresa se encuentra en mora en la entrega de la obra comprometida desde el vencimiento del plazo, desde mayo de 2016, por lo que resulta aplicable el artículo 10 bis de la Ley de Defensa del Consumidor. En cuanto al daño moral, tuvo por cierta la producción de trastornos en el actor derivados de la indisponibilidad del dinero abonado y del bien que pretendía legítimamente adquirir, cuantificándolo en la suma de $ 30.000,00. Empero, desestimó el pedido de daño punitivo en virtud de la excepcionalidad de la figura, en el entendimiento de que no se configura en el caso el doble requerimiento subjetivo y objetivo que exige el instituto.


A fojas 243/247 la doctora A. E. I., por los actores, formula memorial de agravios. Se queja por los intereses fijados sobre el dinero entregado a la demandada, por el monto establecido en concepto de daño moral y por la desestimación del daño punitivo.


Con respecto al primer punto, afirma que se ha demostrado que la demandada ha incurrido en un obrar antijurídico mucho más amplio, que incluye publicidad engañosa en la que se resaltaba el plazo cierto de entrega a la par que el contrato no habla de incertidumbres ni de condición suspensiva alguna, trato indigno dispensado a sus representados, violación del deber de buena fe y falta de información respecto de la situación del emprendimiento y su conclusión, además de encontrarse comprendida en los términos de cláusula ineficaz y términos abusivos la cláusula 11ª del instrumento.


Refiere que le causa agravio el hecho de que se haya considerado separada y débilmente estos fundamentos de la responsabilidad que pesa sobre la demandada y que amerita la plena vigencia del principio de reparación plena e integral, en aplicación de la Ley de Defensa del Consumidor y del mandato constitucional contenido en los artículos 42 y 43. De acuerdo con ello, solicita que se revise la sentencia por no resultar equitativo que la restitución de los valores aportados en pago del inmueble se ajusten a los intereses devengados desde la interposición de la demanda, sino que deben serlo desde que cada pago ingresó en el patrimonio de la demandada, mes a mes.


En cuanto al daño moral, no obstante reconocer que por sus características es un tópico que queda sujeto al prudente arbitrio judicial, entiende que el juzgador no ha valorado acabadamente el menoscabo sufrido por sus mandantes frente al incumplimiento contractual que conlleva no sólo la falta de entrega del bien en el plazo acordado sino también la falta de información y los injustificados e innecesarios padecimientos ocasionados, por lo que solicita que se revea la cuantificación. Agrega que tales incumplimientos no solamente malograron la concreción del sueño de vivienda propia sino que ha quedado trunco todo un proyecto de vida familiar.


Por último, aduce que se encuentran verificados los recaudos y circunstancias excepcionales que autorizan la aplicación de la multa civil, pues el accionar de la constructora conforma, por un lado, una grosera negligencia o despreocupación respecto de sus obligaciones contractuales con entidad de al menos culpa grave, y por el otro, importó también un deliberado designio de anteponer los intereses propios, evidenciando un menosprecio grave hacia los derechos individuales de los consumidores. Manifiesta que basta revisar el informe de la mesa distribuidora de expedientes, aportado a fojas 217/225, para ver que son innumerables las causas por acción de defensa del consumidor en contra de la demandada.


Corrido traslado, contesta los agravios a fojas 250/251 el doctor A. A., en el carácter de apoderado de I. S.A.


El mismo letrado expresa agravios, por su representada, a fojas 254/256. Sostiene que la sentencia incurre en el error jurídico de extender el principio in dubio pro consumidor al extremo de la desnaturalización del tipo contractual subyacente, pues el juzgador considera que la compraventa de cosa futura es a plazo cierto y no a condición por obra de la interpretación más favorables al consumidor prevista en el artículo 37 de la LCD.



En segundo lugar, resalta la contradicción en que incurre el fallo al reconocerse la condicionalidad de la obligación y tratarla como una a plazo, pues la obligación sometida a condición suspensiva no puede resultar incumplida antes de la ocurrencia de la condición pues carece aun de exigibilidad, ni es susceptible de ejecución forzosa como la obligación de hacer. Aduce, por otro lado, que si la condición del contrato dependiera exclusivamente del vendedor estaría prohibida por el artículo 344, que lejos de ello en la modalidad condicional inciden variados factores, además del empeño de la empresa. Agrega que el plazo de cumplimiento de la condición es también explícitamente indeterminado, lo que se refuerza con la cláusula 11ª en la cual se previó que, cumplido cierto término, asista a los compradores el derecho de suspender el pago de la financiación hasta la entrega de la cosa.


