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En la ciudad de Mar del Plata, a los 28dias del mes de marzo de 2019, reunida la Camara de
Apelaciéon en lo Civil y Comercial, Sala Segunda, en acuerdo ordinario a los efectos de dictar
sentencia en los autos caratulados "FINANPRO S.R.L C/ BASUALDO CECILIA LORENA S/
COBRO EJECUTIVO", habiéndose practicado oportunamente el sorteo prescripto por los articulos
168 de la Constitucidén de la Provincia y 263 del Cédigo de Procedimientos en lo Civil y Comercial,
resulté que la votacion debia ser en el siguiente orden: Dres. Ricardo D. Monterisi, Roberto J.
Loustaunau y Alfredo E. Méndez.

El Tribunal resolvié plantear y votar las siguientes

CUESTIONES

1ra.) ; Es justa la sentencia de fs. 41/48%
2da.) ; Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A la primera cuestién planteada el Sr. Juez Dr. Ricardo D. Monterisi dijo:

l.- En el pronunciamiento atacado se mandé a llevar adelante la ejecucion hasta tanto la ejecutada -
Cecilia Lorena Basualdo- hiciera al acreedor -Finanpro S.R.L.- integro pago del capital reclamado
de $7.500 con mas los intereses y las costas de la ejecucion.

Para asi decidir comenzd por resaltar que la normativa aplicable al caso giraba en torno a la
legislacion de consumo, tal como lo denunciara oportunamente el propio accionante a fs. 20/22 y
que motivara el auto de fs. 23/24.
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Destaco que ello resultaba en consonancia con la doctrina de la Sala | de esta Camara, segun la
cual ante casos de esta naturaleza debia procederse sin mas tramite al despacho de la respectiva
ejecucidn, sin perjuicio de las consideraciones que pudieran efectuarse al momento de la sentencia
de trance y remate correspondiente.

Refirio, en ese sentido, que el pagaré adosado a fs. 15 (librado el 22-3-2016) cumplia con la
totalidad de los requisitos estipulados en la normativa de consumo, lo que permitia considerar que
en la relacién subyacente se habian resguardado debidamente los derechos del consumidor.
Observo, en cambio, que no acontecia lo mismo con el titulo de fs. 17 (librado el 6-10-2015), por no
encontrarse cumplidos los recaudos enumerados en el art. 36 de la ley 24.240, de modo que la
ejecucién a su respecto debia ser desestimada.

Expuso, en consecuencia, que correspondia rechazar la ejecucion respecto del pagaré de fs. 17 y
mandar a llevar adelante la pretension ejecutiva solo respecto al titulo de fs. 15, sin perjuicio de lo
cual ello no obstaba a su facultad de examinar oficiosamente los requisitos intrinsecos de dicho
instrumento, por tratarse de un deber ineludible de los magistrados, advirtiendo que en éste se
incluian importes en concepto de intereses y gastos administrativos, por lo que la ejecucion debia
llevarse adelante por la suma de $7.500, por ser el importe total en concepto de capital, a fin de no
configurar un supuesto indebido de capitalizacion de los accesorios.

Senald, siempre respecto del pagaré de fs. 15, que sin perjuicio de no desconocer la marcada
tendencia jurisprudencial contraria a la morigeracion judicial de los intereses pactados por las
partes, ella cedia cuando se presentaban al cobro instrumentos con tasas exorbitantes,
ampliamente superadoras del costo medio del dinero, que carezcan de razonabilidad y resulten
desproporcionadas en base a las circunstancias del caso.

Indicd, respecto de los intereses compensatorios, que en funcion a los recientes fallos dictados por
esta Sala en la materia, tratandose el ejecutante de una entidad financiera no bancaria, ante la
ausencia de todo dato que permitiera hacer el analisis comparativo que exigia el art 771 del CCyC,
el limite de dichos intereses aplicados al titular no podian superar en mas del veinticinco por ciento
(25%) al promedio de tasas del sistema para operaciones de préstamos personales publicados del
dia uno al cinco (1 al 5) de cada mes por el Banco Central de la Republica Argentina. Por lo que,
tomando como referencia las tasas efectivas anuales cobradas tanto por la banca oficial (Nacion y
Provincia de Buenos Aires) como por la privada (Galicia y BBVA Francés), y poniendo de resalto
que la entidad ejecutante cobraba una tasa efectiva anual del 99,29%, esta ultima resultaba a todas
luces excesiva, correspondiendo su morigeracion a una tasa de interés del orden del 61,25% anual
(49% aumentada en un 25%).

Adujo, en relacién a los intereses punitorios, que también eran pasibles de morigeracion cuando el
monto resultara desproporcionado con relacion a la gravedad de la falta que sancionaban,
habiéndose fijado en el caso a una tasa equivalente a dos veces la del Banco de la Nacion
Argentina para operaciones en descubierto, resultando asi también desproporcionada. De modo
que decidié morigerarla siguiendo los lineamientos de este tribunal
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, €s decir, aplicando a la tasa de interés punitoria pactada la mitad de la tasa fijada para los
intereses compensatorios establecida en el apartado precedente, esto es un 30,62% (argto. art. 16
de la ley 25.065).

Dispuso, finalmente, que ambos tipos de accesorios se devengarian desde la intimacién de pago el
dia 27 de junio de 2018.

Il.- Sintesis de los agravios.

El ejecutante apelé a través de la presentacion electronica de fecha 29-11-2018 y presento el
memorial por la misma via el 4-12-2018. No merecio réplica de la contraria.

Respecto al pagaré de fs. 17 se quejo de que no se hubiera tenido por cumplido con los recaudos
del art. 36 de la ley 24.240, pese a la integracion del titulo efectuada a fs. 30.

Enlo atinente al pagaré de fs. 15, sus agravios giraron en torno a que se hubiera:

Il.1.- Presumido la existencia de una relacion de consumo, pese a no mediar planteo alguno en tal
sentido por la ejecutada y no existir indicios suficientes para configurar tal conviccion.

Il.2.- Receptado sélo el monto de capital efectivamente prestado a la ejecutada, sin respetar la
suma consignada en el instrumento en ejecucion, apartandose de los principios de literalidad y
completividad que emanaban de la normativa cambiaria.

