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Presentacion

Los dictdmenes que emite la Procuracién General ante la Suprema Corte de Justiciade la
Provincia de Buenos Aires constituyen un corpus iuris integrado a partir de una elabora-
cién juridica propia realizada en el marco de las normas que habilitan la intervencién del

Organismo en los casos ventilados ante el aludido Tribunal.

Enestatarea,amasde ladoctrina de los autores, son incorporadas diversas fuentes jurispru-
denciales; entre ellas cobran especial protagonismo, la doctrina judicial emanada de la
Suprema Corte de Justicia provincial, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Naciény también, por cierto, lineamientos o estandares originados en precedentes de tribu-

nales internacionales, particularmente, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Cabe hacer notar el tenor dindmico que exhibe este corpus en tanto la Procuracién
General, al atender al interés publico de la sociedad, debe ser permeable a las exigencias
siempre actuales del bien comuny propiciar los cambios jurisprudenciales que estas y los
acontecimientos justifiquen. Ello sobre |la base del respeto a un principio inmutable y

primordial cual es la dignidad de la persona y los derechos humanos fundamentales.

En la Provincia de Buenos Aires, una especial mirada y perspectiva integral trasunta la
estructura del Ministerio Publico, como cuerpo de Fiscales, Defensores, Asesores de
Menores e Incapaces y Curadores que, encabezado por el Procurador General, actlia en
defensade los intereses de la sociedad y persigue un eficaz equilibrio en la prestacion de

justicia respetando los valores consagrados en las disposiciones constitucionales.

La aludida estructura permite la unidad de accion y facilita la gestion de la proteccién del

interés publico de un modo cooperativo y solidario, con sustento en una sana dialéctica.

Elementales razones de transparencia y seguridad juridica reclaman que los dictdAmenes
que emite la Procuracién a través de sus diversas areas de especializacién -Salas de Rela-
toria: penal; civil, comercial y laboral; constitucional y administrativo; y tutelar- sean

sistematizados, publicados y difundidos. Y también, rectamente inteligidos.



Los Cuadernos Tematicos del ClJur representan asi un esfuerzo institucional en pro de
un mejor servicio a los operadores del derecho y ala comunidad en general, que arrima
y facilita el conocimiento de las soluciones de justicia a las personas, en beneficio de la

transparencia.

Con toda expectativa los ponemos a disposicion.

DR. JULIO CONTE-GRAND
Procurador General ante la Suprema Corte
de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
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Procuracion General de la

Suprema Corte de Justicia
Provincia de Buenos Aires

DICTAMEN: C 121.415-1

“Colmi S.A. c/ Calebar, Maximiliano Rafael s/ cobro ejecutivo”,
fecha: 22/08/2017
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ProvINCIA DE BUENOS AIRES
PROCURACION GENERAL DE LA
SuPREMA CORTE DE JUSTICIA
“Colmi S.A. ¢/ Calebar,
Maximiliano Rafael
s/ Cobro Ejecutivo”
C.121.415

Suprema Corte de Justicia:

L- Llegan en vista las presentes actuaciones, en virtud de lo
ordenado por V.E. a fs. 158, para que esta Procuracion General que
represento emita dictamen en los términos del art. 283 del C.P.C.C.B.A. con
relacién al recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley y doctrina legal
interpuesto a fs, 127/138 vta. por el Fiscal General Departamental de San
Martin, en el marco de lo establecido por los arts. 27 de laley 13.133 v 52 de
la ley 24,240, en cuanto imponen al Ministerio Publico el rol de fiscal de la
ley de Defensa del Consumidor, oportunamente invocada para resolver la
controversia suscitada en la especie.

II.- El Magistrado a cargo del Juzgado de Primera Instancia en lo
Civil y Comercial n°7 de San Martin, en el marco del juicio por cobro
ejecutivo incoado por “COLMI S,A.” contra Maximiliano Rafael Calebar,
declin6é su competencia para intervenir en estas actuaciones y ordend
remitirlas a la Receptoria General de Expedientes de Moreno/General
Rodriguez, para realizar alli el pertinente sorteo (v. fs. 105 y vta.).

Para decidir en tal sentido, el Sr. Juez de grado, con cita de la
doctrina legal de V.E. que resulla de los precedentes “Cuevas”, causa
C.109.315, sent. del 1-IX-2010, “Crédito Para Todos S.A. ¢/ Estanga”, causa
C. 117.245, sent. del 3-IX-2014 y “Rodriguez ¢/ Dip”, causa Rc.119.166,
resol. del 11-1I-2016, luego de ponderar que se encontraba ante la ejecucién
de un titulo que denota ]a dacion de un crédito para el consumo en los
términos del arl. 36 de la ley 24.240, se declaré de manera oficiosa
incompetente para seguir entendiendo en el proceso al advertir que el
domicilio real del demandado, denunciado en autos, correspondia a la

competencia territorial del departamento judicial de Moreno/General



Derecho del Consumidor

Rodriguez.

IIL.- Recurrido el decisorio por 1a entidad financiera accionante, la
Sala Sepgunda de la Camara de Apelacion en lo Civil v Comercial
departamental, lo revoed y dispuso que los autos continuaran segiin su estado
(fs. 123/125 vta.).

En su resolucidén revocatoria, luego de destacar que la accién
ejecutiva habia sido iniciada con anterioridad a la entrada en vigor de la regla
especial sobre improrrogabilidad de la competencia del domicilio del
consumidor o usuario (art. 36 de la Ley 24.240, segun art. 15 de la Ley
26.361) invocada por el juez de origen para inhibirse oficiosamente de seguir
conociendo en las presentes actuaciones, se dispuso a indagar acerca de si
dicha singularidad -el cambio normativo operado durante la tramitacion del
proceso- habilitaba o no la declinatoria dispuesta. Y en ese derrotero, con
apoyo en doctrina de la Corte Suprema de la Nacién que identifica, sefialo
que el limite temporal para la transferencia de un expediente estd dado por el
“principio de la radicacion”, el cual se consolida con el dictado de “actos
tipicamente jurisdiccionales”. Juzgd asf que en el caso traido a debate, dicha
situacién estaria representada por el dictado de sentencia mandando llevar
adelante la ejecucidn, pronunciada con fecha 4-VII-2005 (v. fs. 45 y vta.), es
decir, con anterioridad a la entrada en vigencia de la reforma legislativa
apuntada. Con ello -agrega-, operé definitivamente la radicacion de la causa
ante el juez que la dicté. Por consiguiente, concluyé que en la especie no
resultaba de aplicacién la sobreviniente modificacién legislativa, pues a su
juicio, resolver en contrario vulneraria los arts. 3 del Codigo Civil vigente a la
sazén, y el 7 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién, en cuanto ambos
disponen idéntica prohibicion de aplicacién retroactiva de la ley.

IV.- Como ya fuera destacado al inicio del presente dictamen, contra
dicho pronunciamiento se alzé el Fiscal General Departamental, Dr. Marcelo
Lapargo, a través del recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley de fs.
127/138 vta., cuya concesién fue dispuesta en la instancia ordinaria a fs. 142

v vta., ganando firmeza con lo decidido a fs. 156 y vta.
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Luego de destacar ¢l rol que al efecto le otorga la ley de Defensa del
Consumidor, que lo legitima en su funcidn de Fiscal de la ley, y de
puntualizar que si bien el contenido econdmico del presente litigio colisiona
con ¢l recaudo del monto minimo quc con rclacién al recurso extraordinario
de inaplicabilidad de lcy cstablecc ¢l art. 278 del C.P.C.B.A., sciiala que
hallandosc implicada en la especie una tipica cuestion federal cual es la
violacion de la garantia del acceso a la justicia del consumidor (arts. 18 y 42
de la C.N.), debe soslayarse la interdiccion que al respecto resulta del Cddigo
Ritual local, a fin de que a través del transito por el superior tribunal de la
causa, pueda accederse -de ser ello necesario, claro estd- al remedio federal
previsto en el art. 14 de la Ley 48, con cita de los precedentes “Strada” y “Di
Mascio”. A lo apuntado agrega la aplicacién del art. 31 bis dc la Ley 5827, en

i

cuanto seflala quc “...Cor cardcter excepcional, la Suprema Corte de
Justicia podra dar tramite a los recursos de inaplicabilidad de ley que no
superasen las limitaciones legales fijadas en razon del valor del litigio o la
cuantia de lua penda, si segun su sana discrecion wmediare gravedad
institucional o un notorio interés ptiblico, o bien si considerare indispensable
estublecer docirina legal, siempre que se tratare de dirimir cuestiones
Jjuridicas relativas al derecho de fondo aplicable y el recurrente hubiese
Jormulado adecuado planteo en tal sentido”. Y en ese orden de ideas, alega la
trascendencia institucional de la cuestion resuclta por ¢l efccto multiplicador
que provoca en forma mediata, en lo sucesivo, al sentar un precedente
disciplinador en violacion de la doctrina legal que invoca como existente cn
la materia.

En su prédica recursiva ¢l impugnantc denuncia que la sentencia
cuestionada, invocando criterios jurisprudenciales de orden nacional, dictados
con apoyo en principios de radicacidn para supuestos cn los que cstarian cn
Jjuego derechos ajenos a la materia dcbatida en estas actuaciones, revoca la
declaracién de incompetencia decretada de manera oficiosa por el magistrado
de la instancia originaria con estricto apego a la doctrina legal elaborada por

V.E. en torno a la cucstion sometida a decision, que individualiza.
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Sostiene que a partir de lo decidido por V.E. in re “Cuevas”, Re.
109.305, resol. del 1-IX-2010, resulta posible aun en el marco de los procesos
de ejecucién -en los que en principio se encuentra vedado ¢l andlisis de la
relacion juridica causal- que los jueces declaren de manera oficiosa su
incompetencia territorial a partir de la constatacién, mediante elementos
serios y adecuadamente justificados, de la existencia de una rclacién de
consumo a las que se refiere el art. 36 de la Ley de Defensa del Consumidor.
Agrega que dicha doctrina legal se ha mantenido vigente atin después de
fallados por V.E. otros precedentes que también cita (causas Rec. 113.770; C.
117.245; entre otras) y que resulta consecuencia necesaria de la consagracion
en nuestro ordenamiento de los derechos del consumidor a partir de la
sancién de la Ley 24.240 y sus modificatorias, tutela diferenciada que en
orden a lo establecido por el art. 42 de la Carta Magna ostenta rango
constitucional v se erige como principio fundante que atraviesa a todo el
ordenamiento juridico que, con la entrada en vigencia del Codigo Civil y
Comercial, ha sido reafirmada en numerosas normas (arts. 1, 2, 7, 9, 10, 11,
12, 13, 14, 1092 al 1095 etc.), acogiendo en su texto los argumentos de la
doctrina legal elaborada por esa Suprema Corte en los precedentes citados.

En consonancia con los criterios jurisprudenciales aludidos, invoca
ademas la doctrina emergente de la causa “Rodriguez ¢/ Dip” (Rc. 199.166,
resol. del 11-11-2016), en la que ese Cumero Tribunal provincial, al resolver
una contienda ncgativa de competencia suscitada en una hipétesis factica de

il

similar tenor a la que en autos nos ocupa, expresamente sefiald que “... la
doctrina que fluye del citado precedente [refiriéndose a “Cuevas”| no se
cristaliza en una solucion establecida por esta Corte para fijar a priori el
organismo que deberd conocer en la causa. Diversamente, emplaza al juez en
la situacién de analizar, en cada proceso en particular, la eventual existencia
de una relacidon sustancial de consumo. De alli que la respectiva competencia
territorial queda sujeta, en principio, al resultado de tal evaluacion™”. Y que
a continuacién agregd que “la circunstancia de haber emitido el drgano

Jurisdiccional los actos procesales que dictd (despacho disponiendo la



Cuaderno Tematico de Dictamenes de la PG de la SCBA

intimacion de page y la citacion para oponer excepciones, ordenando a tal
efecto libramiento del correspondiente mandamiento -diligencia que se
cumplio- y sentencia mandando llevar adelante la efecucion -no habiéndose
presentado en autos la parte ejecutada-), no impiden su ulterior declaracion
de incompetencia ex officio, en tanto la misma viene fundada en el art. 36 de
la ley de defensa del consumidor y se practica invocando la habilitacion gue
emerge de la doctrina de la causa C. 109.305 "Cuevas”, resol del
1-IX-2010."

Puntualiza, en sintesis, que existen sobrados motivos para que V.E.,
en su caracter de Superior Tribunal local, haga uso de sus facultades
casatorias confirmando la vigencia de la doctrina legal aludida, revocando el
pronunciamiento impugnado dictade con apoyo en criterios restrictivos que
pudo haber desarrollado la Corte Suprema Nacional en los supuestos en que
lo hiciera, pero que resulta inaplicable al caso de acuerdo a lo establecido por
el art. 7 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion y el art. 3 de la Ley de
Defensa del Consumidor.

Destaca el recurrente que la solucion que propugna no importa
afectacion a derechos constitucionales amparados por la Carta local, toda vez
que la doctrina legal a la que alude el art. 279 C.P.C.C.B.A., es la que emana
de esa Suprema Corle provincial, y no la que proviene de otros tribunales.

Ademds manifiesta que en la sentencia en crisis, los jueces se
limitaron a concluir en la inaplicabilidad de la reforma establecida por la ley
26.361 al art. 36, con fundamento en los principios de irretroactividad y de
radicacion, sin profundizar ni justificar la falta de aplicacién de la excepcién
expresamente establecida por el tercer parrafo de la norma que considera
vigente, en orden a lo establecido por el art. 7 C.C.y C., aunque no
considerasen a la situacion de autos como un contrato en curso de ejecucion,
pese a que sus efectos atn hoy se continfian devengando.

V. 1.- Delineados sintéticamente los agravios esbozados por el
impugnante, estoy en condiciones de afirmar que el recurso extraordinario de

inaplicabilidad de ley deducido debe prosperar, criterio que habré de someter
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a la consideraciéon de V.E. para que asi lo decida, llegada su hora.

Sin embargo, en forma previa a adentrarme en el tratamiento de la
cuestién sustancial que porta la queja bajo estudio, habré de detenerme en
algunos aspectos que hacen a la admisibilidad formal del intento revisor,
luego de efectuar una breve sintesis de los antecedentes de la causa.

i) La entidad societaria accionante inicia el presente juicio ejecutivo
pretendiendo el cobro de la suma de pesos setecientos sesenta ($.760) por la
falta de pago de la obligacién que por dicho importe obra contenida en el
titulo base de la accién, consistente en un pagaré a la vista y sin protesto,
librado por el ejecutado a favor de la ejecutante y con domicilio de pago en la
localidad bonaerense de San Miguel, departamento judicial de San Martin.

ii) Luego de transitadas las circunstancias relativas al cobro
gjecutivo de la suma adeudada, habiéndose dictado pronunciamiento de
trance y remate mandando llevar adelante la ejecucion promovida, el
magistrado de la instancia originaria, durante ¢l tramite de cumplimiento de la
sentencia de remate (Libro 111, Titulo II, Capitule III del C.P.C.C.B.A)),
invocando la aplicaciéon del art. 36 de la Ley 24.240, se declaré incompetente
para seguir interviniendo en el juicio, lo que motivé la apelacion ordinaria de
la accionante que desembocara en el decisorio impugnado, revocatorio del de
origen, a través de los argumentos cuya sintesis fucra formulada en ¢l acépite
11 del presente dictamen.

Como consecuencia de ello, se dispuso continuar el tramite del
proceso por ante ¢l juzgado de San Martin originariamente desinsaculado,
decisorio que fuera objeto del recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley
deducido por ¢l Fiscal General departamental.

2. 1) Ahora bicn, volviendo sobre los recaudos de admisibilidad del
intento revisor extraordinario incoado no abrigo duda alguna en torno del
caracter definitivo de la resolucion cuestionada.

En efecto, el pronunciamiento objeto de recurso, al disponer la
revocatoria de la inhibitoria oficiosa emitida por el juez de grado de la

localidad de San Martin -coincidente con la que corresponde al domicilio de
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pago fijado en el titulo base de la accion-, ha dispuesto de manera definitiva
acerca de la competencia territorial del proceso detrayendo la causa del
conocimiento del juez correspondiente al domicilio real del ejecutado tal
como, de manera tuitiva, lo consagra ¢l articulo 36 de la LDC, como
herramienta tendiente a garantizar el efectivo acceso a la justicia del sector
mas débil de la relacion sustancial, previendo para €llo la sancion de nulidad
de cldusulas tales como las que prorrogan la competencia territorial fuera del
domicilio real del consumidor.