Cuestiona, en tercer lugar, de que se presuma la culpa de su parte cuando se trata de una obligación condicional y continúa con sus empeños en que la cosa inmueble vendida llegue a existir. Afirma que el a quo ha omitido pronunciarse sobre el deterioro económico general como hecho notorio.


Finalmente, se queja de la condena a resarcir el daño moral, invocando la absoluta falta de prueba y el criterio restrictivo con el que debe ser interpretado este rubro, y de la imposición de costas a su parte.


A fojas 258/259 contesta los agravios la parte actora.


Radicados los autos en esta Sala y consentida su integración, a fojas

275/277 dictamina el señor Fiscal de Cámara Civil, Comercial y Laboral y a fojas 278 se llaman autos para sentencia, providencia que se encuentra firme.



 El recurso interpuesto por la parte demandada:_______________

II.- Que, por razones de orden lógico, corresponde tratar en primer término la apelación deducida por la parte demandada toda vez que cuestiona la procedencia de la pretensión de resolución contractual, pues según cuál sea el resultado al que se arribe corresponderá o no ingresar al examen del recurso de los actores.


Sobre el planteo de deserción del recurso efectuado por la parte apelada, cabe mencionar que la disposición del artículo 255 del Código Procesal Civil y Comercial prescribe que la expresión de agravios debe contener una crítica concreta y razonada del fallo impugnado; es decir que debe ser precisa y expresar el apelante con claridad y corrección, de manera ordenada, por qué se considera que la sentencia no es justa y cuáles son los motivos de disconformidad, indicando cómo el juez habría valorado mal la ley o dejado de decidir cuestiones planteadas (conf. CJS, Tomo 55:207; 59:825; 71:251; 154:541, entre otros).


Ahora bien, en el examen del cumplimiento de la exigencia legal debe seguirse un criterio de interpretación amplio, por ser el que mejor preserva la garantía constitucional de defensa en juicio y el principio de doble instancia que adopta nuestra ley positiva. Es así que en caso de duda sobre los méritos exigidos para la expresión de agravios, debe estarse a favor de su idoneidad (conf. CJS, Tomo 44:1109/1113; esta Sala, Libro Año 2006 2ª Parte, fs. 300/301; id., Sala III, t. 2002, fs. 267/70; id. id., t. 2003, fs. 232/234; id., Sala IV, t. XXI, año 1999, fs. 576; entre muchos otros).



De acuerdo con dicha pauta, en el presente caso surge de la lectura del escrito de expresión de agravios presentado por la demandada que contiene elementos críticos referidos en concreto al fallo de primera instancia y que, respecto de algunos de ellos, brinda argumentaciones tendientes a rebatir sus fundamentos, por lo que debe concluirse que alcanza a cumplir las exigencias prescriptas por el citado artículo 255 y debe habilitarse la instancia recursiva.


III.- Que se queja la apelante por lo que considera una errónea calificación jurídica del negocio celebrado entre las partes y una contradicción al admitir el juzgador la sujeción a una condición suspensiva pero darle tratamiento de obligación a plazo cierto y determinado.


En cuanto a la calificación del acto, se trata de una cuestión que ha sido analizada por esta Sala en otros precedentes asimilables por tratarse de juicios en contra de la misma empresa con el mismo tipo contractual (Libro

Sent. Def., año 2019 1ª Parte, fº 139/136; Libro Sent. Def., año 2019 1ª Parte, fº 183/186).


Allí se dijo, con voto del doctor Alejandro Lávaque al cual me adherí, que la relación examinada se corresponde a la venta de cosa futura conmutativa o esperada. Se ponderó que las cosas futuras son las que no existen al momento de contratar pero hay un grado asequible de probabilidad de que lleguen a existir, circunstancia que las partes pueden tener en cuenta en el momento de la celebración; que en el universo vinculado a las cosas futuras, se ha distinguido a la venta de una cosa sujeta a la condición de que exista– venta de cosa esperada o emptio rei sperata - de aquella en la que el comprador asume el riesgo de que la cosa no exista – venta de esperanza o emptio spei - (art. 1173 del Código Civil y 1131 del Código Civil y Comercial). Y que en el caso, no surge del instrumento contractual ni de las características del vínculo negocial que el comprador haya asumido los riesgos de que la cosa no llegue a existir.