I.3.- Determinado como fecha de la mora para el computo de los intereses punitorios la
correspondiente a la intimacion de pago y no la del vencimiento del titulo, pese a tratarse de un
pagaré con las clausulas "sin protesto" y con "vencimiento a la vista".

I.4.- Morigerado la tasa de los intereses compensatorios, por no resultar ésta excesiva ni
injustificada en funcién al costo medio del dinero y al mayor riesgo financiero asumido por el
accionante, asi como también respecto al modo del devengamiento, al no permitir liquidarlos desde
la fecha de creacion del titulo de conformidad con el art. 5 del decreto-ley 5965/63.

I.5.- Morigerado la tasa de los intereses punitorios en una suma establecida arbitrariamente, por
mediar un déficit de fundamentacién y analizar de manera conjunta los intereses compensatorios y
los punitorios, aplicando un tope comun a ambos pese a responder a realidades diferentes.

lll.- Consideracién de los agravios.

En atencién a los términos y alcances de la sentencia impugnada y al modo en que el apelante
estructura su embate, abordaré el analisis de los agravios distinguiendo los titulos objeto de la
ejecucion.

lll.1.- Pagaré librado el 6-10-2015 (v. fs. 17):

Recuerdo que en la causa caratulada: “Carlos Giudice S.a. ¢/ Marezi, Ménica Beatriz s/ Cobro
gjecutivo”(n° 146.930 RSD 333 del 4-12-2012) tuve oportunidad de exponer que el articulo 36 de la
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ley 24.240 reconoce en cabeza del consumidor el derecho a demandar la nulidad del contrato o de
una o0 mas de sus clausulas en el caso de que el documento no contenga alguno de los datos que
enumera.

Esos requisitos refieren al bien o servicio adquirido, el precio, tasa de interés, costo financiero total,
cantidad y monto de las cuotas -en su caso-, etcétera y la finalidad de ese conocimiento -
lbgicamente- tiende a facilitar el control por parte del consumidor y evitar el abuso por parte del
proveedor.

En tal orden de ideas, la doctrina especializada ha sefialado que la obligacidn legal consagrada en
el articulo 36 de la norma se limita a garantizar la transparencia en la composicién de la deuda y
constituye un deber calificado de informacién complementario del que garantiza el articulo 4 del
mismo dispositivo legal (conf. Miller, Enrique C. y Saux, Edgardo I, “Ley de Defensa del
Consumidor. Comentada y anotada”, Picasso y Vazquez Ferreira (directores), La Ley, Buenos
Aires, 2009, T. |, p. 414).

Resulta claro del texto de la ley que ante el incumplimiento de esa obligacion el consumidor puede
plantear la nulidad del contrato de crédito o de alguna de sus clausulas.

En el cuerpo del reformado articulo 36 de la ley 24.240, anticipando lo establecido en el canon
siguiente, se otorga al consumidor la facultad de demandar la nulidad total o las clausulas del
contrato que omitiera alguno de los requisitos enunciados. De conformidad con la interpretacion pro
consumidor que corresponde efectuar de esta norma, los autores citados entienden que sera el
consumidor quien resolvera si demanda la nulidad parcial o total (conf. ob. cit., ps. 425 y ss.).

De ello concluyo que es meramente facultativo -y no obligatorio- para el consumidor peticionar la
nulidad del contrato.

No me parece razonable, entonces, declarar oficiosamente que el instrumento en virtud del cual se
ejecuta no cumple con los requisitos que exige la ley.

Tal modo de proceder importaria algo asi como obligar al consumidor a someterse al régimen de
proteccion que le brinda la ley, cuando -quiza- €l advierta que no le ha sido afectado ni
menoscabado ningun derecho de esa naturaleza y prefiera cumplir -voluntariamente o de modo
compulsivo- con la obligacion asumida; logicamente, para esto ultimo debe citarselo a las
actuaciones y que opte por la postura a adoptar.

En otros términos, estimo que debe ser el ejecutado el que denuncie que se le ha afectado algun
derecho y el que por tal motivo pretenda la nulidad total o parcial del contrato.

Entiéndase bien, estoy de acuerdo con que la normativa que protege al consumidor goza de
supremacia con relacién a otras leyes -en este caso la que regula el derecho cambiario-, pero creo
que esa graduacion normativa correspondera efectuarla soélo en los casos en que el demandado
invoque -al menos- que es victima de un abuso amparado por la ley 24.240.
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La cuestion es muy espinosa y dista de tener soluciones genéricas y categoricas, lo que obliga
inevitablemente a analizar cada caso en particular.

En autos no se da tal supuesto, por lo que corresponde hacer lugar al recurso en lo que a esta
parcela concierne, revocar la sentencia en crisis en lo que fue materia de agravio y ordenar que un
nuevo juez habil dicte un nuevo pronunciamiento (arts. 17, 34, 242, 245 y cctres. del C.P.C.C.).

Lo hasta aqui expuesto no obsta al analisis por separado del restante pagaré glosado a fs. 15, pues
tal como lo ha resuelto esta Sala, siguiendo a la doctrina legal de la Corte bonaerense, si el vicio de
que adolece el pronunciamiento impugnado lo afecta soélo parcialmente, bien puede anularse
también en forma parcial siempre que se verifiquen las condiciones de autonomia e independencia
que resalta el art 174 del C.P.C.C., en linea con lo dispuesto por el art. 389 del CCyC (causas nro.
151.293, RSD 248 del 20-9-2012, entre otras; Ac. 38.534 del 3-5-1988, entre otros), lo que se
presenta en el caso por tratarse de dos documentos con habilidad ejecutiva propia (arts. 518, 521
inc. 5to. y conc. del C.P.C.C.).

lll.2.- Pagaré librado el 22-3-2016 (v. fs. 15):

La controversia resulta analoga a la que recientemente fueran objeto de mérito por esta Sala en los
autos "Finanpro S.R.L. ¢/ Casares, Elida S. s/ Cobro ejecutivo” (expte. nro. 166.412, RSD 299 del
18-12-2018), por lo que seguiré en lo pertinente la doctrina alli asentada por guardar similitudes con
la controversia bajo analisis.

lll.2.1.- Relacién de consumo:

El juez considera que siendo aplicable el art. 36 de la ley 24.240 se encuentran cumplidos los
requisitos de validez alli exigidos, pues el ejecutante sustenta su reclamo judicial en un pagaré en el
que expresamente se detalla el cumplimiento de aquéllos (v. fs. 15).