11) Igualmente satisfecho estimo se encuentra en la especie el
recaudo de la legitimacion del recurrente. Ello, por cuanto de acuerdo con lo
normado por las leyes de defensa del consumidor tanto en ¢l orden provincial
(arts. 1 y 27 de la ley 13.133), como nacional (art. 52 de la Ley 24.240 mod.
por Ley 26.361), el Ministerio Pablico reviste la calidad de fiscal de la ley
prescribiéndose su intervencion obligatoria. Y ello se entrelaza, de alguna
manera, con €l caracter de orden publico que el legislador nacional le otorgé
en su art. 65 a todo el régimen protectorio consagrado en favor de
consumidores y usuarios, legitimando al Ministerio Piublico Fiscal para
intervenir en salvaguarda de los intereses publicos que pudieran encontrarse
comprometidos en una controversia al respecto. Es que tal como lo destaca el
Fiscal General departamental en su queja, la intervencién obligada del
Ministerio Pidblico que ambos regimenes consagran no es a los fines de
representar al particular damnificado en la relacion de consumo o a una
asociacion de consumidores, sino que se establece en virtud de un interés
actual, colectivo y relevante, en defensa del orden publico y de la ley,
resguardando la regularidad del proceso en ¢l que se encuentra en juego un
derecho de incidencia colectiva y garantizando la fiel observancia de los
derechos y garantias consagrados a nivel constitucional, especialmente los
reconocidos en el ambito local y nacional en los arts. 38 y 42,
respectivamente, de ambas cartas constitucionales.

iii) Finalmente, con relacion monto minimo para recurrir que el

propio apelante reconoce como circunstancia obstativa a la admisibilidad de
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la queja en los términos del art. 278 del rito local, es dable sefialar que mas
alld del valor econdmico en juego en este litigio puntual la cuestion trasciende
los lindes del caso debatido al encontrarse cuestiones federales
comprometidas tales como la garantia del acceso a la justicia de
consumidores y usuarios. En efecto, habiendo vinculado el impugnante sus
agravios a la afectacion del derecho de defensa garantizado por el art. 18§ de la
Constituciéon nacional y en particular -con relacién a consumidores y
usuarios- por ¢l art. 42 de la Carta Magna, ha quedado introducida una
cuestion federal que merece ser tratada por V.E. a los fines de agotar las
instancias locales y permitirle luego a las partes involucradas en la
controversia -para el caso de que asi pudiera corresponder- el acceso ante la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion mediante el recurso extraordinario
previsto en el art. 14 de la ley 48. Ello asi, por cuanto conforme lo resuelto
por el maximo Tribunal de Justicia de la Nacidn a partir de los precedentes
"Strada" (Fallos 308:490), "Christou" (Fallos 310 v.1:324), "Di Mascio"
(Fallos 311:2478), todo pleito radicado ante la justicia provincial en el que se
susciten cuestiones de ese caracter debe arribar a la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién sélo después de "fenecer" ante el oOrgano maximo de la
judicatura local, dado que los ftribunales de provincia se encuentran
habilitados para entender en causas que comprendan puntos regidos por la
Constitucion, las leyes y los tratados internacionales. Asi, en los casos aptos
para ser conocidos segin el art. 14 de la ley 48, es necesaria la intervencion
del superior Tribunal de provincia en virtud de la regulacion que el legislador
nacional hizo del art. 31 de la Constitucién, de modo que la Legislatura
focal y la jurisprudencia de sus tribunales no pueden vedar el acceso a aquel
Organo en tales supuestos. En consecuencia -reitero-, resultan eficaces para
habilitar esta instancia los agravios de indole constitucional que el recurrente
plantea en su queja (conf. S.C.B.A., doctr. causa L. 88,616, sent. del
5-V1-2013).

iv) Y si bien lo dicho resulta suficiente a los fines de rehuir el

escollo de admisibilidad apuntado, también ha de considerarse que tal como
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lo seflala el representante del Ministerio Piblico Fiscal en su prédica, la
cuestion traida a juzgamienlo excede el mero interés de los litigantes
involucrados siendo de aquellas que en los términos del art. 31 bis de 1a Ley
5827 -texto segun ley 13.812- reviste gravedad institucional, importando
ademas lo decidido la violacion de doctrina legal imperante en la materia, por
lo que estimo debera V.E. hacer ejercicio de la facultad que en tal sentido
prevé la norma aludida, abordando el tratamiento del recurso extraordinario
incoado (conf. 8.C.B.A., causa Rc. 107.702, resol. del 6-VI-2011).

VI.- Sorteados de la manera precedentemente sefialada los reparos
que desde la admisibilidad recursiva pudieran endilgarse al intento revisor
bajo andlisis, soy de opinion -tal lo adelantado parrafos arriba- que el recurso
deducido debe prosperar en la inteligencia que el pronunciamiento
cuestionado resulta violatorio de la doctrina legal sentada por V.E. en la
materia.

En efecto, ese Cimero tribunal provincial a partir de lo resuelto en el
precedente “Cuevas™ antes citado, al que alude el recurrente en su
impugnacion v al que igualmente refiere el sentenciante de grado para
resolver como lo hiciera, ha fijado claramente su postura en punto a
considerar que si bien imperan en el ambito de las relaciones de financiacion
para consumo las limitaciones cognoscitivas propias de los procesos de
ejecucion, que impiden debatir aspectos ajenos al titulo en los términos del
art. 542 del C.P.C.C,, es posible una interpretacion de la regla aludida acorde
con los principios derivados de la legislacion de proteccion de usuarios, de
manera que haciendo una lectura armonizante de ambas pautas en pugna, se
permita a los jueces declarar de oficio la incompetencia territorial a partir de
la constatacion, mediante elementos serios y adecuadamente justificados, de
la existencia de una relacion de consumo,amparada por el régimen de
proteccion diferenciada instaurado a partir de la reforma constitucional de
1994,

Tal ha sido el criterio establecido por V.E. con fuerza de doctrina

legal. Y dicha doclrina se ha mantenido vigente en el tiempo a través de
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sucesivos precedentes emanados de ese Cimero Tribunal tales como algunos
a los que alude el impugnante en su recurso ~causas Rc. 113.770, “B.B.V.A.
Banco francés S.A. ¢/ Ortiz”, resol. del 16-111-2011; C. 111.325, C. 115.723,
“Cabral ¢/ Farfas”, resol. del 5-X-2011-, a los que se agregan otros -causas
"Electrénica Megatone S.A.", resol. del 29-IX-2010; Re. 116.507, “Carlos
Giudice S.A. ¢/ Delgadillo Heredia”, resol. del 7-1I-2012; Rc. 117.196,
“Electronica Megatone S.A. ¢/ Lanchez”, resol. del 31-X-2012; Re. 117.393,
“Barbagelaita E Hijos S.A. ¢/ Ramos”, resol. del 10-IV-2013; Re. 117.930,
“Carlos Giudice S.A. ¢/ Avendaiio”, resol. del 7-VIII-2013-, entre los que
cabe destacar el fallado por V.E . in re “Crédito Para Todos S.A. ¢/ Estanga”,
causa C. 117.245, sent. del 3-IX-2014, oportunidad en la que puesto a
analizar el recurso de inaplicabilidad de ley interpuesto por la Iiscalia
General departamental aqui también recurrente, con relacion a un fallo
plenario de la Cdmara de apelaciones de San Martin, se ocup6 de sefialar que
“la doctrina que fluye del citado precedente [refiriéndose a la causa
“Cuevas”, ya citada] no se cristaliza en una solucion establecida por esta
Corte para fijar a priori el organismo que deberd conocer en la causa.
Diversamente, emplaza al juez en la situacion de analizar, en cada proceso
en particular, la eventual existencia de una relacion sustancial de consumo.
De dlli que la respectiva competencia territorial queda sujeta, en principio,
al resultado de tal evaluacion”.

Ahora bien, no empece a lo sefialado el hecho de que en las
cuestiones exclusivamente patrimoniales se encuentre autorizada la prorroga
de la competencia territorial a los tribunales provinciales (art. 1, C.P.C.C)),
toda vez que en el marco de la mentada hermenéutica “armonizante™ a la que
se alude en los precedentes de V.E. antes citados con fuerza de doctrina legal,
debe ponderarse la vigencia del texto del art. 36 in fine de la ley 24.240 como
una excepcion a dicha facultad de los particulares, que enerva toda
posibilidad de prérfoga expresa o tacita, previa o sobreviniente, con el objeto
de tutelar de manera efectiva el derecho de defensa en juicio de los .

usuarios consumidores en operaciones financieras vy de crédito para
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consumo (arts. 1°, 18, 42, 75 inc. 22 y cctes., Const. nacional; arts. 1°, 11, 15,
38 cctes., Const. provincial; arts. 1°, 2°, 3°, 36, 37, ley 24.240; ley 13.133;
del voto del Dr. Soria en causas C. 109,193, C. 116.088 y Rc. 116.507, ya
citadas).

Y a proposito de la cuestion relativa a la oportunidad para la
declaracion oficiosa de incompetencia en la que se apontoca el fundamento de
la decision de Alzada impugnada, cabe recordar aquella otra doctrina
elaborada por esa Suprema Corte al pronunciarse in re “Rodriguez ¢/ Dip”,
causa C.119,1606, resol. del 11-11-2016, igualmente invocada por el decisor de
la instancia de origen, en la que al analizar una conticnda de compclencia
suscitada entre dos Organos jurisdiccionales de distintos departamentos
judiciales, con motivo de la ejecucién de titulos como la de los que aqui se
tramita, se encargo de puntualizar que “...la circunstancia de haber emitido el
organo jurisdiccional los actos procesales que dicté (despacho disponiendo
la intimacion de pago y la citacion para oponer excepciones, ordenando a tal
efecto libramiento del correspondiente mandamiento -diligencia que se
cumplio- y sentencia mandando levar adelante la ejfecucion -no habiéndose
presentado en autos la parte ejecuiada-), no impiden su ulterior declaracion
de incompetencia ex officio, en tanto la misma viene fundada en el art. 36 de
la ley de defensa del consumidor y se practica invocando la habilitacion que
emerge de la doctrina de la causa C.109.305 “Cuevas”, resol. del
1-1X-2010...”. Y dicha doctrina de V.E. ha sido posteriormente rciterada,
entre otras, en las causas C. 121.285, resol. del 28-XII-2016; C. 121.280,
resol. del 8-11-2017 y C. 121.422, rcsol. del 5-1V-2017, supucstos todos ¢n los
que mas alla de haberse dictado sentencia de trance y remate mandando llevar
adelante la ejecucidn, la cuestion dirimente para declarar con posterioridad la
incompetencia estuvo en la falta de presentacion al proceso del consumidor
para el ejercicio efectivo de su derccho de defensa en juicio, al ser ejecutado
fucra de la jurisdiccion territorial correspondicnte a su domicilio real, tal
como sucede en la especie (ver @ contrario sensu doctr. causas Re. 118.917,

resol. del 17-VI-2015; C. 119.936, C. 119.462 y C. 119.22], todas resol. del
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9-1X-2015; Re.118.943, resol. del 9-1X-2015).

Tampoco obsta a la solucidén propuesta la circunstancia alegada en el
decisorio impugnado en tomo a que los especificos alcances de la norma
actuada por el sentenciante de primera instancia para resolver como lo hiciera
(art. 36 de la ley 24.240, texto segin art. 15 de la Ley 26.361) cobraron
vigencia luego de iniciadas las presentes actuaciones. En efecto, €l organo de
Alzada interviniente a través del voto emitido por la magistrada que abriera el
Acuerdo - Dra. Scarpatti- sostuvo que “En rigor, el principio de
improrrogabilidad de la competencia del domicilio del consumidor o
usuario, frente a las acciones promovidas contra él en el portico de una
relacion de consumo, fue instaurado por el art. 15 de la Ley 26.361,
promulgada parcialmente el 3 de abril del afio 2008, que modificé el texto
originario del art. 36 de la Ley 24.240. De su tenor no se desprende
disposicion que establezca su aplicacion reiroactiva, por lo que, en virtud de
lo establecido en el articulo 3° del Codigo Civil, vigente a la sazon, cabe
colegir que no la tiene, aun cuando se instaure alli una regla de orden
publico.”(v. fs. 124, 2° parr.). Y a renglén seguido esa magistrada destacd
que la ejecucién habia sido promovida con anterioridad a la entrada en vigor
de dicha regla especial sobre competencia, por lo que aquella singularidad
tmponia determinar si ese cambio normativo, suscitado durante el tramite del
proceso, habilitaba o no la declinatoria. Y como resultado de tal examen
concluyd que ello no era posible. En primer término a través de argumentos
vinculados al “principio de radicacién”, al que hizo referencia con citas de
precedentes nacionales ~-cuya materia, destaco, en nada se vincula con la que
en autos se debate-, para luego afiadir que la solucidn contraria -esto es, la que
admitiria la posibilidad de la declinatoria oficiosa en procesos iniciados antes
de la vigencia temporal de la reforma aludida- pondria en jaque la veda a la
aplicacion retroactiva de las normas determinada por el art. 3° del Cédigo
Civil por entonces vigente, fueran aquellas o0 no de orden publico, salvo
disposicidn expresa en contrario.

Entiendo que mds allda de la argumentaciéon desarrollada y
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parcialmente trasncripta en los parrafos precedentes, el distingo formulado en
torno a la fecha de promocidn del presente proceso ni la que pudiera
realizarse con relacion al momento de libramiento de los pagarés de consumo
base de la accion pueda tener la incidencia que se le asigna en el decisorio
impugnado, a los fines de evaluar la posibilidad de la declinatoria oficiosa
decidida por €l magistrado de origen. Es que en coincidencia con la tendencia
cada vez mas amplia en las legislaciones de limitar el principio de la
prorrogatio jurisdictionis (conf. Najurieta, M., Prorroga abusiva de la
competencia en un contrato de adhesion, ED t. 181, p. 296), la nulidad de las
clausulas que instrumentan la prérroga de la competencia territorial en
perjuicio del consumidor, era una solucién que preexistia a la promulgacion
de la ley 26.361, ya que desde la propia sancién de la ley 24.240 podia
fundarse en el art. 37, inc. “b” de dicho régimen tuitivo (conf. Stiglitz, R. v
Hitters, J., El abuso en las nuevas técnicas de contrataciéon. Clausulas que
limitan la facultad de oponer excepciones y que establecen la prérroga de la
competencia territorial, LI 1984-D, p. 1290 v ss., espec. p. 1299; Vizquez
Ferreira, R., v Romera, Proteccién y defensa del consumidor - ley 24.240
anotada y comentada, Depalma, Buenos Aires, 1994, p. 103/104, n° 2;
Heredia, P., Clausulas y términos abusivos en los contratos de consumo
(examen del art. 37, ley 24.240), en la obra colectiva coordinada por Tinti, G.,
cit., p. 126; Uzal, M., en la obra dirigida por Highton, E. y Arean, B., Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién — concordado con los codigos
procesales — andlisis doctrinal y jurisprudencial, Buenos Aires, 2004, t. 1, ps.
196/200, n° 9) (conf. CNCom., causa “Camara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial. Autoconvocatoria a plenario s/ competencia del fuero comercial
en los supuestos de ejecucion de titulos cambiarios en gue se invoquen
involucrados derechos de consumidores™, Expte. S. 2093/09, de fecha 29 de
junio de 2011, consid. 10° del voto del Dr, Pablo D. Heredia).