En efecto, en la cláusula primera del boleto de compraventa que en copia se encuentra agregado a fojas 4/8, las partes consignan que I. S.A. vende a los señores R. V. A. y C. E. M. “un terreno y una vivienda a construir en el mismo, identificado como lote número 03 de la manzana 13 del proyecto de urbanización denominado ‘Cielos del Valle’, y que se individualiza en croquis que se adjunta al presente como ANEXO1. En la misma cláusula las partes manifiestan que el vendedor se obliga a la construcción de una vivienda cuyas características se detallan en el pliego de condiciones, planos y especificaciones técnicas…” En la cláusula tercera se establece que el precio asciende a la suma de $ 313.600,00 con más intereses, de acuerdo al esquema de pago allí consignado. Es decir que los términos del contrato resultan claros en cuanto a la obligación en cabeza de la empresa desarrolladora de entregar el inmueble comprometido, con las especificaciones técnicas consignadas en el mismo contrato. No se trata del caso de las obligaciones condicionales en que las partes subordinan la adquisición de un derecho a un acontecimiento incierto y futuro, que puede o no llegar (art. 528 Cód. Civ.).


Resulta claro también que las partes fijaron un plazo para la entrega de la posesión del inmueble, a saber: mayo de 2016 con la posibilidad de una prórroga a favor del vendedor de diez meses más (v. cláusula 5ª). Computada la mentada prórroga, el plazo venció en marzo de 2017. Se trata de un plazo cierto, porque fue fijado para terminar en mes y año designado (conf. art. 567 Cód. Civ.). A su vez, en la cláusula 11ª acordaron la finalización y entrega de la vivienda en condiciones de habitabilidad en el plazo máximo de 36 meses desde la suscripción del boleto, esto es, en el mismo mes de marzo de 2017 ya que el boleto fue suscripto el 20 de marzo de 2014.


Por ende, la obligación asumida por el vendedor en la cláusula primera del contrato no es condicional, sino pura, a plazo cierto o determinado, por la cual la empresa desarrolladora se ha comprometido a entregar a los compradores, en el plazo estipulado, una vivienda de las características designadas, a construir en el lote individualizado en el contrato. Cuando se trata de una obligación de plazo cierto y expreso es de aplicación el artículo 509 1ª parte del Código Civil, que consagra el principio de la mora ex re, es decir, que esta última se produce en forma automática (Bueres, Alberto J. (dir.) - Highton, Elena I (coord.), Código Civil y normas complementarias. Análisis doctrinario y jurisprudencial, Hammurabi, Buenos Aires, 1998, T. 2-A, p. 114/115).


En cuanto a la cláusula que faculta a los compradores a no seguir pagando las cuotas del precio si el vendedor no cumple con su obligación de entrega en el plazo fijado, reiniciándose el pago una vez que la vivienda sea entregada, debe ser interpretada en armonía con el resto del contrato, teniendo presente que la cláusula 10ª faculta al vendedor a dar por resuelto el contrato ante la falta de pago de dos cuotas consecutivas, reteniendo el 25% de las sumas abonadas hasta el incumplimiento. De ambas estipulaciones se infiere que las partes no hicieron más que establecer una exceptio inadimpleti contractus, característica en los contratos sinalagmáticos con prestaciones recíprocas (entrega de la vivienda y pago del precio). En modo alguno es razonable entender que lo que quisieron las partes es transformar la obligación de entrega a plazo cierto y determinado en otras en la que el deudor pueda cumplir cuando quisiere (si voluero). Tal inferencia deviene absolutamente desatinada en la comprensión del negocio contractual que las partes instrumentaron en el boleto de compraventa presentado.


IV.- Que con relación a la presunción de culpa, los argumentos de la quejosa se basan en la distinción entre obligaciones a plazo y obligaciones condicionales, invocando este último carácter a la asumida por su parte, lo cual ha quedado desvirtuado por los motivos expuestos en el considerando precedente. Por consiguiente, debe desestimarse el agravio, sin perjuicio de remarcar lo poco serio y hasta agraviante para los compradores que puede resultar el hecho de manifestar (luego de dos años de vencido el plazo acordado) que continúa su poderdante “con sus empeños en que la cosa inmueble vendida llegue a existir”, como si los actores hubiesen comprado y pagado un precio en dinero para que la demandada “haga esfuerzos”, “trate” de realizar el desarrollo inmobiliario ofrecido en los folletos explicativos y de construir la vivienda en el lote designado.