En dicho documento puede advertirse que se consigna expresamente la leyenda "A los efectos de
cumplir con el art. 36 de la ley 24.240 se deja manifestado que...", incluyendo a continuacién en
ocho clausulas (de la "a" a la "h") los distintos requisitos normativos.

De esta manera, el reconocimiento de la entidad financiera ejecutante de la relacion de consumo
subyacente (inserta en el pagaré) determina el desplazamiento de la normativa cambiaria en lo que
resulte contrario a la consumeril en virtud de quedar aquélla enmarcada en una regulacién tuitiva
especffica.

Si bien sostengo que el planteo atinente a la nulidad del contrato que se deriva de este canon es
meramente facultativa -y no obligatoria- para el consumidor, no pudiendo el tribunal pronunciarse de
oficio, lo cierto es que en este caso la cuestién carece de relevancia en tanto el juez declara la
validez del negocio juridico (mutuo) y no se controvierte la habilidad ejecutiva del titulo.

En atencién a ello, y habiéndose dado por satisfecho el recaudo de eficacia fijado por la nhorma,
esta soluciéon esta lejos de ocasionarle un perjuicio al ejecutante por lo que su recurso en esta
parcela es improcedente.
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A ello se agrega que los demas puntos motivos de queja (monto por el cual se lleva adelante la
ejecucidn, morigeracion de los intereses compensatorios y punitorios, fecha de computo de éstos y
de la constitucion en mora) no tienen fundamento en la norma cuya aplicacién cuestiona.

lll.2.2.- Intereses. COmputo. Capitalizacion:

Coincido con el modo en que el juez procede a la morigeracién de los intereses compensatorios y
punitorios, mas no comparto la fecha fijada para el computo de los primeros, ni la prohibicién de su
capitalizacion.

lll.2.2.1.- En primer lugar recuerdo que, tal como lo ha citado el magistrado de la instancia previa,
me he expedido en numerosos precedentes respecto a la posibilidad de morigerar, aun de oficio,
los intereses pactados cuando concurren las circunstancias necesarias para habilitar tal proceder
de conformidad a lo normado por los arts. 768, 771 y concds. del CCyC (esta Sala en causas nro.
162.787 RSD 72 del 4/04/2017; 165.139 RSD 116 del 15/05/2018, entre otras).

En efecto, para dar cumplimiento a los parametros que establecen el art 771 del CCyC y la doctrina
legal de la Corte provincial (Ac. 95.758, autos “Volpe" del 9/12/10; Ac. 102. 152, autos “Puig" del
18/05/11, entre otros), es imprescindible comparar el costo medio del dinero para deudores en
operaciones similares en el lugar donde se contrajo la obligacion.

Y en tal tarea las facultades judiciales morigeradoras proceden de hallarse comprobada una
practica abusiva, usuraria o confiscatoria (arg. arts. 21, 953, 954 y 1071 Cdédigo Civil; 10, 771 del
CCyC y, ensucaso, art. 37 de la ley 24.240).

Tal como lo explicd el Dr. Soria en su voto en la causa "Volpe" ya citada: "Es posible que un
convenio contenga una elevada tasa de interés, pero que en funcion de determinadas
caracteristicas singulares de la operacion, ella no sea automaticamente descalificable por
usuraria (v. Llambias, Jorge, ob. cit.,, nro. 927, pag. 231). Los intereses compensatorios, por caso,
se encuentran ligados al destino del préstamo; y hay brechas importantes entre las tasas
aplicadas a préstamos a largo plazo y las utilizadas en descubiertos o adelantos en cuentas
corrientes bancarias; aun las hay dentro de los primeros, de mediar tasa fija o variable. A su vez,
por lo que respecta a los intereses punitorios su finalidad como incentivo para el cumplimiento
puntual cobra especial relevancia. Alli también la cuantia podra variar legitimamente segun los
tipos de negocios juridicos; por ejemplo, en las contrataciones masivas, en donde el pago
puntual es clave del funcionamiento del sistema -v.gr. en materia de expensas comunes, planes
de ahorro previo, tarjetas de crédito- podria justificarse una tasa mayor que en otro tipo de
convenciones (v. Rivera, ob. cit., pags. 110/111). Otros factores determinantes de los accesorios,
tales como el plazo del crédito, la moneda del préstamo, su monto o cuantia, el sistema de
amortizacion empleado, la garantia y riesgo de incobrabilidad, si se ha pactado o alguna
modalidad valida de capitalizacion, como asi también la situacion general del mercado, son
igualmente de indispensable ponderacion”.

Elart. 771 del CCyC ha introducido una suerte de lesidn objetiva que no estaba presente en nuestra
legislacion civil, que para alguna doctrina puede ser aplicada de oficio (“Codigo Civil y Comercial
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de La Nacién Comentado”, t°V, Dir. Lorenzetti, p.154, redactada por Federico Ossola, Rubinzal-
Culzoni ). Las condiciones para el funcionamiento de esta norma son la desproporcidn y la falta de
justificaciéon emergentes de la comparacién del caso en estudio con el promedio de tasas utilizadas
para operaciones similares.

En este sentido, siendo la ejecutante una entidad financiera no bancaria, y ante la ausencia de todo
dato que permita hacer el analisis comparativo especifico que exige el art. 771 del CCyC, considero
que la solucién legal aplicable a un servicio financiero no bancario es la que mas se asemeja al
caso y, por analogia, la morigeracion en esta asunto encuentra apoyo en el art. 16 de la ley 25.065
segundo parrafo (argto. art. 2 del CCyC).

La norma expresamente dice: "En caso de emisores no bancarios el limite de los intereses
compensatorios o financieros aplicados al titular no podra superar en mas del veinticinco por
ciento (25%) al promedio de tasas del sistema para operaciones de préstamos personales
publicados del dia uno al cinco (1 al 5) de cada mes por el Banco Central de la Republica
Argentina”.

A su turno, el Banco Central de la Republica Argentina en su Comunicaciéon sobre Tasas de Interés
en las Operaciones de Crédito (Ultima Comunicacién incorporada A 6541 TO al 19-7-2018), en el
punto "2.1" establece como se fijan y computan los intereses compensatorios vinculados a las
tarjetas de crédito, estableciendo que -cuando se trata de empresas emisoras no entidades
financieras- la tasa no puede superar el promedio sefalado por el art 16 de la ley 25.065
correspondiente al mes inmediato anterior.