Fue precisamente en el volo citado precedentemente en el que se
sefialé ademds que “...en rigor, lo que la ley 26.361 ha hecho no es otra cosa

que extender a las operaciones bancarias y financieras para el consumo que
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se mencionan en el art. 36 de la ley 24.240, una solucion que ya estaba
presente en su art. 37, tal como resulta del dictamen conjunto de las
Comisiones de Defensa del Consumidor, Comercio y Justicia de la
Honorable Camara de Diputados de la Nacion, que fundamenté el proyecto
gue se convertiria en la citada ley 26.361 al sefalar que la nueva disposicion
“...prevé una solucion similar a la contemplada en orden a la inclusion de
clausulas abusivas en contratos de consumo, en el articulo 37...,
reconociéndosele al consumidor en tales casos derecho a demandar la
nulidad de una o mas clausulas confraciuales...” (Camara de Diputados de
la Nacidn, sesiones ordinarias 2006, orden del dia n° 306, ps. 15/16)7.
Siendo ello asi, y con apoyo en la premisa de que el fraude a la ley también
puede ser entendido como relacionado igualmente con una elucion al art. 37
de la ley 24.240, no advierto que exista mérito como para formular los
distingos de indole temporal realizados por el érgano de Alzada para decidir
en el sentido revocatorio sefialado.

VIIL.- En ese orden de ideas, no tengo duda en concluir que en el
decisorio objeto de recurso ha mediado violacion a la doctrina legal de V.E.
individualizada por el recurrente, que estimo de aplicacidn al caso traido mas
alld de las circunstancias obslativas invocadas por la Alzada, por lo que
estimo debera V.E. hacer lugar al remedio extraordinario incoado por el Sr.
Fiscal General departamental. Lo contrario supondria configurar un claro
supuesto de abuso de derecho (art. 10 del C.C.y C.), mediante la utilizacion
del denominado fraude a la ley (art. 12 del C.C.y C.), resultando justamente
de las circunstancias consideradas por el sentenciante de la instancia
originaria que la validacion de lo actuado por el ejecutante, al acudir al
recurso de instrumentar la deuda derivada de dicha operacion crediticia con
un consumidor en un titulo cambiario, para luego presentarlo a ejecucion en
un domicilio distinto del real de éste -so pretexto de hacerlo en el establecido
al efecto por el ordenamiento juridico bajo la condicién de no poder
cuestionarse el origen o causa del crédilo-, importaria contravenir

palmariamente la finalidad especifica de la tutela establecida por el orden
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publico del consumo (arts. 36, 37 y 65, ley 24.240; arg. arts. 10, 12 C.C.y C;
también Mosset Tturraspe, Jorge, "El fraude a la ley", en Revista de Derecho
Privado Comunitario, n° 4, Rubinzal - Culzoni, 1998, pag. 7 ss.).

La Plata,-zzde agosto de 2017,
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PRovINCIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA )
“Crédito Comercial del Oeste S.A.

¢/ Cerruti, Carlos Leonardo

s/ Cobro Ejecutivo”
C. 121.260

Suprema Corte de Justicia:

[.- Llegan en vista las presentes actuaciones, en virtud de lo
ordenado por V.E. a fs. 119, para que esta Procuracién General que
represento emita dictamen en los términos del art. 283 del C.P.C.C.B.A. con
relacion al recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley y doctrina legal
interpuesto a fs. 99/110 vta. por el Fiscal General Departamental de San
Martin, en el marco de lo establecido por los arts. 27 de laley 13.133 y 52 de
la ley 24.240, en cuanto imponen al Ministerio Publico el rol de fiscal de la
ley de Defensa del Consumidor, oportunamente invocada para resolver la
controversia suscitada en la especie.

11.- El Magistrado a cargo del Juzgado de Primera Instancia en lo
Civil v Comercial n°7 de San Martin, en el marco del juicio por cobro
gjecutivo incoado por “CREDITO COMERCIAL DEL OESTE S.A.” contra
Carlos Leonardo Cerrutti, declind su competencia para intervenir en estas
actuaciones y ordend remitirlas a la Receptorfa General de Expedientes de
Moron, para realizar alli el pertinente sorteo (v. fs. 78 y vta.).

Para decidir en tal sentido, el Sr. Juez de grado, con cita de la
doctrina legal de V.E. que resulta de los precedentes “Cuevas”, causa C.
109.315, sent. del 1-IX-2010, “Crédito Para Todos S.A. ¢/ Estanga”, causa C.
117.245, sent. del 3-IX-2014 v “Rodriguez ¢/ Dip”, causa Re. 119.166, resol.
del 11-1I-2016, luego de ponderar que se encontraba ante la ejecucion de
titulos que denotan la dacion de un crédito para el consumo en los términos
del art. 36 de la ley 24.240, se declard de manera oficiosa incompetente para

seguir entendiendo en el proceso al advertir que el domicilio real del
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demandado, denunciado en autos, correspondia a la competencia territorial
del departamento judicial de Morén.

ITL.- Recurrido el decisorio por la entidad financiera accionante, la
Sala Segunda de la Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial
departamental, lo revocd y dispuso que los autos continuaran segin su estado
(fs. 95/97 vta.). '

En su resolucién revocatoria, luego de destacar que la accién
ejecutiva habia sido iniciada con anterioridad a la entrada en vigor de la regla
especial sobre improrrogabilidad de la competencia del domicilio del
consumidor o usuario (art. 36 de la Ley 24.240, segln art. 15 de la Ley
26.361) invocada por el juez de origen para inhibirse oficiosamente de seguir
conociendo en las presentes actuaciones, se dispuso a indagar acerca de si
dicha singularidad -el cambio normativo operado durante la tramitacién del
praceso- habilitaba o no la declinatoria dispuesta. Y en ese detrotero, con
apoyo en doctrina de la Corte Suprema de la Nacidn que identifica, sefiald
que el limite temporal para la transferencia de un expediente estd dado por el
“principio de la radicacion”, el cual se consolida con el dictado de “actos
tipicamente jurisdiccionales”. Juzgd asi que en el caso traido a debate, dicha
situacién eslaria representada por el dictado de sentencia mandando llevar
adelante la ejecucién, pronunciada con fecha 13-III-2008 (v. fs. 27 y vta.), es
decir, con anterioridad a la entrada en vigencia de la reforma legislativa
apuntada. Con ello -agrega-, operd definitivamente la radicacién de la causa
ante el juez que la dict6é. Por consiguiente, concluy6é que en la especie no
resultaba de aplicacién la sobreviniente modificacion legislativa, pues a su
juicio, resolver en contrario vulneraria los arts. 3 del Cédigo Civil vigente a la
sazon, y el 7 del Codigo Civil y Comercial de la Nacidn, en cuanto ambos
disponen idéntica prohibicién de aplicacion retroactiva de la ley.

IV.- Como ya fuera destacado al inicio del presente dictamen, contra
dicho pronunciamiento se alzo el Fiscal General Departamental, Dr. Marcelo
Lapargo, a través del recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley de fs.

99/110 vta., cuya concesion fue dispuesta en la instancia ordinaria a fs. 114 y
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Luego de destacar el rol que al efecto le otorga la ley de Defensa del
Consumidor, que lo legitima en su funcién de Fiscal de la ley, y de
puntualizar que si bien el contenido econdmico del presente litigio colisiona
con ¢l recaudo del monto minimo que con relacién al recurso extraordinario
de inaplicabilidad de ley establece el art. 278 del C.P.C.B.A., sefala que
hallandose implicada en la especie una tipica cuestiéon federal cual es la
violacidon de la garantia del acceso a la justicia del consumidor (arts. 18 y 42
de la C.N.), debe soslayarse la interdiccidn que al respecto resulta del Cédigo
Ritual local, a fin de que a través del transito por el superior tribunal de la
causa, pueda accederse -de ser ello necesario, claro esta- al remedio federal
previsto en el art. 14 de la Ley 48, con cita de los precedentes “Strada” y “Di
Mascio”. A lo apuntade agrega la aplicacion del art. 31 bis de la Ley 5827, en

¥

cuanto sefiala que “...Con cardcter excepcional, la Suprema Corte de
Justicia podrd dar tramite a los recursos de inaplicabilidad de ley gue no
superasen las limitaciones legales fijadas en razén del valor del litigio o la
cuantia de la pema, si segin su sana discrecion mediare gravedad
institucional o un notorio interés publico, o bien si considerare indispensable
establecer doctrina legal, siempre gue se iratare de dirimir cuestiones
Juridicas relativas al derecho de fondo aplicable y el recurrente hubiese
Jormulado adecuado planteo en ial sentido”. Y en ese orden de ideas, alega la
trascendencia institucional de la cuestion resuelta por el efecto multiplicador
que provoca en forma mediata, en lo sucesivo, al sentar un precedente
disciplinador en violacién de la doctrina legal que invoca como existente en
la materia.

En su prédica recursiva el impugnante denuncia que la sentencia
cuestionada, invocando criterios jurisprudenciales de orden nacional, dictados
con apoyo en principios de radicacidn para supuestos en los que estarian en
juego derechos ajenos a la materia debatida en estas actuaciones, revoca la
declaracion de incompetencia decretada de manera oficiosa por el magistrado

de la instancia originaria con estricto apego a la doctrina legal elaborada por
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V.E. en torno a la cuestion sometida a decisidn, que individualiza.

Sostiene que a partir de lo decidido por V.E. in re “Cuevas”, Rec.
109.305, resol. del 1-IX-2010, resulta posible attn cn €l marco de los procesos
de ejecucion -cn los que cn principio se encuentra vedado el analisis de la
relacién juridica causal- que los jueces declaren de manera oficiosa su
incompetencia territorial a partir de la constatacion, mediante elementos
serios v adecuadamente justificados, de la existencia de una relacién de
consumo a las que se refierc ¢l art. 36 de la Ley de Defensa del Consumidor,
Agrega que dicha doctrina legal se ha mantenido vigente aun después de
fallados por V.E.otros precedentes que tambien cita (causas Re. 113.770; C.
117.245; entre otras) y que resulta consecuencia necesaria de la consagracion
en nuestro ordenamiento de los derechos del consumidor a partir de la
sancién de la Ley 24.240 y sus modificatorias, tutela diferenciada que en
orden a lo establecido por el art. 42 de la Carta Magna ostenta rango
constitucional y se crige como principio fundante que atraviesa a todo el
ordenamiento juridico que, con la entrada en vigencia del Cédigo Civil y
Comercial, ha sido reafirmada en numerosas normas (arts. 1, 2, 7, 9, 10, 11,
12, 13, 14, 1092 al 1095 ctc.), acogiendo en su texto los argumentos de la
doctrina legal elaborada por esa Suprema Corte en los precedentes citados.

En consonancia con los criterios jurisprudenciales aludidos, invoca
ademds la doctrina emergente de la causa “Rodriguez ¢/ Dip” (Rc. 199.166,
resol. del 11-11-2016), en la que ese Cimero Tribunal provincial, al reselver
una contienda negativa de competencia suscitada en una hipétesis factica de

i€

similar tenor a la que en autos nos ocupa, expresamente sefialé que “... la
doctrina que fluye del citado precedente [refiriéndose a “Cuevas”] no se
cristaliza en una solucion establecida por esta Corte para fijar a priori el
organismo que deberd conocer en la causa. Diversamente, emplaza al juez en
la situacién de analizar, en cada proceso en particular, la eventual existencia
de una relacion sustancial de consumo. De alli que la respectiva competencia

territorial queda sujeta, en principio, al resultado de tal evaluacion”. Y que

a continuacién agregé quc “la circunstancia de haber emitido el organo
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jurisdiccional los actos procesales que dictdé (despacho disponiendo la
intimacién de pago y la ciiacion para oponer excepciones, ordenando a tal
efecto libramienio del correspondiente mandamiento -diligencia que se
cumplié- y sentencia mandando llevar adelante la ejecucién -no habiéndose
presentado en autos la parte efecutada-), no impiden su ulterior declaracion
de incompetencia ex officio, en lanto la misma viene fundada en el art. 36 de
la ley de defensa del consumidor y se practica invocando la habilitacion que
emerge de la doctrina de la causa C. 109.305 "Cuevas", resol del
1-IX-2010.”

Puntualiza, en sintesis, que existen sobrados motivos para que V.E.,
en su cardcter de Superior Tribunal local, haga uso de sus facultades
casatorias confirmando la vigencia de la doctrina legal aludida, revocando el
pronunciamiento impugnado dictado con apoyo en criterios restrictivos que
pudo haber desarrollado la Corte Suprema Nacional en los supuestos en que
1o hiciera, pero que resulta inaplicable al caso de acuerdo a lo establecido por
el art. 7 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion y el art. 3 de la Ley de
Defensa del Consumidor.

Destaca el recurrente que la solucidn que propugna no importa
afectacion a derechos constitucionales amparados por la Carta local, toda vez
que la doctrina legal a la que alude el art. 279 C.P.C.C.B.A,, es la que emana
de esa Suprema Corte provincial, y no la que proviene de otros tribunales.

Ademds manifiesta que en la sentencia en crisis, los jueces se
limitaron a concluir en la inaplicabilidad de la reforma establecida por la ley
26.361 al art. 36, con fundamento en los principios de irretroactividad y de
radicacion, sin profundizar ni justificar la falta de aplicacion de la excepcion
expresamente establecida por el tercer parrafo de la norma que considera
vigente, en orden a lo establecido por el art. 7 CCyC, aunque no considerasen
a la situacién de autos como un contrato en curso de ejecucidn, pese a que sus
efectos atin hoy se continfian devengando.

V. 1.- Delineados sintéticamente los agravios esbozados por el

impugnante, estoy en condiciones de afirmar que el recurso extraordinario de
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inaplicabilidad de ley deducido debe prosperar, criterio que habré de someter
a la consideracion de V.E. para que asi lo decida, llegada su hora.

Sin embargo, en forma previa a adentrarme en el tratamiento de la
cuestién sustancial que porta la queja bajo estudio, habré de detenerme en
algunos aspectos que hacen a la admisibilidad formal del intento revisor,
luego de efectuar una breve sintesis de los antecedentes de la causa.

1) La entidad societaria accionante inicia el presente juicio ejecutivo
pretendiendo el cobro de la suma de pesos ciento setenta con 60/100
{$.170,60) por la falta de pago de la obligacién que por dicho importe obra
contenida en los titulos base de la accién, consistentes en dos pagarés a la
vista y sin protesto, librados por el ejecutado a favor de la ejecutante y con
domicilio de pago en la localidad bonaerense de San Miguel, departamento
Jjudicial de San Martin.

ii) Luego de transitadas las circunstancias relativas al cobro
gjecutivo de la suma adeudada, habiéndose dictado pronunciamiento de
trance y remate mandando llevar adelante la ejecucion promovida, el
magistrado de la instancia originaria, durante el tramite de cumplimiento de la
sentencia de remate (Libro III, Titulo II, Capitulo 1T del C.P.C.C.B.A),
invocando la aplicacion del art. 36 de la Ley 24.240, se declard incompetente
para seguir interviniendo en el juicio, lo que motivo la apelacién ordinaria de
la accionante que desembocara en el decisorio impugnado, revocatorio del de
origen, a través de los argumentos cuya sintesis fuera formulada en el acapite
IT del presente dictamen.

Como consecuencia de ello, se dispuso continuar el tramite del
proceso por ante el juzgado de San Martin originariamente desinsaculado,
decisorio que fuera objeto del recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley
deducido por el Fiscal General departamental.

2. 1) Ahora bien, volviendo sobre los recaudos de admisibilidad del
intento revisor extraordinario incoado no abrigo duda alguna en torno del
caracter definitivo de la resolucion cuestionada.