V.- Que en cuanto a la omisión de expedirse sobre la cuestión del deterioro económico general, cabe recordar que los jueces no están obligados a analizar todas y cada una de las argumentaciones de las partes, sino tan sólo aquéllas que sean conducentes y posean relevancia para decidir el caso (v. Fassi-Yañez, Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, Comentado, Anotado y Concordado, t. I, p. 825; Fenocchieto-Arazi, Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, Comentado y Anotado, t. 1, p. 620; CSJN, Fallos: 258:304; 262:222; 265:301; 272-225, entre otros).


No obstante, el juez a quo ha hecho referencia a la falta de demostración de alguna circunstancia de caso fortuito, fuerza mayor o actos de terceros (considerando 3.1.), lo que implica desestimar otra posibilidad, lo cual es acertado puesto que la situación de la economía y, en particular, de la actividad de la construcción, forman parte, en principio, del riesgo que asume el empresario en sus emprendimientos. Nótese que no se produjo en autos ninguna prueba tendiente a justificar que la demora en ejecutar las obligaciones a su cargo se deba concretamente a una causa que pudiera configurar una imposibilidad de cumplimiento objetiva, absoluta y no imputable, ocasionada por caso fortuito. Tampoco la parte ha invocado, planteado ni acreditado en este juicio un desequilibrio sobreviniente de las prestaciones en los precisos términos del artículo 1198 del Código Civil, por lo que las circunstancias generales de la economía del país no tiene incidencia alguna en la solución del caso.


Antes se ha resuelto en un reciente precedente de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, con voto del Juez Sebastián Picasso, en un supuesto asimilable, señalando que ante la falta de concreción del resultado prometido en el plazo estipulado, la única posibilidad de exonerarse que tenía la deudora consistía en demostrar la imposibilidad absoluta y objetiva de cumplimiento causada por caso fortuito: “Respecto de este último punto, señalo que la doctrina ampliamente mayoritaria afirma que la imposibilidad de cumplimiento, para extinguir la obligación (art. 888, Cód. Civil) y, al mismo tiempo, liberar al deudor de responsabilidad (arts. 513 y 514 del citado código), debe reunir los caracteres de objetiva, absoluta y no imputable al obligado. En particular, es preciso que se esté ante una imposibilidad absoluta (Bueres, Alberto J., “El incumplimiento de la obligación y la responsabilidad del deudor”, Revista de Derecho Privado y Comunitario, n° 17 (Responsabilidad contractual), Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1998, p. 113; Pizarro, Ramón D. - Vallespinos, Carlos G., Obligaciones, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, T. 3, p. 312; Colmo, Alfredo, De las obligaciones en general, Buenos Aires, 1928, p. 616; Boffi Boggero, Luis M., Tratado de las obligaciones, Astrea, Buenos Aires, 1986, T. 4, p. 567; Llambías, Jorge J., Tratado de derecho civil. Obligaciones, Perrot, Buenos Aires, 1967, T. III, p. 286 y 287; le Tourneau, Philippe - Cadier, Loïc, Droit de la responsabilité, Dalloz, París, 1996, p. 262; Larroumet, Christian, Droit Civil. Les obligations, París, 1996, p. 782; Radouant, Jean, Du cas fortuit et de la force majeure, Arthur Rousseau, Paris, 1920, p. 47), lo que significa que, como lo señalaba Osti, existe un impedimento para cumplir que “no puede ser vencido por las fuerzas humanas” (Osti, Giuseppe, “Revisione critica della teoria sulla imposibilitá della prestazione”, Rivista di Diritto Civile, 1918, p. 220). Por esa razón, la mera difficultas prestandi no es apta para eximir al obligado

(Llambías, Obligaciones, cit., T. III, p. 287; Pizarro-Vallespinos, Obligaciones, cit., T. 3, p. 310).” (Sala A, “R., F. L. c. Manelma S. A. y otros s/ daños y perjuicios”, 11/09/2018, La Ley Online: AR/JUR/53396/2018).


VI.- Que los agravios referidos a la condena a pagar por daño material y daño moral carecen de una crítica concreta a los fundamentos del fallo, por lo que carecen de aptitud para modificar lo resuelto; tanto como lo referido a las costas, en cuanto presupone el resultado favorable de su impugnación a la cuestión de fondo.


VII.- Que por lo expuesto, propongo rechazar el recurso de apelación deducido por la demandada, con costas a su cargo en virtud del principio objetivo del vencimiento plasmado en el artículo 67 del Código Procesal Civil y Comercial.


El recurso interpuesto por la parte actora: 


VIII.- Que el primer agravio de la actora apelante se refiere a la desestimación de la indemnización reclamada en concepto de daño punitivo.