Y fue éste, precisamente, el analisis realizado por el juzgador al comparar la tasa antes mencionada
con las pactadas (fs. 15: 99.29%) y advertir su evidente desproporcion, por lo que no encuentro
obstaculo para confirmar lo asi resuelto en este punto.

Reparese que el recurrente nada dijo respecto de los promedios adoptados por el juez para el mes
en que fue librada la cartular de fs. 15 que, incrementada en un 25% (61,25%), demuestra una
evidente desproporcidn con la pactada en el titulo en ejecucion (fs. 15: 99,29%).

ll.2.2.2.- Ahora bien, a los fines de determinar la fecha de inicio del cobmputo de los accesorios bajo
analisis vale realizar la siguiente distincion:

La clasificacion de los intereses no solo atienden a su origen (convencionales, legales o judiciales)
sino también, y entre otros aspectos, a su funcion econdmica o finalidad tipica y en razén de ellas se
los conoce como compensatorios (o lucrativos), moratorios o indemnizatorios y punitorios (Villegas
y Schujman, “Intereses y Tasas” editorial Abeledo —Perrot Bs.As. 1989 p.100).

Los primeros representan el “precio” por el uso del capital, y simbolizan los beneficios, es decir, los
frutos que se habran de percibir por la financiacién.

Por su parte, mediante los moratorios, lo que se persigue es un monto indemnizatorio por el retardo
0 en su caso la mora en la obligacién de capital dado en préstamo. Opera, como explican Pizarro y
Vallespinos, como una suerte de tarifacion del dafo que deriva de su incumplimiento, que se

7/16



29/8/2019
materializaria en los intereses, con abstraccién del perjuicio real sufrido. EI dafio moratorio se
presume sin que sea necesario acreditarlo (“Instituciones de Derecho Privado.Obligaciones” t°1
p.412, Ed Hammurabi, Buenos Aires, 2004).

Es decir que los intereses compensatorios constituyen la renta o "ganancia" del acreedor y los
moratorios, la indemnizacion debida por la demora en la entrega del capital prestado.

El deudor debe la devolucion del capital, los intereses acordados por su "uso", y en caso de
incumplimiento, los dafios y perjuicios se traducen, en principio, en este tipo de intereses. De este
modo, el deudor cumplidor debe sélo los intereses compensatorios pactados, mientras que el
moroso debe también reparar el dano que causo6 su incumplimiento.

De esta manera, atendiendo a la naturaleza propia de los intereses compensatorios, su
devengamiento opera desde la fecha en que nacio la obligacidn, es decir desde el momento en que
se efectivizo el préstamo, pues responden a los frutos que obtiene el acreedor en contraprestacion
de su financiacién.

En atencidén a ello considero que debe modificarse la sentencia de primera instancia en este
aspecto, debiendo calcularse dichos accesorios desde la fecha en que se extendio el titulo bajo
analisis (v. fs. 15: 22-3-2016) y no desde la intimacién de pago (27-6-2018).

El contenido econdmico fijado en la sentencia apelada -que admitié la procedencia del capital sin
ningun interés hasta la fecha de la mora- elimina sin justificacion la ganancia del actor durante el
plazo corrido desde que la deuda se contrajo (argto. esta Sala, causa nro. 162.787 RSD 72 del 4-4-
2017).

ll.2.2.3.- En cuanto a la capitalizacion considero que le asiste razon al apelante, aunque con un
alcance diferente al que pretende.

Es que si bien un acuerdo en tal sentido no ha sido justificado en autos, no puede pasarse por alto
que el art. 770 inc. "b" del CCyC establece que procede la capitalizacién cuando se demanda
judicialmente la deuda, operando desde la fecha de notificacion. Se otorga mayor fuerza y sancion
al incumplimiento y mora del deudor (Compagnucci de Caso, "Cdodigo Civil y Comercial de la
Nacion Comentado" Dir. Rivera-medina, t. lll, p.97/98, La Ley, Buenos Aires, 2014).

Asi, en la medida que ha sido peticionado por el ejecutante, no encuentro obstaculo en incorporar
los intereses compensatorios debidos desde el 27-6-2018, fecha en que se diligenci6 el
mandamiento de intimacion de pago (fs. 39/40), los cuales deberan calcularse conforme la tasa
resultante de la morigeracion propuesta en el punto anterior (arg. art. 771 del CCyC).

Es decir que, si bien los intereses compensatorios se liquidaran desde la fecha en que se contrajo
la obligacion, nada obsta que puedan capitalizarse a partir del 27-6-2018.

lll.2.2.4.- La queja vinculada a la morigeracion de los intereses moratorios tampoco es de recibo.

Sobre el particular, no puedo mas que reiterar los argumentos expuestos oportunamente en la causa
“Finanpro S.R.L. ¢/ Vanucci Franco s/ Cobro Ejecutivo” (expte. nro. 163.712 RSD-295 del
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15/12/2017), con voto preopinante del Dr. Loustaunau al que adheri, y que en lo sustancial
transcribiré a continuacion.

Pues bien, en el caso, se trata de un contrato de mutuo cuyo costo financiero total (hno comunicado
en el titulo, conforme lo exige puntos 3.2.4 y 3.4 de las Reglas sobre Tasas de Interés en las
Operaciones de Crédito del Banco Central de la Republica Argentina; Comunicaciones “A” 5482
del 25/09/2013 y “A” 5592 del 10/06/2014) a la fecha de creacidn resulta igual o superior al 100%,
computando los altisimos intereses compensatorios percibidos y los “gastos administrativos”, los
que ascienden al 11,10% (v. fs. 15) distribuidos en seis cuotas.

En ese marco es en el que se inserta el pacto predispuesto de intereses punitorios calculados
mediante una referencia al doble del costo de una de las formas de financiacion mas caras que
tienen los bancos minoristas (el descubierto en una cuenta corriente).

Frente a un escenario de mora, como el que subyace -por obvias razones- a la totalidad de los
cobros judicializados, el resultado de aquel conjunto de conceptos (intereses compensatorios,
gastos administrativos e intereses punitorios) no puede sino tener un resultado claramente excesivo.