En efecto, el pronunciamiento objeto de recurso, al disponer la
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revocatoria de la inhibitoria oficiosa emitida por el juez de grado de la
localidad de San Martin -coincidente con la que corresponde al domicilio de
pago fijado en los titulos base de la accion-, ha dispuesto de manera definitiva
acerca de la competencia territorial del proceso detrayendo la causa del
conocimiento del juez correspondiente al domicilio real del ejecutado tal
como, de manera twmtiva, lo consagra el articulo 36 de la LDC, como
herramienta tendiente a garantizar el efectivo acceso a la justicia del sector
mds débil de la relacion sustancial, previendo para ello la sancion de nulidad
de clausulas tales como las que prorrogan la competencia territorial fuera del
domicilio real del consumidor.

ii) Igualmente satisfecho estimo se encuentra en la especie el
recaudo de la legitimacion del recurrente. Ello, por cuanto de acuerdo con lo
normado por las leyes de defensa del consumidor tanto en el orden provineial
{arts. 1 y 27 de la ley 13.133), como nacional (art. 52 de la Ley 24.240 mod.
por Ley 26.361), el Ministerio Publico reviste la calidad de fiscal de la ley
prescribiéndose su intervencién obligatoria. Y ello se entrelaza, de alguna
manera, con el cardcter de orden publico que el legislador nacional le otorgd
en su art. 65 a todo el régimen protectorio consagrado en favor de
consumidores y usuarios, legitimando al Ministerioc Publico Fiscal para
intervenir en salvaguarda de los intereses publicos que pudieran encontrarse
comprometidos en una controversia al respecto. Es que tal como lo destaca el
Fiscal General departamental en su queja, la intervencién obligada del
Ministerio Pablico que ambos regimenes consagran no es a los fines de
representar al particular damnificado en la relacion de consumo o a una
asociacion de consumidores, sino que se establece en virtud de un interés
actual, colectivo y relevante, en defensa del orden publico y de la ley,
resguardando la regularidad del proceso en el que se encuentra en juego un
derecho de incidencia colectiva y garantizando la fiel observancia de los
derechos y garantias consagrados a nivel constitucional, especialmente los
reconocidos en el ambito local y nacional en los arts. 38 y 42,

respectivamente, de ambas cartas constitucionales.
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iii} Finalmente, con relaciébn monto minimo para recurrir que el
propio apelante reconoce como circunstancia obstativa a la admisibilidad de
la queja en los términos del art. 278 del rito local, es dable sefialar que més
all4 del valor econdmico en juego en este litigio puntual la cuestion trasciende
los lindes del caso debatido al encontrarse cuestiones federales
comprometidas tales como la garantia del acceso a la justicia de
consumidores y usuarios. En efecto, habiendo vinculado el impugnante sus
agravios a la afectacion del derecho de defensa garantizado por el art. 18 de la
Constitucion nacional y en particular -con relacién a consumidores y
usuarios- por el art. 42 de la Carta Magna, ha quedado introducida una
cuestidn federal que merece ser tratada por V.E. a los fines de agotar las
instancias locales y permitirle luego a las partes involucradas en la
controversia -para el caso de que asi pudiera corresponder- el acceso ante la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién mediante el recurso extraordinario
previsto en el art. 14 de la ley 48. Ello asi, por cuanto conforme 1o resuelto
por el maximo Tribunal de Justicia de la Nacion a partir de los precedentes
"Strada" (Fallos 308:490), "Christou" (Fallos 310 v.1:324), "Di Mascio"
{Fallos 311:2478), todo pleito radicado ante la justicia provincial en el que se
susciten cuestiones de ese caracter debe arribar a la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién solo después de "fenecer" ante el 6rgano mdximo de la
judicatura local, dado que los tribunales de provincia se encuentran
habilitados para entender en causas que comprendan puntos regidos por la
Constitucion, las leyes y los tratados internacionales. Asi, en los casos aptos
para ser conocidos segun el art. 14 de la ley 48, es necesaria la intervencién
del superior Tribunal de provincia en virtud de la regulacion que el legislador
nacional hizo del art. 31 de la Constitucién, de modo que la Legislatura
local y la jurisprudencia de sus tribunales no pueden vedar el acceso a aquel
organo en tales supuestos. En consecuencia -reitero-, resuitan eficaces para
habilitar esta instancia los agravios de indole constitucional que el recurrente
plantea en su queja (conf. S.C.B.A., doctr. causa L. 88.616, sent. del
5-VI-2013).
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iv) Y si bien lo dicho resulta suficiente a los fines de rehuir el
escollo de admisibilidad apuntado, también ha de considerarse que tal como
lo sefiala ¢l representante del Ministerio Publico Fiscal en su prédica, la
cuestion traida a juzgamiento excede el mero interés de los litigantes
involucrados siendo de aquellas que en los términos del art. 31 bis de la Ley
5827 -texto segun ley 13.812- reviste gravedad institucional, importando
ademas lo decidido la violacion de doctrina legal imperante en la materia, por
lo que estimo debera V.E. hacer ejercicio de la facultad que en tal sentido
prevé la norma aludida, abordando el tratamiento del recurso extraordinario
incoado (conf. S.C.B.A., causa Re. 107.702, resol. del 6-VI-2011).

VL.- Sorteados de la manera precedentemente sefialada los reparos
que desde la admisibilidad recursiva pudieran endilgarse al intento revisor
bajo andlisis, soy de opinion -tal lo adelantado parrafos arriba- que €l recurso
deducido debe prosperar en la inteligencia que el pronunciamiento
cuestionado resulta violatorio de la doctrina legal sentada por V.E. en la
materia.

En efecto, ese Cimero tribunal provincial a partir de lo resuelto en el
precedente “Cuevas” antes citado, al que alude el recurrente en su
impugnacion y al que igualmente refiere el sentenciante de grado para
resolver como lo hiciera, ha fijado claramente su postura en punto a
considerar que si bien imperan en el ambito de las relaciones de financiacion
para consumo las limitaciones cognoscitivas propias de los procesos de
ejecucion, que impiden debatir aspectos ajenos al titulo en los términos del
art, 542 del C.P.C.C,, es posible una interpretacion de la regla aludida acorde
con Jos principios derivados de la legislacion de proteccién de usuarios, de
manera que haciendo una lectura armonizante de ambas pautas en pugna, se
permita a los jueces declarar de oficio la incompetencia territorial a partir de
la constatacion, mediante elementos serios y adecuadamente justificados, de
la existencia de una relacion de consumo, amparada por el régimen de
proteccion diferenciada instaurado a partir de la reforma constitucional de
1994,
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Tal ha sido el criterio establecido por V.E. con fuerza de doctrina
legal. Y dicha doctrina se ha mantenido vigente en el tiempo a través de
sucesivos precedentes emanados de ese Cimero Tribunal tales como algunos
a los que alude el impugnante en su recurso -causas Re. 113.770, “B.B.V.A.
Banco francés S.A. ¢/ Orliz”, resol. del 16-111-2011; ; C. 115.723, “Cabral ¢/
Farfas”, resol. del 5-X-2011-, a los que se agregan otros -causas C. 111.325,
"Electrénica Megatone S.A.", resol. del 29-IX-2010; Re. 116.507, “Carlos
Giudice S.A. ¢/ Delgadillo Heredia”, resol. del 7-11I-2012; Re. 117.196,
“Electronica Megatone §.A. ¢/ Lanchez”, resol. del 31-X-2012; Re. 117.393,
“Barbagelatta E Hijos S.A. ¢/ Ramos”, resol. del 10-IV-2013; Re. 117.930,
“Carlos Giudice §.A. ¢/ Avendafio”, resol. del 7-VIII-2013-, entre los que
cabe destacar el fallado por V.E . in re “Crédito Para Todos S.A. ¢/ Estanga”,
causa C. 117.245, sent. del 3-IX-2014, oportunidad en la que puesto a
analizar el recurso de inaplicabilidad de ley interpuesto por la Fiscalia
General departamental aqui también recurrente, con relacion a un fallo
plenario de la Camara de apelaciones de San Martin, se ocupé de sefialar que
“la doctrina que fluye del citado precedente [refiriéndose a la causa
“Cuevas”, ya citada] no se cristaliza en una selucion establecida por esta
Corte para fijar a priori el organismo que debera conocer en la causa.
Diversamente, emplaza al juez en la sitvacion de analizar, en cada proceso
en particular, la eventual existencia de una relacién sustancial de consumo.
De alli que la respectiva competencia territorial queda sujeta, en principio,
al resultado de tal evaluwacion”.

Ahora bien, no empece a lo sefialado el hecho de que en las
cuestiones exclusivamente patrimoniales se encuentre autorizada la prérroga
de la competencia territorial a los tribunales provinciales (art. 1, C.P.C.C.),
toda vez que en el marco de la mentada hermenéutica “armonizante” a la que
se alude en los precedentes de V.E. antes citados con fuerza de docirina legal,
debe ponderarse la vigencia del texto del art. 36 in fine de la ley 24.240 como
una excepcion a dicha facultad de los particulares, que enerva toda

posibilidad de prorroga expresa o tacita, previa o sobreviniente, con el objeto
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de tutclar de manera efectiva el derecho de defensa en juicio de los
usuarios consumidores en operaciones financieras y de crédito para
consumo (arts. 1°, 18, 42, 75 inc. 22 y cctes., Const. nacional; arts. 1°, 11, 15,
38 cctes., Const. provincial; arts. 1°, 2°, 3°, 36, 37, ley 24.240; ley 13.133;
del voto del Dr. Soria en causas C. 109.193, C. 116.088 y Re. 116.507, ya
citadas).

Y a propésito de la cuestion relativa a la oportunidad para la
declaracién oficiosa de incompetencia en la que se apontoca el fundamento de
la decision de Alzada impugnada, cabe recordar aquella otra doctrina
elaborada por esa Suprema Corte al pronunciarse in re “Rodriguez ¢/ Dip”,
causa C. 119.166, resol. del 11-11-2016, igualmente invocada por el decisor de
la instancia de origen, en la que al analizar una contienda de competencia
suscitada entre dos oOrganos jurisdiccionales de distintos departamentos
judiciales, con motivo de la ejecucion de titulos como la de los que aqui se
tramita, se encargd de puntualizar que “..la circunstancia de haber emitido el
drgano jurisdiccional los actos procesales que dicto (despacho disponiendo
la intimacion de pago y la citacion para oponer excepciones, ordenando a tal
efecto libramiento del correspondiente mandamiento -diligencia que se
cumplio- y sentencia mandando llevar adelante la ejecucion -no habiéndose
presentado en autos la parte efecutada-), no impiden su ulterior declaracion
de incompetencia ex officio, en tanto la misma viene fundada en el art. 36 de
la ley de defensa del consumidor v se practica invocando la habilitacién gue
emerge de la doctrina de la causa C.109.305 “Cuevas”, resol del
1-1X-2010...”. Y dicha doctrina de V.E. ha sido posteriormente reiterada,
entre otras, en las causas C. 121.285, resol. del 28-X11-2016; C. 121.280,
resol. del 8-11-2017 y C. 121.422, resol. del 5-IV-2017, supuestos todos en los
que mas alla de haberse dictado sentencia de trance v remate mandando llevar
adelante la ejecucion, la cuestion dirimente para declarar con posterioridad la
incompetencia estuvo en la falta de presentacion al proceso del consumidor
para el gjercicio efectivo de su derecho de defensa en juicio, al ser gjecutado

fuera de la jurisdiccion territorial correspondiente a su domicilio real, tal
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como sucede en la especie (ver a contrario sensu doctr. causas Re. 118.917,
resol. del 17-VI-2015; C. 119.936, C. 119.462 y C. 119.221, todas resol. del
9-TX-2015; Rec. 118.943, resol. del 9-IX-2015).

Tampoco obsta a la solucién propuesta la circunstancia alegada en el
decisorio impugnado en torno a que los especificos alcances de la norma
actuada por el sentenciante de primera instancia para resolver como lo hiciera
(art. 36 de la ley 24.240, texto segin art. 15 de la Ley 26.361) cobraron
vigencia luego de iniciadas las presentes actuaciones. En efecto, el 6rgano de
Alzada interviniente a traves del voto emitido por la magistrada que abriera ¢l
Acuerdo - Dra. Scarpatti- sostuvo que “En rigor, el principio de
improvrogabilidad de la competencia del domicilio del consumidor o
usuario, frente a las acciones promovidas contra él en el pértico de una
relacion de consumo, fue instaurado por el art. 15 de la Ley 26.361,
promulgada parcialmente el 3 de abril del afio 2008, que modificé el texto
originario del art. 36 de la Ley 24.240. De su fenmor no se desprende
disposicion que establezca su aplicacion retroactiva, por lo que, en virtud de
lo establecido en el articule 3° del Cédigo Civil, vigente a la sazdn, cabe
colegir que no la tiene, aun cuando se instaure alli una regla de orden
puiblico. (v. fs. 96, 2° parr.). Y a renglon seguido esa magistrada destacd que
la ejecucidn habia sido promovida con anterioridad a la entrada en vigor de
dicha regla especial sobre competencia, por lo que aquella singularidad
imponia determinar si ese cambio normativo, suscitado durante el tramite del
proceso, habilitaba o no la declinatoria. Y como resultado de tal examen
concluyd que ello no era posible. En primer t€rmino a través de argumentos
vinculados al “principio de radicacidn”, al que hizo referencia con citas de
precedentes nacionales -cuya materia, destaco, en nada se vincula con la que
en autos se debate-, para luego afiadir que la solucion contraria -esto es, la que
admiliria la posibilidad de la declinatoria oficiosa en procesos iniciados antes
de la vigencia temporal de la reforma aludida- pondria en jaque la veda a la
aplicacion retroactiva de las normas determinada por el art. 3° del Codigo

Civil por entonces vigente, {ueran aquellas o no de orden publico, salvo
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disposicidn expresa en contrario.

Entiendo que mas alla de la argumentacién desarrollada y
parcialmente trasncripta en los parrafos precedentes, el distingo formulado en
torno a la fecha de promocidon del presente proceso ni la que pudiera
realizarse con relacion al momento de libramiento de los pagarés de consumo
base de la accion pueda tener la incidencia que se le asigna en el decisorio
impugnado, a los fines de evaluar la posibilidad de la declinatoria oficiosa
decidida por el magistrado de origen. Es que en coincidencia con la tendencia
cada vez mas amplia en las legislaciones de limitar el principio de la
prorrogatio jurisdictionis (conf. Najurieta, M., Prérroga abusiva de la
competencia en un contrato de adhesion, ED t. 181, p. 296), la nulidad de las
clausulas que instrumentan la prérroga de la competencia territorial cn
perjuicio del consumidor, era una solucion que preexistia a la promulgacidn
de la ley 26.361, ya que desde la propia sancién de la ley 24.240 podia
fundarse en el art. 37, inc. “b” de dicho régimen tuitivo (conf. Stiglitz, R. y
Hitters, J., El abuso en las nuevas técnicas de contratacion, Clausulas que
limitan la facultad de oponer excepciones y que establecen la prarroga de la
competencia territorial, LI, 1984-D, p. 1290 y ss., espec. p. 1299; Vazquez
Ferreira, R., y Romera, Protecciéon y defensa del consumidor - ley 24.240
anotada y comentada, Depalma, Buenos Aires, 1994, p. 103/104, n® 2;
Heredia, P., Clausulas v términos abusivos en fos contratos de consumo
{cxamen del art. 37, ley 24.240), cn fa obra colectiva coordinada por Tinti, G.,
cit., p. 126; Uzal, M., en la obra dirigida por Highton, E. y Areédn, B., Cddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién — concordado con los cédigos
procesales — analisis doctrinal y jurisprudencial, Buenos Aires, 2004, t. 1, ps.
196/200, n® 9) (conf. CNCom., causa “Camara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial. Autoconvocatoria a plenario s/ competencia del fucro comercial
en los supuestos de gjecucion de titulos cambiarios en que se invoquen
involucrados derechos de consumidores”, Expte. S. 2093/09, de fecha 29 de
junio de 2011, consid. 10° del voto del Dr. Pablo D. Heredia).

Fue precisamente en el volo citado precedentemente en el que se
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sefialé ademas que “...en rigor, lo que la ley 26.361 ha hecho no es otra cosa
que extender u las operaciones bancarias y financieras para el consumo que
se mencionan en el art. 36 de la ley 24.240, una solucion que va estaba
presente en su art. 37, tal como resulta del dictamen conjunto de las
Comisiones de Defensa del Consumidor, Comercio y Justicia de la
Honorable Cdmara de Diputados de la Nacion, que fundamento el proyecio
que se convertiria en la citada ley 26.361 al seialar gue la nueva disposicion
“..prevé una solucion similar a la contemplada en orden a lua inclusion de
clausulas abusivas en contratos de consumo, en el articulo 37...,
reconociéndosele al consumidor en tales casos derecho a demandar la
nulidad de una o mds cldusulas contractuales...” (Cdmara de Diputados de
la Nacion, sesiones ordmarms 2006 orden del dia n° 306, ps. 15/16)".
Siendo ello asi, y con apoyo en la prem1sa de que el fraude a la ley también
puede ser entendido como relacionado igualmente con una elucién al art. 37
de la ley 24,240, no advierto que exista mérito como para formular los
distingos de indole temporal realizados por el drgano de Alzada para decidir
en el sentido revocatorio sefialado.