Éste consiste, como es sabido, en una multa netamente sancionatoria que tiende, además, a cumplir una función preventiva y disuasiva. Sobre el instituto existe un profundo debate en la doctrina - con voces tanto de adhesión como de crítica - que dan cuenta de un largo proceso de reflexión sobre el tópico. Es así que para algunos autores no basta el mero incumplimiento sino que es necesario que se trate de una conducta particularmente grave, que existan factores de atribución, dolo, dolo eventual o, como mínimo, una grosera negligencia (Bueres, Alberto J. y Sebastián Picasso, La función de la responsabilidad civil y los daños punitivos, en Rev. Derecho de Daños, tomo 2011-2, pp. 21 y ss., Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2011).


Para un sector muy minoritario de la doctrina, en cambio, de acuerdo al texto sancionado bastaría con el incumplimiento, cualquiera sea la obligación infringida, medie o no dolo o culpa grave del proveedor, haya o no causado daño al consumidor y con independencia de que el proveedor se haya o no enriquecido como consecuencia del hecho (Alvarez Larrondo, Los daños punitivos y su paulatina y exitosa consolidación, en La Ley 2010-F, 397, cita online AR/DOC/7805/2010).


La literatura sobre el tema es extensa, dado el interés que suscita un instituto ajeno a nuestra tradición civilista - importado del sistema jurídico anglosajón - que se manifiesta como una excepción al régimen de la responsabilidad civil.


Pero más allá de los problemas hermenéuticos, la jurisprudencia ha venido delineando y fijando los contornos de este novedoso instituto mediante una interpretación razonable, superando en gran medida los defectos técnicos del artículo 52 bis antes citado, y sorteando de tal modo los desbordes a que podría haber llevado una inadecuada aplicación que lo transforme en una fuente de enriquecimiento sin causa o en una duplicación de sanciones (conf. Hernández, Carlos A. y Gonzalo Sozzo, La construcción judicial de los daños punitivos. Antecedentes y funciones de la figura en Argentina, publ. en Rev. de derecho de daños, tº 2011-2: “Daño Punitivo”, Rubinzal –Culzoni, p. 361 y ss.; Bueres, Alberto J. y Sebastián Picasso, op. cit., p. 68).


La doctrina ha destacado especialmente la necesidad de colocar la figura dentro de los cauces estrictos que la caracterizan, sin sacarla del ámbito de excepción que siempre ha tenido en el derecho comparado (v. Pizarro, Ramón Daniel, ¿Sirven los daños punitivos tal como están regulados en la Ley de Defensa del Consumidor?, en Rev. Derecho de Daños, tº cit., pág. 441).


En ese camino, se resolvió que la ley 24.240 en su artículo 52bis “sólo confiere al juez la facultad de imponer sanciones al disponer que el juez podrá aplicar una multa civil a favor del consumidor. Así, no estamos en presencia de una imposición al juzgador sino sólo una potestad que el magistrado podrá o no utilizar según entienda que la conducta antijurídica previamente demostrada presenta características de excepción que exigen, congruentemente, una condena ‘extra’ que persiga no sólo resarcir a la víctima sino también sancionar al responsable, quitarle todo resabio de rédito económico derivado de la inconducta, y que genere un efecto ejemplarizador que prevenga su reiteración” (CNCom, Sala D, “Liberatore Lydia Lilian c/ Banco Saenz S.A. S/ Ordinario”, 31/08/2012, Lex Doctor voz “daños punitivos consumidor”).


Asimismo, se interpretó que “en nuestra doctrina parece haber consenso en afirmar que la aplicación de los daños punitivos se encuentra condicionada a la existencia de una conducta especialmente reprochable y cualquier actuación meramente negligente o culpable no dará lugar a la multa civil prevista en el artículo 52 bis de la LDC. Se sostiene que la aplicación del instituto es de carácter excepcional y de naturaleza restrictiva y que solo procede cuando el proveedor incumpla sus obligaciones con dolo, culpa grave, malicia cuando el comportamiento importe un desprecio inadmisible para el consumidor.” (CNCom., sala F, “Rodríguez, Silvana Alicia c/ Cía. Financiera Arg. S.A. s/ Sumarísimo”, 10/05/2012, Lex Doctor voz “daños punitivos consumidor”).