La practica frecuente en las operaciones bancarias minoristas es percibir intereses punitorios a una
alicuota que representa la mitad de otra tasa de referencia que bien puede versar sobre los
intereses compensatorios percibidos para la operacion o bien a la tasa aplicable para operaciones
de redescuento. Esta misma practica es la que, por ejemplo, el legislador recogio en el tope legal
aplicable a financiacion de tarjeta de crédito en el art. 18 de la Ley 25.065.

Comparando estas practicas con las que subyace a la operatoria de Finanpro S.R.L. surge una
diferencia desproporcionada e injustificada.

No obsta a la comparacion el hecho de que las operaciones a las que hice referencia sean
ofrecidas por bancos publicos o privados. Con frecuencia se afirma que las entidades financieras
no bancarias son menos rigurosas en sus exigencias crediticias y por ello asumen un mayor riesgo
de incobrabilidad que justificaria la percepcién de un interés mas alto. Es decir, prestan dinero a
personas que no pueden o no quieren acudir al sistema financiero bancario (por caso, por no poder
demostrar la solvencia que asegure minimamente la debida devolucién de lo prestado) y perciben
por ello una tasa de interés compensatoria sensiblemente mayor.

Ahora bien, este argumento puede llegar a justificar -eventualmente, y dentro de ciertos limites- que
la entidad mutuante cobre una tasa de interés compensatorio mas alta que la que cobran los bancos
minoristas a sus clientes. Pero, ¢ puede aquella circunstancia justificar también la percepcién de un
interés punitorio que supera en varias veces el que perciben los bancos para supuestos de mora en
operaciones similares? La respuesta, estimo, es negativa. Se incluye dos veces el mismo riesgo en
el precio del crédito.

Pero ademas, si una de las funciones de la clausula penal es compeler al deudor a torcer su
voluntad de no pagar y que se avenga a cumplir, ;qué tipo de efecto puede generar una tasa
punitoria altisima sobre aquél que genera escasas expectativas de cobro? Una tasa punitoria tan
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alta en créditos de alto riesgo de incobrabilidad devienen rapidamente abusivas cuando el deudor
es insolvente y —consecuencia de ello- incurre en mora.

Insisto por ello en que, tratdndose de una operacién de crédito para el consumo (art. 36 de la Ley
24.240) ofrecida mediante condiciones predispuestas (art. 984 del CCyC), la percepcién de un
interés punitorio que se calcula a tasas injustificadamente desproporcionadas en relacion a las que
perciben otras entidades financieras (y que duplica el costo del descubierto en cuenta corriente)
configura un exceso en los términos del art. 771 del CCyC y un abusivo aprovechamiento de la
situacion del deudor en los términos del art. 794 del mismo cddigo y corresponde que sea
morigerado.

En atencion a ello, cabe determinar qué parametro puede ser utilizado para morigerar la tasa —en el
caso punitoria- que se reputa excesiva.

Si bien en el precedente citado ("Finanpro S.R.L. ¢/ Vanucci s/ Cobro ejecutivo") se acudié al
historial de tasas percibidas por el Banco de la Provincia de Buenos Aires, ello obedecié a que los
excesivos intereses compensatorios pactados no habian sido morigerados en la instancia de origen
y, por ende, no formaron parte de los agravios del accionante, lo que impidié cualquier modificacién
por este Tribunal, so riesgo de violentar el principio de la reformatio in pejus (arts. 17 y 18 C.N.). Sin
embargo ello no es lo que acontece en autos, tal como lo desarrollo en el punto "lll.2.1".

Asi las cosas, sin perjuicio de admitir la ejecucion, habiendo propiciado que la morigeracién de los
intereses compensatorios tenga lugar conforme al tope del art. 16 de la ley 25.065, agrego que la
tasa de los punitorios lo sea en el 50% de aquéllos, siguiendo asi una de las modalidades a las que
hice referencia en parrafos anteriores y que juzgo razonable (art. 770 inc b, 771 del CCyC, art 163
inc 6°, 242, 245, 266 y cdtes del C.P.C.C.).

ll.2.3.- Constitucion en mora:

La queja relativa a la fecha en que debe reputarse constituido en mora el deudor tampoco es de
recibo.

Advierto que en el escrito inicial del proceso el accionante omite indicar el lugar en que tuvo lugar la
presentacidn al cobro del documento (v. fs. 20/22). Y, si bien se trata de la ejecucién de un pagaré a
la vista con la clausula “sin protesto”, presumiéndose la presentacién al cobro (art. 50 del decreto-ley
5965/63), el ejecutante debe, de todos modos, indicar -ademas de la fecha- el lugar donde se
efectud.

En este sentido la Suprema Corte provincial tiene resuelto de manera inveterada que si bien la ley
mercantil establece una presuncion juris tantum favorable al portador del pagaré a la vista con
clausula “sin protesto” de haber cumplido con el requerimiento de pago (art. 50 del decreto-ley
5965/63), pesando sobre el deudor la produccién de prueba en contrario, ello es asi a condicion de
que el ejecutante manifieste haber presentado al cobro el documento en fecha y lugar determinados,
pues de lo contrario la presuncion se veria seriamente afectada y la prueba se tornaria irrealizable
(Ac. 36.580 del 13-10-1987; Ac. 78.449 del 19-2-2002, Ac. 97.824 del 16-4-2014, entre otros).

10/16



29/8/2019

Sobre el particular esta Sala ha resuelto que “Si en el titulo ejecutivo no existe una clausula
especifica con relacion al computo y tipo de interés a aplicar, y se trata de un pagaré ‘a la vista’
los intereses que se devengan son los "moratorios” (aquellos que se producen por el retraso en el
pago de la obligacion), debiéndoselos computar desde la presentacion al cobro o -en su defecto-
desde la intimacion de pago, pues solo a partir de dichos acontecimientos puede considerarse
que existe mora” (causas nro. 137.442, RSI 288 del 20-12-2011; nro. 166.197 RSD-227 del
27/09/2018; entre otros).

En el caso, el titulo consiste en un pagaré a la vista con la clausula sin protesto (v. fs. 15), respecto
del cual el ejecutante no denuncié en la demanda el lugar en que lo presenté al cobro.