VIL- En ese orden de ideas, no tengo duda en concluir que en el
decisorio objeto de recurso ha mediado violacion a la doctrina legal de V.E.
individualizada por el recurrente, que estimo de aplicacidn al caso traido mas
alla de las circunstancias obstativas invocadas por la Alzada, por lo que
estimo deberd V.E. hacer lugar al remedio extraordinario incoado por el Sr.
Fiscal General departamental. Lo contrario supondria configurar un claro
supuesto de abuso de derecho (art. 10 del C.C. v C.), mediante la utilizacién
del denominado fraude a la ley (art. 12 del C.C. y C.), resultando justamente
de las circunstancias consideradas por el sentenciante de la instancia
originaria que la validacion de lo actuado por el ejecutante, al acudir al
recurso de instrumentar la deuda derivada de dicha operacién crediticia con
un consumidor ecn un titulo cambiario, para Jucgo presentarlo a ejecucion en
un domicilio distinto del real de éste -so pretexto de hacerlo en el establecido

al efecto por el ordenamienlo juridico bajo la condicién de no poder
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cuestionarse el origen o causa del crédito-, importaria contravenir
palmariamente la finalidad especifica de la tutela establecida por el orden
publico del consumo (arts. 36, 37 y 65, ley 24.240; arg. arts. 10, {2 C.C. y C.;
también Mosset Iturraspe, Jorge, "El fraude a la ley", en Revista de Derecho
Privado Comunitario, n® 4, Rubinzal - Culzoni, 1998, pag. 7 ss.).

I.a Plata, Clde agosto de 2017,
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PRoVINCIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA

"Luis Blanco S.A. ¢/
Castell Hnos. S.A. y

otros s/ Cobro Ejecutivo"
C. 123330

Suprema Corte de Justicia:

L.- El Juez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial n°1 de Bahia Blanca, en el
marco del juicio que por cobro ejecutivo incoara ‘“Luis Blanco S.A.” contra “Castell
Hermanos S.A.”, Héctor José Castell y Carlos Luis Castell, rechazb -previa vista al Agente
Fiscal (art. 27 Ley 13.133 y 52 Ley 24.240)- la aplicacion al caso de la Ley de Defensa del
Consumidor solicitada por la accionada, como asi también, las excepciones de incompetencia
e inhabilidad de titulo opuestas por los ejecutados, mandando levar adelante la ejecucion por
la suma de Délares Estadounidenses setenta y cinco mil (u$s.75.000), con mis intereses,
costos y costas (v. 5. 85/88 vta.).

I1.- Recurrido el decisorio por los demandados, a su turno, la Sala Uno de la Camara
de Apelacion en lo Civil y Comercial de Bahia Blanca, confirmé la sentencia de remate
apelada, al concluir -en consonancia con lo dispuesto en la primera mstancia-, que no
correspondia juzgar el presente caso al amparo del régimen protectorio del consumidor.
Impuso las costas a los ejecutados. (fs. 98/100).

I1L.- Contra dicho pronunciamiento se alzaron los coejecutados Héctor José Castell y
Carlos Luis Castell -con patrocinio letrado- a través del recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley de . 103/107 vta., cuya concesion fue dispuesta a fs. 111.

Denuncian los recurrentes que la Céamara viold los arts. 42 de la Constitucion
Nacional, y 1, 2 y 3 de la Ley 24.240 al no tutelar los intereses econdmicos que les asisten
pues, en el caso, actuaron como tomadores de un crédito y adquirieron bienes en sucesivas

oportunidades como consumidores, dando lugar asi a la deuda en ejecucién, sin tener en
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cuenta la maxima que establece que en caso de duda sobre la interpretacion de los principios
de esa ley, prevalecera la mas favorable al consumidor (art. 3 de la LDC).

También reputan infringido lo preceptuado por el art. 36 de la LDC, al permitirle al
proveedor ejecutar un crédito para consumo, sin cumplir los recaudos que impone dicha
normativa.

Manifiestan que la Cédmara interpreto en forma absurda la prueba obrante en autos, al
concluir que por el solo hecho de que la sociedad coejecutada tenga un CUIT vinculado a
una actividad agropecuaria, tanto esa persona juridica como ellos mismos o sus grupos
familiares pudieran ser destinatarios finales del dinero o bienes provistos por la actora.

Ese argumento -a su juicio- resulta arbitrario y aparente dado que no se apoya en
constancias de la causa, sino en simples presunciones, toda vez que la actora jamas acreditd
en autos que la demandada reelaborara los bienes adquiridos, los revendiera, o que no
utilizaran para ellos y sus familias el dinero que les proveyera la ejecutante, violando las reglas
de valoracion de la prueba (arts. 163 inc. 5, 375 y 384 del C.P.C.B.A.).

Asimismo, aprecian desacertado presuponer, como lo hizo el Tribunal, que las
sociedades no pueden ser consumidores, debiendo analizarse cada caso en particular, pues
ese dato por si solo, no resulta suficiente para excluir la posibilidad de que una sociedad
pueda revestir tal caracter.

Cita e identifica doctrma de autor, segin la cual los productos adquiridos por
empresas puede serlo tanto en calidad de consumidor final, o con una finalidad mixta,
formando la cosa en este {ltimo supuesto -por un lado- parte del proceso productivo y
también siendo afectado al usufiucto personal del duefio. A continuacion, y a efectos de
clarificar lo expuesto, apunta una serie de herramientas para dilucidar -en cada caso- si se
esta 0 no ante una relacién amparada por la normativa del consumidor, agraviandose de que
la Camara no haya hecho uso de ellos.

Por ultimo, tacha como mrazonable que se someta al consumidor a tener que probar
acabadamente su calidad de tal, desobligando totalmente al actor, dejando de lado los
principios de colaboracion probatoria, maxime cuando la posiciobn de superioridad de la

ejecutante respecto de la ejecutada, tornaba aconsejable una distribucién mas equitativa de
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dicha carga, y -en el caso- ni siquiera considerd el Tribunal, en aras de privilegiar la verdad
objetiva sobre la formal, la aplicacién de la carga probatoria como un deber compartido
(causa S.C.B.A. C. 117.760, sent. del 1-IV-2015).

Formula reserva de la Cuestion Federal. '

IV.- Concedido el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley esa Suprema Corte
dispuso conferirme vista del remedio extraordinario incoado, en los términos de los arts. 52
de la ley 24.240 y 283 del C.P.C.C.B.A. (v. f5. 117).

Anticipo que el mismo es insuficiente para conmover los fundamentos sobre los que
reposa el sentido de la decision cuestionada.

En efecto, tal como mencionara, la presente demanda fue promovida por “Luis
Blanco S.A.” en procura del cobro ejecutivo de un pagaré sin protesto contra “Castell
Hermanos S.A.”, Héctor José Castell y Carlos Luis Castell, suscribiendo estos tltimos el
titulo “por aval”. El Tribunal actuante partié por destacar como cuestion medular, que -segin
la normativa especifica- se considera consumidor a la persona huména o juridica que
adqqiere o utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario final, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social (art. 1092 CC y CN y art. 1 Ley 24.240). En
apoyo de su aserto cité doctrina de autor, que define al consumidor como aquel que
adquiere un bien sin destinarlo a un proceso productivo, siendo por ende el dltimo eslabon en
la cadena de comercializacion, y que, consumo final alude a una transaccion que se da fiera
del marco de la actividad profesional de la persona, ya que no va a involucrar el bien o
servicio adquirido en otra actividad con fines de lucro, o en otro proceso productivo.

Por aplicacion de tales consideraciones, sostuvo que surgia probado de las
constancias de la AFIP (v. §§. 74/79), que la sociedad ecjecutada emitente del pagaré
-avalado por los restantes ejecutados- tiene una actividad declarada que la coloca en el canal
de comercializacion de los productos que vende la empresa ejecutante, y que ello habria
determmado —tal cual ellos mismos reconocieron- el libramiento del titulo base de la presente
gjecucion, por lo que no correspondia juzgar el presente al amparo del régimen protectorio

del consumidor, tal como pretenden los recurrentes.
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Pues bien, del repaso minucioso de los términos del recurso, advierto que los mismos
se vinculan en su mayoria a cuestionar la interpretacion de los hechos y a la valoracién de la
prueba que para decidir en el sentido mdicado realizara el organo de alzada. Mas es mi
criterio que el absurdo que imputan cometido en la tarea axiolégica llevada a cabo en el
pronunciamiento en critica, se apoya en la mera disconformidad exteriorizada por los
impugnantes a partir de sus personales y subjetivos puntos de vista, metodologia inidénea
-como es sabido- para poner en evidencia la existencia de un desvio notorio, patente o
palmario de las leyes de la logica, o una grosera desinterpretacion material de la prueba
producida (conf S.C.B.A., causas C. 113.689, sent. del 6-X1-2012; C. 119.912, sent. del
29-X1-2017).

En ese sentido tiene dicho de manera inveterada “a los fines de la revision de
cuestiones de hecho y prueba mediante el recurso extraordinario de inaplicabilidad de
ley o doctrina legal, no constituye agravio idoneo la mera discrepancia con las
motivaciones expuestas por los jueces en el fallo que se cuestiona ya que es necesario
algo mas: la denuncia y acabada demostracion del vicio de absurdo entendido como
error palmario y fundamental en el discurrir del magistrado (conf. art. 279, CPCC y
doctr. causas C. 120.098, "Petraccia”, resol. de 2-XII-2015; C. 118.990, "Sdnchez",
resol. de 11-1I-2016; C. 121.312, "Carreras”, resol. de 5-1V-2017; C. “Paskvan”,
resol. de 21-VI-2018, entre otras)”, que es lo que acontece en la especie.

Arriban firmes, entonces, las conclusiones del Sentenciante en orden a que deviene
maplicable la normativa de defensa del consumidor (arts. 42 C. Nacional y art. 38 C.
Provincial), pues sin desconocer que sus disposiciones son orden ptiblico (art. 65 LDC) ¢
imponen una mirada exhaustiva en cada caso particular, en el supuesto de autos no existe
elemento alguno que haga presumir que el destino del préstamo haya sido para uso de los
demandados y sus familias como destmatarios finales del mutuo.

Ello, sin desconocer que esa Suprema Corte ba resuelto que las limitaciones
cognoscitivas propias de los procesos de ejecucion que impiden debatir aspectos ajenos al
titulo, pueden ser superadas siempre y cuando surjan del expediente elementos serios y

adecuadamente justificados que permitan advertir la existencia de una relacién de consumo
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de las que refiere el art. 36 (conf causa S.C.B.A., Rc. 109.193 1 del 11-VIII-2010), pero
tal hipotesis como dejé dicho, no se verifica en la especie.
Las consideraciones hasta aqui expuestas resultan bastantes, en mi apreciacion, para

rechazar el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto.

La Plata, ZE de septiembre de 2019.
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PROVINCIA DE BUENOS AIRES
PROCURACION GENERAL DE LA
SuPREMA CORTE DE JUSTICIA
“Granados, Juan Ignacio ¢/
Giorgi Udaquiola, Carlos A
s/ Cobro Ejecutivo™
C.123.262

Suprema Corte de Justicia:

I.- La Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de
Dolores se expidid a 5. 316/319 vta., acerca del recurso de apelacion deducido por el
ejecutado, Carlos Alejandro Giorgi Udaquiola, rechazindolo y confirmando la sentencia de
trance y remate pronunciada en primera instancia que, previo a desestimar la excepcion de
pago parcial documentada interpuesta, ordenara llevar adelante la ejecucion promovida por
el actor Juan Ignacio Granados en su contra, nwtivada por el pagaré suscripto por el Sr.
Udaquiola que, presentado al cobro, no fuera cancelado.

IL.- Dicho modo de resolver del ad quem generé el alzamiento de la parte
demandada, a través de su letrado apoderado, mediante recurso extraordinario de
maplicabilidad de ley presentado por via electronica y adjuntado como archivo PDF al
sisterma SIMP Procedimientos de la Procuracion General, cuya concesion fue dispuesta en
sede ordinaria a 5. 346 y vta.

Alega en la findamentacion de su queja la configuracion del vicio del absurdo en la
apreciacion de la prueba, asi como el desconocimiento y la errdnea aplicacion de las normas
legales en torno a la excepcion de pago parcial opuesta. Agrega a su argumentacion recursiva
la omision de aplicacion de la doctrma legal sentada por esa Suprema Corte, a partir de lo
resuelto en los precedentes “Cuevas”, -causa C.109.315, sent. del 1-IX-2010- y “Crédito
Para Todos S.A. ¢f Estanga”, -causa C, 117.245, sent. del 3-1X-2014-, por entender que

existe en la especie, entre las partes, una relacién de consumo debidamente reconocida y
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probada.

Refiere a la valoracion de la prueba pericial por la que se evaluara, entre otros
aspectos, la autenticidad de los documentos agregados — pagaré suscripto por el
demandado, asi como los tres recibos cancelatorios de la deuda en ejecucion, firmados por
la parte actora-, calificindola de absurda, por arribar a conclusiones manifiestamente
apartadas de lo alli dictaminado por el experto nterviniente.

Puntualiza su disenso con el decisorio cuestionado sefialando que se confunde la
excepcion de pago documentado prevista en el art. 542 inc. 6° del Codigo Procesal Civil y
Comercial, opuesta como defensa por su parte, con la de falsedad de titulo regulada en el art.
542 inc. 4° del mismo cuerpo normativo. Seguidamente sefala que debido al abordaje
equivocado de la excepcion opuesta, se incurrié en omision de tratamiento de la misma, para
luego afirmar que al rechazarla se hizo con total carencia de argumentos y findamentacion
seria para asi disponerlo.

Finalmente, haciendo referencia a los decisorios de ambas instancias en donde se
menciona la existencia de una consolidada relacion comercial con el accionante, asi como de
otras causas seguidas entre ambas partes, afirma estar ante un pagaré de consumo por lo
que considera y alega de imprescindible aplicacion la doctrina de los referidos precedentes
de ese Alto Tribunal y la consecuente subsuncion del caso a los parametros de la Ley de
Defensa del Consumidor. Extremos que, de observarse, segin su parecer, encontrarian
motivacién suficiente para decretar el rechazo de la ejecucion ordenada y la remision del
presente a la instancia dc origen a los fines de encausar el procedimiento al amparo del
derecho consurmeril ignorado.

Formula reserva de caso federal.

II1.- Las actuaciones llegan en vista a esta Procuracion General que represento en
virtud de lo ordenado por V.E. a f. 350, para que en su condicion de jefatura del Ministerio
Publico, asuma la participacion que le compete en el caracter de fiscal de la ley que le
atrbuye el articulo 52 del plexo tuitivo del consumidor, marco normativo al que se hiciera
referencia en el pase de las actuaciones dispuesto. Y si bien se advierte que hasta esta

oportunidad no ha mediado intervencion en las instancias de grado de ningiin representante
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del Ministerio Piblico Fiscal en los términos de lo normado por los arts. 52 de la ky 24.240
y 27 de la ley 13.133, no tengo objeciones que formular respecto del tramite seguido en
estos obrados, por lo que procederé seguidamente a emitir el dictamen correspondiente a la
procedencia de la via de impugnacién extracrdinaria impetrada, con arreglo a lo dispuesto en
el art. 283 del Codigo Procesal Civil y Comercial, anticipando que més alla de la invocacion
formulada por el quejoso con relacion al plexo tuitivo de consumidores y usuarios, no
advierto que en la especie se encuentren configuradas las notas tipificantes de aquella especial
clase de relacion juridica, a las que aludiera ese cimero tribunal provincial en los precedentes
citados en la impugnacion (S.C.B.A., causas C.109.315 "Cuevas" y C. 117.245 “Crédito
Para Todos 5.A. ¢/ Estanga”, ya cit.).