Esta excepcionalidad fue resaltada en los precedentes de esta Sala en que he intervenido con mi voto, en el entendimiento de que corresponde a los jueces encontrar soluciones que armonicen con el resto del ordenamiento jurídico, descartando interpretaciones que conduzcan a resquebrajar los fundamentos mismos del sistema en el cual se inserta la norma en cuestión. En el caso, una aplicación extensiva del daño punitivo a cualquier incumplimiento conduciría a revertir las bases de funcionamiento del sistema de responsabilidad civil que tiene como uno de sus postulados la existencia de un daño resarcible y el principio de su reparación (Libro Sent., Año 2013, 2ª Parte, fº 328/336; Libro Sent., Año 2016, 1ª Parte, fº 53/57; Libro Sent., Año 2014, 1ª Parte, fº 150/157; Libro Sent., Año 2016, 1ª Parte, fº 409/415; Libro Sent., Año 2018, 1ª Parte, fº 269/275; entre otros).



Merece destacarse también que la desafortunada regulación legal en lo que respecta al destino final del dinero de la sanción - que ha sufrido la crítica prácticamente unánime de la doctrina, y no obstante lo cual no ha sido corregida con la sanción del nuevo Código Civil y Comercial - confronta con el instituto del enriquecimiento sin causa (arts. 1794 y 1795 CCCN). Así, se ha señalado: “Es un aspecto negativo que la multa civil haya sido fijada a favor del consumidor, siendo preferente la asignación de recursos por parte del juez en cada caso o directamente a un fondo especial con fines específicos” (Wajntraub, Javier H., El destino del monto derivado de la imposición de daños punitivos, pág. 400, en Rev. Derecho de daños, Tº 2011-2 “Daño Punitivo”, ed. Rubinzal-Culzoni, Sta. Fe, 2011). “Otra solución hubiera sido atribuir estas sumas a fin de financiar un fondo común de reparación o para asignarlo a campañas de educación o información al consumidor.” (Hernández, Carlos A. y Gonzalo Sozzo, op. cit., pág. 378).


Este criterio de excepcionalidad y estrictez interpretativa es el adoptado por nuestra Corte de Justicia: “La aplicación de la multa civil prevista en el art. 52 bis de la Ley de Defensa del Consumidor es de carácter facultativa para la judicatura y sólo procedente en supuestos de excepción ante circunstancias de grave vulneración de obligaciones contractuales o legales por parte de quienes en una relación de consumo revisten el carácter de proveedores de bienes o servicios. En efecto, si bien dicha norma sólo sujeta la procedencia de esta sanción a la existencia de incumplimiento de cualquier obligación contractual o legal, cabe reparar que otorga plena discrecionalidad al juez, quien al momento de decidir su imposición debe tener en consideración las características y fines del instituto y, en este orden, si se presentan en el supuesto del que se trate, hechos graves o circunstancias que ameriten recurrir a ella (…) se considera que el juez debe ser especialmente prudente al momento de decidir su imposición, aplicando el instituto en supuestos excepcionales en los cuales quien daña lo hace con el propósito de obtener un rédito o beneficio, o al menos, con un grave menosprecio para los derechos de terceros.” (CJS, Tomo 183:191). En anterior precedente, había subrayado también el Alto Tribunal que “tampoco basta el mero incumplimiento del proveedor, siendo requisito el de que se configure una conducta grave, la presencia de dolo directo o eventual o una grosera negligencia (aunque la ley no lo exija). La reprochabilidad de la conducta de una parte, su intencionalidad o el grado en el que refleja su indiferencia frente a los usuarios es el punto central a tener en cuenta para la fijación de la sanción prevista en la norma.” (Tomo 175:355).


Asimismo, poniendo en claro la naturaleza de esta figura, el mismo alto tribunal ha señalado que: “La multa civil en cuestión es una suma adicional o "plus" que puede concederse judicialmente al consumidor dañado o que haya sido sometido a condiciones de atención y trato indigno o inequitativo, y que excede el propósito reparatorio de las indemnizaciones por daños, con el fin de sancionar y disuadir inconductas graves de los proveedores” (Tomo 183:191).


Delimitado, entonces, el ámbito de aplicación de los daños punitivos según la jurisprudencia citada y el criterio que viene sosteniendo esta Sala de modo uniforme, cabe adelantar que asiste razón a los apelantes en cuanto se presenta en el sub examine un ilícito particularmente reprochable, que amerita la imposición de la multa prevista en el mentado artículo 52bis de la LDC.


En efecto, las circunstancias que rodean el incumplimiento de la empresa constructora demandada, su actitud posterior, el trato desaprensivo y hasta de burla manifestado a los adquirentes del inmueble en todas las instancias y sedes de discusión, y la enorme cantidad de reclamos judiciales que demuestran la pertinencia en el incumplimiento, ameritan acoger el pedido de condena por daños punitivos.