De este modo cede la presuncion favorable al tenedor del titulo, por lo que corresponde considerar
que a la fecha de interposicién de la demanda los documentos ejecutados no habian sido
presentados al cobro, incurriendo en mora el deudor -tal como lo destaca el a quo- al
cumplimentarse el diligenciamiento del mandamiento de intimacion de pago: 27-6-2018 (v. fs.
39/40), pues es a través de dicha diligencia judicial en la que toma conocimiento sobre la posible
circulacion -o no- del documento (Cam. Apel. Civ. y Com., Dolores, causa nro. 86.157 del 23-10-
2007; San Nicolas, causa nro. 92.498 del 18-5-2000).

Por las razones expuestas VOTO POR NEGATIVA.

A la primera cuestién planteada el Sr. Juez Dr. Roberto J. Loustaunau dijo:

Adhiero a la solucion propiciada por mi colega respecto al pagaré de fs. 15 (punto "lll.2"), mas no
asienrelacion al pagaré de fs. 17 (punto "lll.1") con el cual discrepo.

a) Tengo en consideracién que se trata de un proceso ejecutivo donde la regla es la limitacion
cognoscitiva que impide debatir aspectos ajenos al titulo (art. 542 CPCC), pero también, que es
posible una interpretacion de esa regla que contemple los principios derivados de la legislacién de
proteccion de usuarios (arts. 1, 2, 36 y 37 ley 24.240; SCBA, voto del Dr. Hitters causas C. 109.193,
sent. del 11-8-2010; C. 116.088, sent. del 2-11-2011).

De las constancias de autos surge que es inaplicable la normativa cambiaria, en virtud de quedar la
relacion enmarcada en una regulacion tuitiva especfifica y de orden publico (art. 21 del C.C.
derogado, art. 12 del CCCN y art. 65 de la ley 24.240).

Lo anterior, porque el ejecutante no sélo asi lo afirma en la demanda, sino también porque se
encuentra abonado por el hecho de revestir el ejecutante ese mismo rol procesal en decenas de
juicios ejecutivos en los distintos juzgados civiles y comerciales de primera instancia de este
departamento judicial, conforme se desprende de la mesa de entradas virtual proporcionada por la
Suprema Corte provincial desde su pagina de internet.

b) Sentado ello, recuerdo que tuve oportunidad de fallar sobre una cuestion similar en los autos
supra citados caratulados “Carlos Giudice S.A.C. c. Marezi Mdnica Beatriz s. Cobro ejecutivo’
(causa n° 146.930 RSD 333 del 4-12-2012), en voto que hizo mayoria ante la disidencia del Dr.
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Monterisi, por lo que me permito reproducir algunos de los argumentos oportunamente
desarrollados:

Alli, expresé que: (....) la aplicacion de la ley de defensa del consumidor resulta indiscutible”.

"Si existiera compatibilidad entre las diferentes normas que parecen confluir para la resolucion
del caso —dec. ley 5965/63 y ley 24.240-, su integracion haria que no existiera conflicto normativo
alguno”.

"Sin embargo, en el caso de autos, el pagaré es el titulo mediante el cual se ha instrumentado el
crédito para el consumo. Pero esto no cambia el caracter del negocio subyacente habido entre
las partes”.

“En efecto, en nuestro derecho, como en muchas otras legislaciones, la creaciéon de un titulo
cambiario no modifica la relacién subyacente, ni causa novacioén en ella (art. 813 del Coédigo
Civil; Dassen, J., Efectos de la emision de un titulo cambiario sobre la relacion juridica originaria,
en “Estudios de Derecho Privado y Procesal Civil’, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1959, p. 233 y
ss.). De ahi, entonces, que la causa de la obligacion cartular sea la misma que la de la relacién
subyacente (conf. Ferri, G. | titoli di credito, en la obra “Trattato di Diritto Civile Italiano’, dirigido por
Vassalli, F., UTET, Torino, 1965, vol. VI, t. 3, p. 102, n°® 21; Santini, G., Lazione causale nel diritto
cambiario, Cedam, Padova, 1968, ps. 11/12, n° 5). Hay una causa Unica que respalda tanto la
obligacion de pagar la deuda a la que se refiere la relacion fundamental, como la obligacién de
satisfacer a su vencimiento el titulo cambiario (conf. CSJN, 4/5/1995, Z.62 XXVI “Zuteco S.A. ¢/
Sociedad Mixta Siderdrgica Argentina s/ proceso de ejecucion’, Fallos 318:838, considerando 9°;
Llambias, J., Tratado de Derecho Civil — Obligaciones, Editorial Perrot, Buenos Aires, 1973, p. 43,
n°® 1781). Es decir, la deuda que surge del titulo cambiario es la misma obligacién primitiva,
fortificada por la garantia que proporciona aquél (conf. Dabin, J., La teoria de la causa, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955, p. 307, n° 278). Concordantemente, se dice que la
obligacion del deudor es unica, y la relacion cartular no es mas que la vestidura transitoria del
vinculo causal (conf. Camara, H., Letra cambio y vale o pagaré, Ediar, Buenos Aires, 1971, t. I, p.
281, n° 65). Puede haber dos acciones, la cambiaria y la causal, pero no hay dos derechos (conf.
Satanowsky, M., Estudios de derecho comercial, TEA, Buenos Aires, 1950, t. I, p. 141, n° 4), de
modo que la relacion cartular tiene un contenido idéntico al del negocio fundamental (conf.
Messineo, F., | titoli di credito, Cedam, Padova, 1964, t. |, p. 178, n° 82). Y puesto que, entonces,
no hay modificacion de la situacion preexistente, sino fijacion en el titulo del contenido de la
relacion que emerge de la relacion subyacente, correspondiendo inclusive entender a la creacion
del titulo como un acto de simple ejecucion de dicho negocio subyacente (conf. Ferri, G., ob. cit.
pgs. 94/95, n° 19), con funcibn meramente recognocitiva de él, al menos entre los obligados
inmediatos (conf. Pavone La Rosa, A., La letra de cambio, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1988, p.
44 , del voto del Dr. Pablo Heredia en el fallo Autoconvocatoria a plenario s/ competencia del
fuero comercial en los supuestos de ejecucion de titulos cambiarios en que se invoquen
involucrados derechos de consumidores”, Expte. S. 2093/09)”