IV.- Tal como fuera sefialado, opino que el recurso extraordinario de inaplicabilidad
de ley intentado no puede prosperar.

l.- Ha dicho esa Suprema Corte en forma retterada que quien afirma que la
sentencia transgrede determinados preceptos del derecho vigente o denuncia absurdo,
anticipa un aserto cuya demostracion debe luego llevar a cabo, afiadiendo que el
incumplimiento de esta exigencia provoca la insuficiencia del intento revisor (doctr. causas C.
95.063, sent. de 22-XII-2008; C. 96.918, sent. de 25-11-2009; C. 120.100, sent. de
28-XI1-2016; C. 120.749, sent. del 10-VII-2019; e. o.), tal como, se adelanta, se
vislumbra en el caso (art. 279, C.P.C.C.B.A.).

El Tribunal de Alzada, luego de analizar las constancias obrantes en la causa,
aludiendo Ia finalidad de la prueba asi como la soberania que le compete al sentenciante en lo
que a seleceion y valoracion del material probatorio se refiere, ponderd que en ¢l caso
-proceso ¢jecutivo-, el ejecutado habia alegado en su defensa excepcion de pago parcial
myvocando asimismo, como telon de fondo de su planteo opositor, la falsedad ideologica del
cartular base de la accion por abuso de firma en blanco, destacando que dichos aspectos de
la relacion juridica estaban vedados de consideracion en dicho marco procesal, por resultar
propios del juicio de conocimiento posterior.

En ese orden de consideraciones, hizo alusion al reconocimiento formulado por el

ejecutado con relacion a la creacion del titulo en forma incompleta, puntualizando que dicha
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mecanica configura un mandato ticito que le permite al beneficiario completar a su arbitrio el
documento, por lo que concluyd que devenia impropio cuestionar en este acotado continente
la manera en la que sc hubiera procedido al efecto, con cita de las normas contenidas en los
arts. 542 inc. 4°y 551 del C.P.C.C.B.A., 1016 del C. Civily 11 del Dto. Ley 5965/63.

A renglon seguido, al valorar la prueba pericial caligrifica producida en autos (art.
474 C.P.C.C.B.A.), ponderd que mas alla de los distintos tipos de letra y tinta registrados en
el documento base de la accidn, no se observaban rastros de adulteracion por raspado
mecénico ni por lavado quimico, asi como tampoco enmiendas por sobrecarga, siendo que
las variaciones en el presionado de grafos que detallo, no eran prueba suficiente para
acreditar que los mismos hubieran sido agregados en distintas temporalidades.

A idéntica conclusion arribo, igualmente, con respecto a los recibos de pago
agregados como constancia documental de las cancelaciones parciales alegadas, al sefialar
que las diferentes tonalidades azules y/o negras registradas en los documentos no
colaboraban con la posicién del ejecutado, confirmando asi la inexistencia de elemento
alquno de valoracién que, en el estrecho marco cognoscitivo del proceso ejecutivo -en
circunstancia que volvid a destacar-, permitieran concluir sobre la falsedad de los
instrumentos acompafiados por las partes contendientes, por lo que debia estarse a lo
consignado en cada uno de ellos. Fue asi que termind por desestimar -en consonancia con lo
resuelto por el sentenciante de grado- la imputacion de los recibos de pago a la deuda en
ejecucién, por resultar aquellos de fecha posterior a la de la que figura como la de creacion
del titulo cartular en gjecucion.

Tales findamentos desplegados por los sentenciantes de Alzada, confrontados con
los findamentos expuestos por el recurrente, cuya sintesis fuera formulada parrafos arriba,
permanecen enhiestos pues no hay nada en el intento revisor que permita vishimbrar que se
hayan configuardo en la especie los vicios denunciados en la impugnacion (conf atr. 279,
384, 474 y cctes. C.P.C.C.B.A)).

Es que el remedio extraordinario en examen tiene relacion con causales
especificamente previstas; no basta el simple interés o la mera irregularidad de la sentencia

para su estimacion, sino que, ademas, el caso debe poder subsumirse en uno de los motivos
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preestablecidos, contenidos en la enunciacion sintética del art. 279 del C.P.C.C.B.A. En
efecto, las hipotesis que al respecto fueron previstas acotan la procedencia del recurso a que
el decisorio haya violado la ley o la doctrina o las haya aplicado erréneamente, siendo, en
principio, el control de la apreciacidn de los hechos y la valoracion de la prueba ajeno al
ambito de la casacion, salvo que el razonamiento seguido al sentenciar, se encuentre viciado
por ¢l absurdo, tal como lo reconoce ¢l propio mmpugnante a través de la retahila de
precedentes que al respecto cita y transcribe (ver pto. IV, item “a” de su intento revisor).

2.- Ahora bien, abordando el estudio de los reproches relativos a la valoracion del
material probatorio que porta la critica ensayada por el recurrente, considero que los mismos
resultan insuficientes.

Como tiene dicho de manera inveterada esa casacion provincial, el recurso
extraordinario de maplicabilidad de ley resulta un mecanismo de impugnacion que solo
permite la revision en sede extraordinaria de la estricta aplhicacion del derecho en el sentido
amplio -normas o doctrina legal del tribunal-, pues en cuestiones de hecho y prueba los
organos de las instancias ordinarias son soberanos. Ello asi, salvo la hipotesis del absurdo,
que por via de excepcion, habilita a ese Superior Tribunal a analizar cuestiones probatorias, a
los fines de garantizar una adecuada motivacion de la sentencia (conf causa, C. 104.616
sent. del 27-VI-2012; C. 104.758 sent. del 7-VIII-2013, entre otras).

Y si bien la consumacién de tal vicio del razonamiento ha sido invocada por el
rccurrente, ¢l analisis de los fundamentos dados por el érgano de Alzada para resolver en el
sentido ndicado, en contraste con la argumentacion recwrsiva desarrollada por el impugnante,
no permite vislumbrar -segiin mi apreciacion- su configuracion en la especie.

Conforme doctrina legal de V.E. "diche vicio logico se da, cuando en el decisorio
se constata un notorio desvio de las reglas del pensar, de la logica o del sentido comun,
o una grosera desinterpretacion del material probatorio aportado o un errvor grave y
manifiesto que condujera a conclusiones inconciliables con las constancias de la
causa” (conf S.C.B.A., Ac. 83.746, sent. del 30-VI-2004; entre otras), circunstancias
todas ellas, que considero no concurren en el caso traido a juzgamiento.

Es oportuno recordar que ese Supremo tribunal se ha encargado de destacar,
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ademds que "no cualquier error, ni la apreciacion opinable, discutible u objetable, ni la
posibilidad de otras interpretaciones alcanzan para configurarlo, resulta imprescindible
que se demuestre un importante desarreglo en la base del pensamiento, una anomalia
extrema, que ademas de ser denunciada debe ser acreditada por quien la invoca, cono
recaudo que hace a la suficiencia del intento revisor” {conf. causas C. 96.866, sent. del
6-V-2009; C. 100.963, sent. del 25-X1-2009; C. 101.221, sent. del 24-V-2011; C.
104.899, sent. del 14-1X-2011; entre otras).

Entiendo que las conskleraciones vertidas en torno a la configuracion del absurdo en
la valoracion de la prueba pericial, no encuentran andamiaje en las constancias de la causa.
Ello se advierte en el desarrollo argumental brindado por el Grgano de Alzada en el punto 11
del decisorio en examen, cuando luego de analizar las consideraciones del experto caligrafo,
concluyd que nada cabia objetar sobre la prueba documental acompafiada, por lo que, en
consecuencia, los pagos documentados en los recibos acompafiados en modo alguno podian
imputarse a la cancelacion de la obligacion que portaba el pagaré en ejecucion.

Tal como ha sido puntualizado en reiteradas ocasioones por V.E., “Es ineficaz la
alegacion de absurdo respecto del método valorativo de la prueba pericial sustentada
en la mera discrepancia del recurrente, sin evidenciar la existencia del error grave y
grosero que supone tal vicie de la [6gica”. (conf. causas C. 94.266 sent. del 18-111-2009;
C.111.753 sent. del 2-V-2013; C. 120.101 sent. del 17-VTI-2016, entre otras).

3.- Igual suerte adversa han de recibir los reproches vinculados con la manera en que
fuera resuelta la excepcion de pago articulada. Debe recordarse al respecto que “resufta
insuficiente la impugnacion que no se hace cargo de controvertir las conclusiones
esenciales del fallo y, por otro lado, desarrolla -ademas- una valoracion personal y
subjetiva paralela a la realizada por el Tribunal, inidonea a efectos de cumplir con la
carga prevista por el art. 279 del Codigo Procesal Civil y Comercial” (conf S.C.B.A,,
causas C. 104.493 sent. 18-1V-2018; C. 121.047 sent. 8-V-2019).

Por lo demas, las reflexiones vertidas en el apartado IV, item “d” de la pieza
recursiva, en las que el impugnante acusa al Tribunal de Alzada de haber omitido el

tratamiento de tal excepcion, resultan desafortunadas en este estadio, dado que como tiene
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reiteradamente dicho ese Supremo Tribunal “E/ recurso extraordinario de inaplicabilidad
de ley no constituye la via idonea para canalizar las denuncias vinculadas con la
omision de tratamiento de cuestiones litigiosas pues tales impugnaciones constitityen
materia propia del recurso extraordinario de nulidad” (conf S.C.B.A., causas
L.117.708 sent. del 03-VI-2015; L. 118.660 sent. del 29-VIII-2017; L. 120.152 sent. del
10-X-2018, entre otras).

4.- Por ultimo, considero oportuno referirme a la pretendida aplicacién del derecho
del consumidor invocada por el recurrente en su prédica recursiva, con cita de la doctrina
legal elaborada por V.E. en las causas de mencion.

Y mias alld de sefialar que el planteo para su aplicacion al caso resulta producto de
una reflexion tardia, toda vez que fue recién alegado como argumento en el mtento revisor
extraordmnario, cuando debid habérselo hecho valer en las nstancias ordinarias -circunstancia
que en si misma resulta suficiente para proponer su desestimacion-, resulta procedente
recordar lo puntualizado por la doctrina, en cuanto a que 'la llave de entrada' a la aplicacion
del régimen de proteccion del consumidor requiere como premisa insoslayable la previa
acreditacién de la existencia de una relacion de consumo, (art. 1092 del Cod. Civ. y
Comercial Comentado, pag. 797. Jorge H. Alterini, coordinador del Tomo Luis F.P. Leiva
Fermandez, La Ley, 2016), circunstancia que no advierto conjugada en la especie.

En efecto, el recurrente alega como elemento de valoracion tendiente a justificar la
subsuncion del caso bajo el régimen tutivo de consumidores y usuarios, como Umico
argumento, la mencion de las causas existentes entre las partes, que tramitan por ante el
mismo Organo jurisdiccional, haciendo referencia a la existencia de relacidon comercial
“consolidada, recurrente y fluida™ habida entre los contendientes (ver pto. IV item “e™ del
remedio interpuesto), sin advertr que la mera existencia de un vinculo de tal naturaleza
-comercialk no supone siempre la configuracion de una tipica relacion de consumo
subyacente, pues ambas categorias no resultan asimilables. Contrariamente, de la propia
hermenéutica de V.E. acerca de la doctrina legal cuya infraccidén ha sido invocada por el
quejoso en este tramo de su reproche extraordinario (causa C.109.315 "Cuevas" y

C.117.245 "Crédito para todos S.A. ¢/ Estanga', ya cit.), resulta que es dable que los jucces
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declaren oficiosamente su mcompetencia por razon del territorio siempre que pudiera
constatarse mediante elementos serios y adecuadamente justificados, la existencia de una
relacion de consumo a las que se refiere el art. 36 de la ley 24.240 modif. por ley 26.361
(conf. S.C.B.A., causas Rc. 119.349, resol del 17-VI-2015; Re. 119.539, resol. del
2-1X-2015; Re. 119.783, resol del 11-XI-2015; Re. 120.523, resol. del 24-11-2016; Re.
121.285, resol. del 28-XI11-2016; Re. 121.422, resol del 5-IV-2017; Re. 122.011, resol.
del 22-XI-2017; Rc. 121.315, resol del 17-X-2018; Re. 121.256, resol. del 21-X1-2018;
Re. 122.428, resol. del 24-1V-2019; entre tantas otras). Y tal como lo definen el art. 3°de la
Ley 24.240, texto segun Ley 26.361 y el art. 1092 del C.C.y C., habra dicha categoria
especifica de relacion juridica cuando exista un vinculo entre un proveedor y un consumidor,
anadiendo el art. 2° del plexo tuitivo citado en primer término que debe considerarse
proveedor a la persona fisica o juridica de naturaleza publica o privada, que desarrolla de
manera profesional, atn ocasionalmente, actividades de produccion, montaje, creacion,
construccion, transformacion, importacion, concesion de marca, distribucion y
comercializacion de bienes y servicios, destinados a consumidores o usuarios. De manera que
siguiendo aquel criterio interpretativo desarrollado por V.E. en las causas citadas parrafos
arriba, no advierto que en la especie se conjugue la existencia de aquellos elementos que por
su nmimero y seriedad permitan constatar en la especie la existencia de una relacion de tal
naturaleza, por la mera circunstancia de la supuesta existencia de una relacidon comercial
“consolidada, recurrente y fhuda”, akgada por el impugnante en su prédica sin mayor
respaldo probatorio que la existencia de otro proceso de similar naturaleza habido entre las
partes.

V.- Por lo anteriormente expuesto considero que resulta evidente la mprocedencia
del recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley que dejo examinado, requiriendo a V.E.

disponga su desestimacion.

La Plata, )/ de agosto de 2019.
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PRoVINCIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SuPREMA CORTE DE JUSTICIA
“Pardo S.A. ¢/ Martinez,
Veronica Cecilia
s/ Cobro Ejecutivo”
C. 122.586

Suprema Corte de Justicia:

I.- La Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de
Junin dispuso -por mayoria- desestimar el recurso de apelacion sometido a su conocimiento
y, consiguienternente, confirmar la sentencia dictada por el sefior Juez de Paz Letrado de
Chacabuco en sentido desfavorable al progreso del juicio ejecutivo promovido por la frma
“Pardo S.A.” confra la sefiora Veronica Cecilia Martinez (fs. 56/62 vta. y 8. 35/36,
respectivamente).

Il.- Lo asi resuelto motivé el alzamiento de la actora ejecutante, cuyo letrado
apoderado mterpuso el recurso extraordinario de nulidad que luce fundado en la presentacion
de fs. 71/78.

En apoyo de la via invalidante incoada, denuncia el recurrente la violacion de los arts.
168 y 171 de la Carta Magna local.

Se agravia, en primer término, del mcumplimiento que endilga incurrido por el tribunal
de alzada en orden al deber de fundamentacion legal impuesto por la Gltima de las cliausulas
constitucionales citadas. Sefiala que el vicio denunciado se halla plasmado en el voto de la
mayoria de los miembros del cuerpo colegiado quienes, en forma discrecional, sorpresiva y
arbitraria, introdujeron al debate una cuestion que no fue planteada por ninguno de los sujetos
integrantes de la relacion procesal, ajena, por tanto, a la traba de la litis, Tal, la aplicabilidad
del art. 36 de la ley 24.240 a las ejecuciones basadas en titulos abstractos creados como
consecuencia de operaciones de crédito para consumo, materia que -itera- no fue objeto de
cuestionamiento alguno por los contendientes de autos.

En linea con lo expuesto, afirma que el abordaje de la cuestion de referencia en el
acto de sentencia importa un claro quebranto del principio de congruencia como derivacion

de la garantia del debido proceso legal, habida cuenta de que el tratamiento brindado a su
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respecto por los juzgadores de grado traslice un exceso en ¢l gjercicio de su competencia
revisora.

En otro orden, invoca transgredido el art. 168 de la Constitucion provincial, en razon
de sostener que la materia principal que motivo la apertura de la segunda instancia verso
sobre si la firma del librador se hallaba mserta en el titulo ejecutivo, pese a lo cual s6lo
merecio un tratamiento accesorio en el pronunciamiento objetado, toda vez que la alzada
centrd su atencién en el andlisis de una cuestion que -insiste- no constituy0 materia de
discusion en el fallo de origen ni fiue propuesto, tampoco, por ninguna de las partes del
pleito. En tales condiciones, concluye en que el proceder seguido por los magistrados al
relegar a un segundo plano la cuestion esencial a dirimir, importé el vicio omisivo denunciado
como causal mvalidante.