A esta conclusión arribo en atención a que quedó demostrado que la empresa desarrolladora percibía periódicamente el pago del precio acordado sin avanzar con la prestación comprometida por su parte. En su calidad de vendedora y desarrollista del emprendimiento denominado “Cielos del Valle”, debía en primer lugar elaborar el proyecto de loteo y subdivisión catastral, obtener su aprobación, construir la vivienda de acuerdo a los planos y las condiciones comprometidas, para hacer entrega a los compradores según lo acordado en el boleto. Pero no lo único que ha demostrado es haber gestionado el certificado de “prefactibilidad del servicio de cloaca” para el loteo (fs. 122). No obstante, sin ningún avance en el lote ni en la construcción de la casa y vencido el plazo, en la instancia conciliatoria llevada a cabo en sede administrativa, propone entregar el lote “en el estado en el que se encuentra, con la obligación del adquirente de que la construcción que allí se realiza lo sea de conformidad con las características constructivas generales del proyecto y de la urbanización”, lo que resulta demostrativo de su mala fe ya que no ofrece la devolución de parte del dinero ni una compensación económica alguna, lo que convertía el ofrecimiento en una mera pantomima. Por otro lado, los adquirentes por boleto pagaban las cuotas con la legítima creencia de que el proyecto avanzaba y la vivienda les iba a ser construida y entregada, al punto de que el 29 de mayo de 2015 convinieron un cambio de techo (de chapa a losa), a cambio de doce cuotas adicionales y una extraordinaria (v. documentación reservada en secretaría). La gravedad de la actitud de mala fe de la empresa y de desprecio al consumidor se pone de manifiesto también en esta instancia judicial en que aún ahora (v. agravios) afirma que “continúa con sus empeños en que la cosa vendida llegue a existir”, pretendiendo de manera engañosa postergar sine die las obligaciones contraídas. Es inimaginable que las partes hayan tenido la intención verosímil de establecer una obligación pura y simple de abonar un precio en cuotas con plazos ciertos y determinados a cambio de otra indefinida en el tiempo, a buen criterio y conveniencia del vendedor. Asimismo, cabe tener presente que se trata de la compra de la vivienda propia para los actores, quienes, transcurridos cinco años, han visto frustrado su proyecto familiar.


Para valorar esta conducta no es cuestión menor reparar en que los daños punitivos fueron incorporados a la ley consumeril, donde existe una fuerte protección hacia los derechos del consumidor, producto de una historia signada por los abusos de la parte más poderosa de estas relaciones, procurando modificar y prevenir dichos abusos con la función disuasoria esperable, que en el caso deviene propicia atento la gran cantidad de personas damnificadas que surge del hecho de haber sido demandados por incumplimiento de la ley de defensa del consumidor en más de 70 expedientes (v. fs. 218/224).


Por ende, la gravedad y envergadura del incumplimiento demostrado por la firma demandada auspician la aplicación del daño punitivo previsto en el mentado artículo 52 bis, no obstante su excepcionalidad.


En consecuencia, corresponde modificar en este punto el fallo impugnado, admitiendo el daño punitivo solicitado y fijándolo en la suma de $ 70.000,00 (pesos setenta mil) a pagar en el plazo de diez días de quedar firme esta sentencia, valorado a la fecha de ésta, monto que devengará intereses a la misma tasa establecida en la sentencia de grado en caso de incumplimiento.


IX.- Que, por último, corresponde tratar el agravio referido al momento a partir del cual (dies a quo) deben computarse los intereses sobre el monto de condena por restitución del precio abonado.


Se ha definido la resolución como el modo de disolución del acto jurídico en razón de una causa sobreviniente que extingue retroactivamente los efectos provenientes del acto (v. Llambías, Jorge J., Tratado de derecho civil -parte general, tº 2, pág. 664, Perrot, Bs. As., 1982). Se siguen de ella efectos restitutorios e indemnizatorios.