‘Efectivamente, de la interpretacion armonica del art. 3 y 65 de la ley 24.240, se advierte la
preeminencia del régimen del consumidor.
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“Se halla en juego entonces la interrelacion entre la legislacion cambiaria mercantil (Codigo de
Comercio, Decreto-Ley 5.965/63 y Ley de Cheques 24.452) y el régimen de proteccion del
consumidor (CN: 42 y Ley 24.240); en definitiva, la influencia de este ultimo respecto del derecho
comercial. En este punto no puede pasarse por alto que la LDC no conforma un cuerpo completo
de normas, sino de reglas de excepcion de las de derecho comun sobre las que recae la
proteccion del consumidor. El art. 3 de la ley 24.240 preveé la integracion normativa del régimen
de proteccion al consumidor y la preeminencia de la LDC sobre otras reglas legales
eventualmente aplicables. El derecho relativo a la proteccion del consumidor se integra asi con
las otras ramas juridicas imponiendo soluciones que impiden, total o parcialmente, la aplicacion
del derecho comun. En otros términos, el régimen de derecho que surge de la LDC importa no
s6lo complementar sino también modificar o derogar las normas de las otras ramas juridicas que
se apliquen a la relacion de consumo que concretamente se considere (Alegria, Héctor,
‘Régimen legal de proteccion del consumidor y Derecho Comercial’, Acad. Nac. De Derecho
2009, LL, 16/06/2010). En sintesis, el reconocimiento constitucional del derecho de proteccién a
los consumidores (art. 42 CN), sumado a lo dispuesto por el art. 3 de la LDC y coordinado con el
caracter de orden publico de la LDC establecido por el art. 65, permite concluir sin dudas en la
preeminencia antes referida. Por ende, frente a cualquier colision entre normas de derecho
comun y las normas protectorias de los consumidores, prevaleceran estas ultimas. De lo anterior
cabe concluir que, cuando se esta en presencia de una relacion de consumo, la normativa
cambiaria es inaplicable en todo lo que resulte incompatible, pues la disciplina de los titulos no
puede desvirtuar la efectividad de las normas tuitivas del consumidor (del voto de de la mayoria
en el plenario de la CNCom. con las conclusiones de los Dres. Barfallé, Garivoto, Sala y
Caviglione Fraga, del fallo citado)”

"Y asi lo expresa la doctrina: en consecuencia, en una interpretacion legal, si hubiera colision
entre una norma de derecho comun y otra que protege a los consumidores, primara esta ultima.
Por lo tanto, el régimen de derecho que surge de la LDC importa no solo complementar sino
también modificar o derogar, siquiera parcialmente, las normas de ofras ramas juridicas que se
apliquen a la relacion de consumo que concretamente se considere” (Junyent Bas, Francisco y
Del Cerro, Candelaria, Aspectos procesales de la ley de defensa del consumidor, La Ley On
line)".

"La calificacion de relacion de consumo surge como consecuencia de las mismas constancias de
autos, siendo el proveedor quien tiene la carga de “aportar al proceso todos los elementos de
prueba que obren en su poder, conforme a las caracteristicas del bien o servicio, prestando la
colaboracion necesaria para el esclarecimiento de la cuestion debatida en juicio (art. 53 de la ley
24.240)".

"Al determinar la inaplicabilidad de la normativa cambiaria por estricta preeminencia de la ley de
defensa del consumidor, no parece necesario analizar la habilidad del titulo mas alla de que
pueda contener todos los recaudos exigibles por el decreto 5965/63".

"Similar solucién corresponde al fraude a la ley. Solo cabe analizar si —siendo aplicable la
normativa del consumo- se encuentran cumplidas en autos, las exigencias del art. 36 de dicha
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normativa”(cursiva, conf. causa supra cit. n° 146.930 RSD 333 del 4-12-2012)

c) El andlisis de la copia certificada del titulo agregado a fs. 17 demuestra a simple vista que no
cumple con los requisitos establecidos por el art. 36 de la ley 24.240 en la redaccién que le diera la
ley 26.361 vigente al momento de la emision (art. 7 del CCyC), lo que determina que el instrumento
sea insuficiente a los fines del cobro por la via ejecutiva escogida.

Reparese que a diferencia de lo que acontece con el documento de fs. 15, en el de fs. 17, pese a la
integracién intentada con el contrato de mutuo adosado a fs. 30, no se desprende de éste el cabal
cumplimiento del canon citado precedentemente, pues si bien puede tenerse por cumplido el inciso
"c" que manda a incluir el monto financiado en funcién del importe por el que se extendi6 el pagaré
($17.460), de todos modos no se consigna con precision el total de intereses a pagar (inciso "e"), ni
el sistema de amortizacion del capital y cancelacion de los intereses (inciso "f'), lo que sella la
suerte adversa del embate enlo que este titulo respecta.

Esta conclusion no implica que el crédito no pueda ser cobrado por otra via idonea y acorde con la
naturaleza de los intereses superiores en juego (arts. 10 tercer parrafo, 1094 segundo parrafo y
1095 del CCCN), que permita un marco probatorio mas amplio, y en su caso, la acreditacion de que
se han observado las exigencias legales a la hora de contratar.

En relacion a lo expuesto supra por el Dr. Monterisi (en cuanto a que el tribunal no puede rechazar de oficio la
pretension ejecutiva por no reunir los requisitos del art. 36 -considerando a- y que es “meramente facultativo —y no
obligatorio- para el consumidor peticionar la nulidad del contrato, cuando no se cumplié con tales requisitos -
considerando d-, por lo que es irrazonable hacerlo cuando el principal interesado ni siquiera se ha presentado a oponer
excepciones o a denunciar la violacion de alguno de los derechos tutelados por la ley) observo que, la lectura de
la primera parte del art. 36 cuando enumera los requisitos “bajo pena de nulidad”’, me persuade de
gue mas alla de los casos —seguramente la mayoria- que no llegan a conocimiento de los tribunales,
cuando en un expediente se advierte que el titulo base de la ejecucion no cumple con una norma de
orden publico que intenta proteger a los consumidores de situaciones juridicas abusivas, que la
demandada es una persona humana que ha sido intimada a fs. 39/40, y que se ha ordenado el
embargo de sus haberes mensuales (fs. 23/24 y fs. 35), los jueces debemos ordenar lo necesario
para evitar los efectos del ejercicio abusivo de los derechos o de las situaciones juridicas abusivas
(arts. 10 tercer parrafo y 12 del CCCN), aun de oficio, ante la naturaleza de los intereses que estan
enjuego (art. 387 del CCCN).

d) En consecuencia, corresponde rechazar el recurso articulado en lo que al pagaré de fs. 17

concierne y confirmar la sentencia que rechaza la accion ejecutiva a su respecto (art. 36 de la ley
24.240)

Asi lo voto.