Por tltimo, el recurrente expresa su concordancia con el voto en disidencia emitido
por el sefior juez doctor Guardiola -que transcribe-, y reitera la consumacion del vicio de
demasia decisoria o resolucion extra petita como generador de la declaracion de nulidad
que deja peticionada.

II1.- Radicadas las actuaciones en la sede casatoria con motivo de la concesion de la
via recursiva deducida -v. 5. 79 y wvta-, V.E. tuvo ocasion de advertr que el
pronunciamiento en crisis se expide sobre la aplicacion en autos de la Ley de Defensa del
Consumidor N° 24.240, cuyo art. 52 prevé la actuacion obligatoria del Ministerio Piblico
como “fiscal de la ley”, razon por la que decidid, en forma previa a expedirse sobre la
admisibilidad de la queja, remitir los obrados a esta Procuracion General que represento a los
fines de efectuar las peticiones que estime pertinentes y emitir ¢l dictamen previsto en el art.
283 del Codigo Procesal Civil y Comercial

IV.- Si bien, en principio, las decisiones recaidas en el marco de un juicio ejecutivo
como el tramitado en las presentes actuaciones, carecen del cardcter de sentencia definitiva
en los térmmos de lo dispuesto por el art. 278 del ordenamiento civil adjetivo (conf
S.C.B.A, causas Ac. 94.378, resol del 22-111-2006; Ac. 95.860, resol del 17-VII-2007;
Rc. 119.848, resol del 26-VIII-2015; Re. 120.675, resol del 11-V-2016; Re. 121.655,
resol. del 28-VI-2017 y Rc. 122.058, resol. del 18-IV-2018), considero, sin embargo, que
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en el supuesto de autos concurren motivos de excepcion que autorizan apartarse de la
premencionada regla.

Me refiero, concretamente, a que el fundamento temdo en mira por el tribunal de
alzada para declarar la improcedencia de la via ejecutiva intentada en estos obrados, reside
en que el pagaré cuya ejecucion se persigue tiene base en una relacion de consumo que
exige, en la inteligencia seguida en el fallo, la condigna aplicacion del art. 36 de la ley 24.240,
tematica que, en mi apreciacion, desborda la estructura formal del proceso ejecutivo, al
pronunciarse, en definitiva, sobre la causa de la obligacion, circunstancia que amerita la
apertura de la instancia casatoria.

Siendo ello asi, no dudo en concluir que el pronunciamiento en crisis participa del
caracter defintivo al que aluden los arts. 278 y 296 del Codigo Procesal Civil y Comercial,
por lo que el recurso extraordinario contra €l deducido resulta admisible.

V.- Abocado al analisis del remedio de nulidad articulado por la sociedad ejecutante,
cuyos motivos de impugnacion me ocupé de sintetizar parrafos arriba, adelanto que el mismo
no puede prosperar.

En efecto, tiene dicho V.E. de manera inveterada que el marco de actuacion de esta
clase de recursos extraordnarios se encuentra limitado a las causales que de manera taxativa
enumeran las mandas contenidas en los arts. 168 y 171 de la Carta local, en cuanto cifien su
objeto de conocimiento a la omisién de tratamiento de alguna cuestion esencial, a la falta de
fundamentacion legal, al mcumplimiento de la formalidad del acuerdo y voto individual de los
jueces o a la no concurrencia de la mayoria de opiniones (conf S.C.B.A., causas Rl
117.913, resol. del 18-VI-2014: Rl 118,720, resol. del 27-V-2015: R1. 118.915, resol. del
14-X-2015; RL 119.334, resol. del 16-X11-2015; RL 119.509, resol. del 04-V-2016; R1
118.157, resol del 22-VI-2016; entre otras).

Sentado ello asi, se advierte sin mayores esfuerzos que el embate deducido carece de
andamiaje, desde que la simple lectura del pronunciamiento impugnado a la hiz de los
reproches planteados en la presentacion efectuada por el recurrente da cuenta que la critica,
en rigor, se dirige a objetar el modo como el tribunal resolvié la contienda, remitiendo asi sus

planteos a la imputacion de presuntos errores in iudicando, cuyo tratamiento resulta ajeno al
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acotado Ambito de actuacidon del carril de nuldad intentado y propio del recurso
extraordinario de iaplicabilidad de ley (conf S.C.B.A., causas L. 117.993, res. del
20-VII-2014; L. 118.289, res. del 10-XII-2014; L. 118.432, res. del 17-X11-2014; L.
118.841, res. del 21-X-2015; entre muchas mas).

En tal sentido, basta con el analisis de los términos del decisorio para verificar, en
primer lugar, que la denuncia de infraccion al deber de fundamentacion impuesto por el art.
171 de la Constitucion provincial no admite procedencia, pues mas alla del acierto o error
con que, en la ocasion, hayan sido aplicadas las normas por los jueces intervinientes, lo que
la aludida cliusula constitucional sanciona con la pena de nulidad es la ausencia absoluta de
base legal en la sentencia y no la incorrecta o deficiente fundamentacion de ésta, que a todo
evento -para ¢l caso de existir-, configura un error de juicio que desborda los alcances del
remedio mcoado y debe ser cuestionado por via del recurso extraordinario de aplicabilidad
de ley (conf S.C.B.A., causas C. 76.472, sent. del 6-XI-2013; C. 118.484, sent. del
1-VII-2015; entre otras). Es que como viene siendo sefialado por V.E. de manera reiterada
“el quebrantamiento de las garantias consagradas por el art. 171 de la Constitucion de
la Provincia sélo se produce cuando el pronunciamiento carece de toda
fundamentacion juridica, faltando la invocacion de los preceptos legales pertinentes;
pero cumple con la exigencia que impone dicha norma constitucional, el fallo que esta
fundado en expresas disposiciones legales, no correspondiendo juzgar por via del
recurso de nulidad el acierto con que han sido aplicadas” (conf. S.C.B.A., causas C.
116.736, sent. del 3-VII-2013; C. 120.101, sent. del 17-VIII-2016; C. 120.369, sent. del
28-1X-2016; C. 120,653, sent. del 7-VI-2017; entre otras). Y cllo es precisamente lo que
ocurre con el fallo en embate, en el que los votos que conformaron la opmién mayoritaria del
organo colegiado revisor, cuestionados en ese sentido por el quejoso, cuentan con
fundamento normativo suficiente (v. f5. 57/60).

Por otra parte, tampoco le asiste razon al recurrente cuando en el marco de su
prédica invalidante y bajo la demuncia de infraccién a idéntico postulado constitucional, refiere
que el pronunciamiento impugnado importa el quebranto del principio de congruencia, como

derivacion de la garantia del debido proceso legal, al ntroducir en el debate de manera
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discrecional, sorpresiva y arbitraria, la cuestion de la aplicabilidad al caso de las pautas
establecidas por el art. 36 de la ley 24.240), topico que no habiendo sido planteado por un
ninguna de las partes contendientes, importé un exceso en el ¢jercicio de su competencia
como Organo revisor.

Volviendo una vez mas sobre los lindes del recurso extraordmario de nulidad ncoado,
viene al caso recordar aquella doctrina legal de V.E segin la cual resulta ajena al carril
impugnatorio impetrado la denuncia de violacion del principio de congruencia por demasia
decisoria -tal lo cuestionado en la especie por el quejoso, conforme lo adelantado-, pues la
incongruencia por exceso constituye un error in iudicando que, como tal, no es reparable por
el carril de nulidad, sino por la via del recurso extraordmario de maplicabilidad de ley (conf
S.C.B.A,, causas C. 102.959 y C. 91.162, ambas sent. del 2-1X-2009; C.97.397, sent. del
15-1X-2010; L. 98.699, sent. del 21-X11-2011; C. 116.699, sent. del 2-VII-2014; entre
otras), pudiendo canalizarse la violacion a tal principio procesal en el sendero del remedio
extraordinario de nulidad inicamente cuando aquella infraccion lo fuera por defecto, al mediar
omisién de abordar un topico expresamente sometido por las partes a la consideracion del
tribunal, de cuya decision dependiera el sentido y alcance del pronunciamiento (conf.
S.C.B.A., causas C. 116.699 y C. 117.096, ambas sent. del 2-VII-2014; C. 117.541, sent.
del 13-VII-2016; entre otras).

Por ultimo, igual suerte adversa ha de recibir el restante agravio esgrimido por el
quejoso al amparo de la denunciada infraccion a la garantia contenida en el art. 168 de la
constitucién bonaerense, vinculado a la omision de tratamiento de la cuestion esencial que ¢l
sentenciante de alzada debia resolver. Es que la temitica que al amparo de su recurso
ordinario de apelacion llevo a juzgamiento del tribunal revisor -tal, la efectiva existencia de la
firma del librador inserta en el anverso del titulo base de la accion-, fue objeto de expreso
tratamiento por todos los magistrados integrantes del tribunal quienes, en este punto, en forma
unanime, concedieron la razon al recurrente al reparar que en el sector inferior izquierdo del
pagaré, al pie del mismo cuerpo, Iucia la firma atribuida a la ejecutada en su calidad de
libradora del cartular en ejecucion (v. fs. 57, pto. IV, ttem ii], adhesion de 5. 59 y 5. 60, pto.

D).
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A proposito de ello, tiene dicho V.E. como doctrina legal aplicable al caso que “ne
media infraccion al art. 168 de la Constitucion provincial cuando de la lectura del
pronunciamiento surge que la cuestion esencial que se dice preterida ha sido tratada
expresamente por el tribunal” (conf. S.C.B.A., causas C. 93.193, sent. del 30-X-2013;
C. 103.620, sent. del 24-1X-2014; C. 118.096, sent. del 1-VI-2016; C. 120.605, sent. del
7-111-2018; entre otras), siendo ajeno al ambito del recurso extraordinario de nulidad la
forma o el alcance con el que lo hubiera realizado (conf S.C.B.A., doctr. causas Rec.
121.291, resol. del 28-X11-2016; Rc. 122.178, resol. del 21-VI-2018; Re. 122.587, resol.
del 15-VIII-2018; C. 120.245 y C. 121.751, ambas sent. del 19/09/2018; Rc. 122.511,
resol. del 21-XI-2018; entre otras). Y tal es precisamente Jo objetado por el quejoso,
cuando en este tramo de su intento revisor hace referencia a un “tratamiento accesorio” a la
cuestion principal impugnada (v. fs. 76 vta., pto. 3-) que, segin mi apreciacion,
infructuosamente pretende asimilar a la causal de omusion contenida en la aludida clausula
constitucional

En orden a las consideraciones precedentemente desarrolladas estimo que debera
V_.E. rechazar el recurso extraordinario de nulidad que dejo examinado.

VI.- Ahora bien, mas alla de la anunciada improcedencia del remedio extraordinario
incoado, en el marco de la vista conferida por V.E. a 5. 109 y en ejercicio de las facultades
que los arts. 52 de la ley 24.240 y 27 de la ley 13.133 le atribuyen al Ministerio Publico
como fiscal de la ley, estimo procedente formular algunas consideraciones adicionales, en
tormo a la fincidén uniformadora que le compete desempefar a ese Cimero tribunal como
maximo organo jurisdiccional de la provincia.

Ello asi pucs advierto que en el marco tuitivo instaurado por el microsistema
protectorio de consumidores y usuarios, segin su regulacion actual, los elementos que de
acuerdo con el régimen de los titulos de crédito tradicionales resultan necesarios para su
vélida constitucion aparecen prima facie como msuficientes para ilustrar al juez acerca del
cumplimiento de los requerimientos que el art. 36 de la Ley de Defensa del Consumidor
contempla, generandose una multiplicidad de criterios interpretativos provocadora de

variadas incertidumbres e mseguridad juridica que V.E., en tanto no se formulen las
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adecuaciones legislativas necesarias, debiera contribuir a despejar en ¢l ejercicio de aquella
elevada funcion,

En efecto, ya se ha expedido esa Suprema Corte acerca de cuestiones vinculadas a la
compatibilizacion de ambos sistemas normativos -el protectorio de consumidores y usuarios,
por un lado, y el del derecho mercantil de los titulos de crédito, por el otro- en oportunidad
de definr aspectos relativos a ciertos presupuestos procesales. Ello ha sido asi, con relacion
a la competencia de los 6rganos jurisdiccionales llamados a intervenir en la ejecucion de esta
clase de titulos cuando, a través de elementos serios y adecuadamente justificados, se
pudiera constatar la existencia de una relacién de consumo subyacente (conf doctr. causa
"Cuevas", C. 109.305, resol del 1-IX-2010 y las que le siguieron -Re. 119.166, resol. del
11-1I-2016; Re. 120.591, resol. del 30-111-2016 ; Re. 122.428, resol. del 16-V-2018 ; Rc.
122.427, resol. del 4-VII-2018 ; Rec. 122.674, resol. del 28-XI-2018; e.o0.-). El criterio
filado en el precedente mencionado habilitd la declaracion oficiosa de incompetencia por
razon del territorio con apoyo en lo reglado al respecto por la parte final del art. 36 de la Ley
24.240, texto segin Ley 26.993.

Tal como hubiera sefalado en ocasion de emitir dictamen en las causas C. 121.248,
C: 1210256, C. 121257, €. 121,258, €, 121299, C. 121.260, G, 121361, C, 121.262,
C. 121.300, C. 121.314, C.121.315, C. 121.316 y C. 121.415, todos del 22-VIII-2017
-en las que se reeditd dicha cuestion, aunque con novedosas argumentaciones que también

fueron desestimadas-, ... ese Cimero (ribunal provincial a partir de lo resuelto en el
precedente “Cuevas” antes citado [...], ha fijado claramente su postura en punto a
considerar que si bien imperan en el ambito de las relaciones de financiacion para
consumo las limitaciones cognoscitivas propias de los procesos de ejecucion, que
impiden debatir aspectos ajenos al titulo en los términos del art. 542 del C.P.C.C., es
posible una interpretacion de la regla aludida acorde con los principios derivados de la
legislacion de proteccion de usuarios, de manera que haciendo una lectura armonizante

de ambas pautas en pugna, se permita a los jueces declarar de oficio la incompetencia

territorial a partir de la constatacion, mediante elementos serios y adecuadamente
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Justificados, de la exisiencia de una relacion de conswmo, amparada por el régimen de
proteccion diferenciada instaurado a partir de la reforma constitucional de 1994".

Es precisamente en aplicacion de dicha hermengéutica armonizante que deberia
V.E. determinar un criterio univoco que logre compatibilizar los desajustes que emergen entre
las reglas sustantivas y de fondo, no compagmnadas con el paradigma protectorio de
consumidores y usuarios aun luego de la sancion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion,
como contribucidn necesaria e indispensable a la seguridad del trafico juridico y a la
coherencia de todo el sistema normativo.