Entre las partes, rige la obligación de restituirse lo que hubiesen recibido en virtud del contrato resuelto, como consecuencia del efecto retroactivo (ex tunc) de la ineficacia sobrevenida. La ausencia de una regulación expresa en el derogado Código de Vélez llevó a sostener que, si las partes nada previeron, se rige por las reglas generales, las disposiciones del tipo de contrato de que se trate, y de no existir previsión sobre la cuestión específica que se plantea, las opiniones doctrinarias varían mayormente entre quienes consideraron aplicables las normas de la nulidad del contrato en la medida en que resulten compatibles (Ramella, Anteo La resolución por incumplimiento, pág. 221, Astrea, Bs. As., 1975), el régimen de la condición resolutoria (López de Zavalía, Fernando J., Teoría de los contratos, tº I, pág. 628, Zavalía, Bs. As., 2003) o las normas relativas a las obligaciones de restituir cosas a su dueño, como Gastaldi, para quien también debe aplicarse, según sean los casos, lo demás que se refiera a la obligación de restituir, sea de cosas inciertas fungibles y aun las de dar cosas inciertas no fungibles (Pacto comisorio, pp. 418 y ss., Hammurabi, Bs. As., 1985).


En el caso concreto de la restitución de una suma de dinero pagada en cumplimiento del contrato resuelto, debe estarse a la previsión de los artículos 784 y siguientes del Código Civil, pues el artículo 793 establece que debe ser considerado como pago sin causa, el efectuado “en consideración de una causa existente pero que hubiese cesado de existir”. Así, resulta aplicable la disposición que obliga, a quien recibió el pago de mala fe, a restituir la cantidad con los intereses que hubiese producido o podido producir desde el día del pago (art. 788). Encontrándose la obligación a cargo de la parte incumpliente, debe ser tratada como poseedora de mala fe.


En ese entendimiento, se ha señalado que: “operada la resolución del negocio, quien ha recibido una suma de dinero debe restituirla con sus accesorios computados desde que ella fue entregada por la contraparte, lo cual se fundamenta bien en las reglas ordinarias de las condiciones resolutorias o en las del pago sin causa (arts. 784 y 792, Cód. Civ.).” (v. Código Civil Comentado -Obligaciones, Trigo Represas, Félix A. y Rubén H. Compagnucci de Caso (Dir), tº I, pág. 306, Rubinzal -Culzoni, Santa Fe, 2006).



Con igual criterio se han pronunciado los tribunales, destacando que los pagos que se hubieren realizado en cumplimiento de un contrato que ha quedado resuelto retroactivamente quedan sin causa, al haber dejado de existir su causa fuente, y pueden ser repetidos por aplicación del artículo 793 del Código Civil (CApel. Trelew, Sala A, “D., D. V. c. F. E H. S.A. s/ resolución de contrato - daños y perjuicios”, 12/04/2016, La Ley, Cita Online: AR/JUR/18821/2016; CNCiv., Sala C, La Ley 1985-C-412; entre otros).



Por ende, asiste razón a los agraviados y debe modificarse la decisión de grado en lo que se refiere al cómputo de los intereses que debe abonar la demandada por restitución de los pagos recibidos, que deben correr a partir de la fecha en que cada cuota fue percibida.


Finalmente, en lo referido a la cuantificación del daño moral, no se advierte que el monto fijado por el a quo ($ 30.000,00 con más intereses a la tasa activa desde la notificación de la demanda) resulte insuficiente o arbitrario en relación con los hechos que han quedado comprobados y la falta de elementos de convicción específicos que indiquen una falta de adecuación o una infravaloración del menoscabo reconocido en la sentencia. Por consiguiente, debe desestimarse este agravio.


En virtud de los fundamentos expuestos, voto por hacer lugar parcialmente al recurso de apelación interpuesto por la parte actora en lo concerniente al daño punitivo y al curso de los intereses devengados sobre las sumas de dinero que debe restituir la parte demandada.


Con respecto a las costas, atento que la apelante ha vencido en lo sustancial de su reclamo, propongo imponerlas a cargo de la apelada (conf.

art. 67 C.P.C.C.).


El doctor Alejandro Lávaque dijo:


Por compartir sus fundamentos, me adhiero al voto que antecede.


Por ello,


LA SALA SEGUNDA DE LA CÁMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL,


I.- RECHAZA el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada a fojas 239.


II.- HACE LUGAR parcialmente al recurso de apelación articulado por la actora a fojas 237 y MODIFICA la sentencia de fojas 230/236, (i) ADMITIENDO el reclamo por daño punitivo que se fija en la suma de $ 70.000,00 (pesos setenta mil), monto que deberá pagar la demandada a los actores en el plazo de diez días y que devengará intereses a la misma tasa establecida en la sentencia de grado en caso de incumplimiento; (ii) DEJANDO ESTABLECIDO que los intereses sobre la suma de dinero a restituir a los actores deben correr desde la fecha de cada pago percibido por la demandada.


III.- IMPONE las costas de esta instancia a la demandada.


IV.- ORDENA que se registre, notifique y baje.-