A la primera cuestién planteada el Sr. Juez Dr. Alfredo E. Méndez dijo:

Adhiero al voto del sefior Juez Roberto Loustaunau, por compartir los fundamentos dados,
permitiéndome agregar las siguientes razones.
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En similares cuestiones como la sometida a juzgamiento de esta Camara, hay una clara directriz
emanada de la Corte Federal en cuanto a que se debe imponer un criterio hermenéutico que
permita arribar a la solucion que proteja del modo mas eficiente posible la finalidad tuitiva de grupos
tradicionalmente postergados y particularmente vulnerable (v. CSN, "Fallos" 331:819; id. Causa H
270 XLI, "Halabi", sent del 24-1-2009, consid 13) como ocurre con los usuarios y consumidores (art.
42, Const. Nacional; 37, ley 24.240; doct. Causa c. 98790, sent del 12-VIII-2009; c¢. 109.193, resol
11-VIII-2012; c. 116.088 del 2-XI-2011). La finalidad de la ley 24.240, sostuvo el Superior Tribunal,
consiste en la debida tutela del consumidor o el usuario, que a modo de "purificador legal" integre
sus normas con las de todo orden juridico, de manera que se impone una interpretacion que no
produzca un conflicto internormativo, ni malogre o controvierta los derechos y garantias que, en tal
sentido, consagra el art. 42 de la Constitucion Nacional (“Fallos” 329:646 y 695, voto del Dr.
Zaffaroni; en el mismo sentido "Fallos" 331:2614).

En esa inteligencia, el Superior Tribunal Provincial ha sostenido en diversos pronunciamientos que
la prohibicion que rige en los procesos de ejecucion, de ingresar en aspectos que hacen a la causa
de la obligacién, no es absoluta, aun cuando constituye un pilar fundamental de los sistemas en los
que se imponen restricciones al conocimiento de la relacion juridica fondal (procesos ejecutivos)
con la reconocida finalidad de tutelar efectivamente el crédito, valor juridico de repercusién social
evidente. Por el contrario, la division entre los que constituye debate sobre la causa de la obligacion
por un lado; y sobre las aptitudes ejecutivas del instrumento, por el otro, no siempre resultan tajantes
e inmaculadas (SCJBA, Ac. 91162, sent del 2-I1X-2009; Ac. 116088 del 2 de noviembre de 2011;
Ac. 116507 del 7 de marzo de 2012).

Dentro de este esquema de pensamiento, cuando la pretension ejecutiva tiene arraigo en una
relacion de crédito para el consumo, es posible y necesario interpretar las normas procesales, de
modo compatible con los principios derivados de la legislacion de proteccion de usuarios (doct.
Arts 1, 2, 36 y 37 de la ley 24240 mod. por la ley 26361; arg. Fallo SCJBA, R 109305 in re
"Cuevas, Eduardo Alberto ¢/ Salcedo, Alejandro René s/ Cobro Ejecutivo” del 1ro de septiembre
de 2012).

En este particularisimo supuesto, indiscutidamente la relacion que unié a las partes se enmarca en
una "relacion de consumo"” plasmada en el instrumento cartular que sustenta la pretension ejecutiva
(fs. 17)

Deviene evidente, a pesar de los grandes esfuerzos desplegados al fundar su recurso, la necesaria
integracion armonica entre los institutos del derecho mercantil y del consumo involucrados en este
conflicto normativo (Ac. 80375, sent. del 5-1lI-2003) que propicia la hermenéutica que aqui se
adopta, toda vez que los mencionados caracteres de necesidad, formalidad, literalidad,
completitud, autonomia y abstraccion del titulo, que posibilitan de ordinario el cumplimiento de sus
funciones propias, econémicas, juridicas e incluso su rigor cambiario procesal, deben ser
armonizados con las exigencias del interés publico en la defensa del consumidor (conf. mi voto en
c. 109193, cit; c. 116088 cit).

A la segunda cuestién planteada el Sr. Juez Dr. Ricardo D. Monterisi dijo:
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Corresponde hacer lugar -por mayoria y parcialmente- al recurso de apelacion interpuesto el 29-11-
2018 por el ejecutante y, en consecuencia, revocar la resolucion atacada, modificandose respecto
del pagaré de fs. 15 (librado el 22-3-2016) la fecha fijada para el computo de los intereses
compensatorios y reconociéndose la capitalizacion con los alcances indicados (arts. 242, 246, 270
y conc. del C.P.C.C; arts. 770 inc. "b", 771 y conc. del CCyC). Imponer las costas de alzada en el
orden causado por no mediar controversia (arts. 68 a contrario del C.P.C.C.; esta Sala, causa nro.
166.734 RSI50 del 06/03/2019).

Asi lo voto.

Los Sres. Jueces Dres. Roberto J. Loustaunau y Alfredo E. Méndez votaron en igual
sentido y por los mismos fundamentos.

En consecuencia se dicta la siguiente

SENTENCIA

Por los fundamentos expuestos en el precedente acuerdo, se resuelve: 1) hacer lugar -por mayoria y
parcialmente- al recurso de apelacion interpuesto el 29-11-2018 por el ejecutante y, en
consecuencia, revocar la resolucién atacada, modificandose respecto del pagaré de fs. 15 (librado
el 22-3-2016) la fecha fijada para el computo de los intereses compensatorios y reconociéndose la
capitalizacion con los alcances indicados (arts. 242, 246, 270 y conc. del C.P.C.C.; arts. 770 inc.
"b", 771 y conc. del CCyC). ll) Imponer las costas de alzada en el orden causado por no mediar
controversia (arts. 68 a contrario del C.P.C.C.; esta Sala, causa nro. 166.734 RSI| 50 del
06/03/2019). Il) Diferir la regulacion de los honorarios profesionales para su oportunidad (art. 31 de
la ley 14.967). REGISTRESE. NOTIFIQUESE (art. 135 del C.P.C.C.). DEVUELVASE.

RICARDO D. MONTERISI ROBERTO J. LOUSTAUNAU

ALFREDO E. MENDEZ

Alexis A. Ferrairone

Secretario

Volver al expediente Imprimir *
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