Es que, como fuera anticipado, existen hoy en dia en el foro y en la opmion de la
doctrma diversas posiciones al respecto que oscilan entre las mas extremas, como la
registrada en autos, que niegan habilidad a los titulos de crédito que per se no satisfagan los
recaudos exigidos por el régimen protectorio en el art. 36 de la Ley 24.240, texto segin Ley
26.993, hasta aquellas otras, menos rigurosas desde lo formal, que, por el contrario, admiten
la integracion de dichos papeles de comercio "incompletos” con documentacion
correspondiente al negocio juridico causal, dentro del trdmite de la propia ejecucion, en aras
de permitirle al presunto acreedor la acreditacion de las exigencias contractuales impuestas en
salvaguarda del derecho de defensa de la parte mas débil de la relacion por el régimen tuitivo
de los consumidores y usuarios, sin obligarlos al transito por un proceso de conocimiento (ver
fallos Cam. Civ. y Com. de Junin, sent. del 8-IX-2015, en autos "Sofia, Miguel A. c/
Bendada, Grisclda V. y ot. 8/ Cobro Ejecutivo”; mismo tribunal, sent. del 5-1V-2016, en
autos "CFN S.A. o Arguelo, Oscar Romwualdlo & cobro ejecutivo", Cita
online: AR/JJUR28972/2016; Cam. Civ. y Com de Mar del Plata, Sala LI, sent. del
15-X1-2015, en autos "Banco Macro S.A. ¢/ Correa, Rubén Dario s/ Cebro Ejecutivo", en
www.microjuris.com, cita: MJ-JU-M-94909-AR; Cam. Civ. y Com. Segunda de La Plata,
Sala Segunda, sent. del xx-1I-2016, en autos "Fmvert S.R.L. ¢/ Sosa, Juan Mauricio s/
Cobro sumario de sumas de dinero"; Cam. Civ. y Com. Segunda de La Plata, Sala Primera,
sent. del 1-XI-2016, en autos "Credil S.R.L. ¢/ Cubilla, Eliseo s/ Cobro ejecutivo"; Cam.
Civ. y Com. Lomas de Zamora, resol. del 14-XI-2017, en autos "Cartasur Cards S.A. ¢/

Guerrero, Oscar Ariel s/ Cobro Ejecutivo"; Cam. Civ. y Com. de Azul, en pleno, sent. del
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9-T-2017, en autos "HSBC Bank Argentina ¢/ Pardo, Cristian Daniel s/ Cobro ejecutivo”,
entre muchos otros) (Illanes, Carlos L. en "Abstraccién cambiaria y defensa del consumidor”,
DJ 08/05/2013, 9. Cita online: AR/DOC/874/2013; Paolantonio, Martin E., "Mondlogo de
fuentes: el caso del pagaré de consumo”, LA LEY, 2015-C, 823, Cita online:
AR/DOC/1267/2015; Ibarlucia, Emilio A., "Conflicto entre las leyes de titulos abstractos y
la Ley de Defensa del Consumidor. Analisis constitucional”, LA LEY, 2015-C, 1089, Cita
onlime: AR/DOC/1436/2015; Barbieri, Pablo C., "Pagaré derivado de relaciones de
consumo; un fallo de mmportancia”, LLBA2016 (junio), 345 - RCCyC 2017 (abril),
03/04/2017, 221, Cita online: AR/DOC/1574/2016; Saux, Edgardo I, "El pagaré de
consumo: una figura juridica no legislada y controversial", LA LEY 27/03/2017, Cita online:
AR/DOC/788/2017; Camps, Carlos E., "Contratos de consumo, titulos ejecutivos y eficacia
procesal’, LA LEY, 2017-E , 684, Cita Online: AR/DOC/1875/2017).

Se impone asi dar cabida al tan mentado "didlogo de fuentes", como herramienta
que permita superar la situacién de tension que puede presentarsele al mtérprete en ocasion
de aplicar cualquier norma sustantiva o procesal en aparente conflicto con el sistema de
proteccion al consumidor, buscanda preservar la integridad del ordenamiento
juridico (Mosset Iturraspe, Jorge, Del "micro” al "macro” sistema y viceversa. El "didlogo de
las fuentes”, "Revista de Derecho Privado y Comunitario”, 2009-1, p. 7), erigiéndose ademas
la idea de que los sistemas juridicos, a pesar de que no resulten coherentes en el sentido de
tener absohta ausencia de inconsistencias normativas, deben tender hacia la coherencia
(conf. S.C.B.A. doctr. causa C. 119.253, sent. del 29-X1-2017).

Tal es mi dictamen.

La Plata,Z?(de marzo de 2019.- /\ N

\\

/" Julio M

%ﬂ Grand|
Procu Géhgra\j/
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PRovVINCIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SupPREMA CORTE DE JUSTICIA
“Asociacion Mutual Asis

¢/ Cubilla, Miriam Ester
s/ Cobro Ejecutivo™
C.121.684

Suprema Corte de Justicia:

Llegan en vista las presentes actuaciones, en virtud de la intervencion necesaria
impuesta a este Ministerio Pblico como fiscal de la ley (articulo 52 de la ley 24.240), para
que me expida en los términos del articulo 283 del Codigo Procesal Civil y Comercial local
Abocandome a dicha tarea, procederé a un andlisis de los antecedentes de la causa con
cardcter previo a emitir mi opinion sobre el caso.

I.- Se inician las mismas persiguiendo la ejecucion de un crédito mstrumentado en
un pagaré. Dicha documental, que fue acompafiada con el escrito de inicio y obra agregada a
f5. 19, encuentra su causa juridica en un préstamo instrumentado en un contrato de cliusulas
predispuestas (v. 5. 20 y vta.). El magistrado de origen, en atencién a las referidas
circunstancias del caso, juzgd que en la base del titulo de crédito yacia una operacion de
préstamo para consumo. Es por ello que estimd que no procedia la via de ejecucion ntentada,
caracterizada por un conocimiento sumario en sentido estricto. Entendié que, en cambio,
correspondfa dar a las presentes el tramite del proceso de conocimienio plknario abreviado
{proceso sumario del Codigo de rito), a fin de poder garantizar los recaudos a los que se
refieren los arts. 37 y cctes, de la ley 24.240, que estimd de aplicacion en la especie (ver f5.
24, ler parrafo).

I1.- Impugnada dicha resolucion por la parte actora (f5. 26 y 28/31), la Sala 111
de la Camara de Apelacion de General San Martin resolvié a 5. 45/48 vta. revocar la
providencia referida ordenando se preparara la via ejecutiva en los términos del articulo 523
del C.P.C.C.B.A. en relacion al mutuo cuya documentacion se acompaiid a la causa,
tomando como capital el monto que resulta del préstamo de dinero agregado a . 18,

difiriendo el caleulo de los intereses para la oportunidad de dictar sentencia. En consecuencia,
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ordend proseguir con la ejecucion pero solo por dicho monto contractual, més alla de la cifra
que figurara en el titulo de crédito.

Para asi decidir, sostuvo que conforme &2 doctrina emergente del precedente
“Cuevas” emanado de V.E. (causa C. 109.305, sent. del 1-IX-2010), era necesario
proceder a la integracion de los dos cuerpos normativos aplicables al caso. Esto es, el
Derecho mercantil, por un lado, en particular el decreto-ley 3965/63; y Ia ky de defensa del
consumidor, por otro. Asi, sostuvo que el articulo 53 de la ley 24.240, al establecer la via
sumaria, alude a acciones individuales que sean entabladas por los consumidores o usuarios
en el gjercicio de los derechos reconocidos en dicha normativa protectoria. Pero que esto no
es Obice para que los mismos puedan ser demandados por via ejecutiva si el titulo que da
base a la ejecucion resulta habil y contiene todos los recaudos de ley, entre ellos, los previstos
por el articulo 36 de la LDC.

Abonando sus argumentos, citdé lo resuelto por un plenario de la Cimara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial del departamento judicial de Azul (de fecha 9-3-2017)
que sostuvo que: “El pagaré de consumo puede integrarse con documentacion adicional
relativa al negocio causal, dentro del mismo juicio ejecutivo, conformando un titulo
complejo que debera contener informacion clara y veraz, y ademds, cumplir con los
requisitos previstos por el articulo 36 de la ley de defensa del consumidov para la
operacion de financiacion o créditos para consumo". Afiadi6 a lo dicho que la
determinacidbn de los intereses debia cntonces posponerse para el momento de dictar
sentencia, por lo que se debia proseguir la ejecucion pero solo por el monto del capital
adeudado segin surgiera del negocio juridico causal documentado en el mutuo agregado.

lIL.- Contra dicha resolicion se alza a f5. 51/63 el Fiscal General Departamental a
través del recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley que motiva la presente vista. Como
complemento de la emumeracion de los recaudos de admisibilidad del recurso, el Fiscal
General subraya la trascendencia del presente caso invocando expresamente la aplicacion del
articulo 31 bis de la ley 5827 (texto ordenado por el Decreto 3702/92 v ley 13.812) que
confiere a esta Suprema Corte la facultad discrecional de dar tramite a los recursos de

inaplicabilidad en que, mas alld del monto del litigio, mediare gravedad institucional o un
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notorio interés publico que imponga la fijacion de doctrina legal sobre el asunto en discusion.
Argumenta que en el caso se retinen tales condiciones, en particular, porque el decisorio se
aparta de la doctrina legal que corresponderia aplicar al caso, pero ademas, por su impacto
sobre la ingente cantidad de casos smilares.

En su critica a la sentencia impugnada, el recurrente afirma que dicha decisién
importd desconocer una facultad que la ley tuitiva de los consumidores reconoce a los
magistrados para determinar el grado de conocimiento que resulte adecuado para garantizar a
las partes, en particular a los sujetos mas vulnerables de la relacion, el acceso a la justicia y el
derecho de defensa. Ademads, agrega que la decision se apartd de la doctrina legal de V.E.
que establece cudles son los criterios de interpretacion que orientan la aplicacion de las
normas de proteccion de los consumidores.

Con cita de precedentes de V.E. en la materia, que omito reiterar en honor a la
brevedad, sostiene que tanto la Constitucién Nacional como la local disponen que los tramites
fijados por la legislacion especial deben ser eficaces para la prevencidén y solucion de los
conflictos emergentes en esa clase de relaciones juridicas. Ademas, evocando asimismo
antecedentes, del Maximo Tribunal Nacional, expone que debe imperar un criterio
hermenéutico que permita arribar a la solucion que proteja del modo mas eficiente la finalidad
tuitiva de los grupos tradicionalmente postergados, como lo es, en el caso, el consumidor
demandado en estas actuaciones.

En congruencia con ello, sefiala que los jueces estin autorizados y tienen el deber,
no sélo de declarar de oficio la incompetencia territorial a partir de la constataciéon de la
existencia de una relacion de consumo, sino que también pueden efectuar una valoracion del
titulo que se pretende ejecutar a fin de verificar el cumplimiento de los requisitos legalmente
impuestos en tal normativa de orden publico y dar al juicio, en cualquicr etapa procesal en que
se encuentre, un mayor grado de conocimiento. Manifiesta entonces que por aplicacion del
paradigma de tutela del consumidor previsto en el Cédigo Civil y Comercial, no puede
admitirse la integracidén de un pagaré de consumo con el contrato que le da causa, sin violar
dicho plexo tuitivo.

Centrado en la demostracion de b violacién de la ley y la doctrina legal
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denunciadas, afirma que la sentencia restringe de manera arbitraria e infindada la facultad
legalmente conferida al magistrado de aplicar los articulos 36 y 53 de la LDC, lego de
efectuar la pertinente evaliacion de las constancias de la causa. Sostiene también que la
interpretacion cuestionada importa a su vez, la ampliacidon de la noémina legal de titulos
ejecutivos. Afiade incluso, la necesidad de aplicar al caso toda norma mas favorable al
consumidor, en los térmmos del articulo 7 del CC. y C.

Afiade que en el caso, el juez de primera instancia haciendo uso de las facultades
legales, tuvo por acreditada la existencia de una relacion de consumo y advirtié que en el
pagaré no se encontraban reunidos los recaudos establecidos por el articulo 36 de aquel
cuerpo normativo. Entonces, concluye que la Alzada derogd de manera infindada y arbitraria
una facultad normada (art. 53 de la ley 24.240 y 23 de la ley 13.133), dando lugar ademds a
la creacion de un titulo ejecutivo nuevo, al que llama “pagaré de consumo” y que define como
un titulo complejo. Argumenta, que la eventual facultad de integrar el titulo la tiene el
magistrado para supuestos de declaracion de nulidad de alguna de sus clausulas. Pero que ello
no implica que, dejando de lado normas del proceso de ejecucion, se reconozea en ¢l actor la
facultad de completar extempordneamente requisitos que no retine a priori el titulo ejecutivo.
Concluye afirmando que la ejecutividad directa del “pagaré de consumo” importaria una burla
a las normas de tutela de los consumidores. Deja planteada ademis, la trascendencia
constitucional federal del presente caso, a efectos de recurrir, en la hipdtesis de corresponder,
ante el Maximo Tribunal Federal

IV.- Delineados sintéticamente los agravios esbozados por el impugnante, estoy
en condiciones de afirmar que el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley deducido
debe prosperar, criterio que habré de recomendar a V.E. para que asi lo decida, llegada su
hora.

Sin embargo, en forma previa a adentrarme en el tratamiento de la cuestion
sustancial que porta la queja bajo estudio, habré de detenerme en algunos aspectos que hacen
a la admisibilidad formal del intento revisor.

En relacion a este {ltimo punto, es dable afirmar que la decision cuestionada es de

aquellas que pueden ser equiparadas a una sentencia definitiva en los términos del articulo 278
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del Cddigo Procesal y la doctrina consistente de V.E. cn la materia.

En este sentido, tal como sefialara el doctor Hitters al votar cn la causa Ac.
87.417 (sent. del 7-11-2007), corresponde vincular el concepto de sentencia definitiva con la
posibilidad de cancelar vias hdbiles para lograr la reparacion de un derecho lesionado, pues
mientras la cuestion pueda renovarse en otra oportunidad procesal o en otro juicio, en tanto
existe un medio por el que sea viable reparar el agravio causado por la violacion o errénea
aplicacion de la ley o de la doctrina legal, no ha de tenerse un pronunciamiento por definitivo.
Asi, la nota de "definitividad" a los fines de los arts. 278 y 281 del Cadigo Procesal Civil ¥
Comercial se patentiza cuando se decide de modo fnal sobre la existencia o suerte del
derecho de fondo (conf Ac. 33.142, sent. del 16-XII-1986; Ac. 42.312, sent. del
26-IX-1989; Ac. 42.582, sent. del 11-XII-1990; Ac. 44.28S5, sent. del 5-III-1991; Ac.
52.056, sent. del 4-VII-1995; Ac. 77.051, sent. del 3-X-2001; Ac. 72.124, sent. del
19-11-2002; Ac. 85.458, sent. del 16-11-2005; C. 99.577, 9-X11-2009; entre otras).

Y si bien en el caso, sabido es que el proceso de ejecucién no obsta a la
miciacidn ulterior de un proceso de conocimiento donde se logre el esclarecimiento cabal de
los derechos mvolucrados, la decisidn bajo analisis resulta definitiva en cuanto consagra de
modo frreparable una violacion a la ley que de modo reflejo importa la conculcacion de
derechos fundamentales, sin fundamento legal alguno que lo pueda sostener, mas que el
arbitrio de los magistrados de Alzada. En efecto, el decisorio objeto de recurso, al revocar el
auto de origen y disponer dar tramite al proceso de ejecucion previa preparacion de la via
ejecutiva, consolida de modo definitivo un trdmite procesal que podria resultar violatorio del
derecho de defensa de la parte demandada, a la sazon, parte débil de la relacidn de consumo
y sujeto de tutela preferente por nuestro ordenamiento juridico.

Finalmente, con relacion monto minimo para recurrir que el propio apelante
reconoce como circunstancia obstativa a la admisibilidad de la queja en los térmmos del art.
278 del rito local, es dable sefialar que mas alla del valor econdmico en juego en este litigio
puntual la cuestion trasciende los lindes del caso debatido al encontrarse cuestiones federales
comprometidas tales como la garantia del acceso a la justicia de consumidores y usuarios. En

efecto, habiendo vinculado el impugnante sus agravios a la afectacion del derecho de defensa
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garantizado por el art. 18 de la Constitucion nacional y en particular -con relacion a
consumidores y usuarios- por el art. 42 de la Carta Magna, ha quedado mtroducida una
cuestion federal que merece ser tratada por V.E. a los fines de agotar las instancias locales y
permitirle luego a las partes mvolucradas en la controversia el acceso ante la Corte Suprema
de Justicia de a Nacion, mediante el recurso extraordinario previsto en elart. 14 de la ley 48.

Ello asi, por cuanto conforme lo resuelto por el maximo Tribunal de Justicia de la
Nacion a partir de los precedentes "Strada" (Fallos 308:490), "Christou" (Fallos 310 v.1:324)
"Di Mascio" (Fallos 311:22478), todo pleito radicado ante la justicia provincial en el que se
susciten esa clase de cuestiones debe arribar a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sdlo
después de "fenecer" ante el érgano maximo de la judicatura local, dado que los tribunales de
provincia se encuentran habilitados para entender en causas que comprendan puntos regidos
por la Constitucion, las leyes y los tratados internacionales. Asi, en los casos aptos para ser
conocidos segin el art. 14 de la ley 48, es necesaria la mtervencion del superior Tribunal de
provincia en virtud de la regulacidon que el legislador nacional hizo del art. 31 de la
Constitucién, de modo que ni la Legislatura local ni sus tribunales pueden vedar ¢l acceso a
aquel organo en tales supuestos. En consecuencia -reitero-, resultan eficaces para habilitar
esta instancia los agravios de indole constitucional que el recurrente plantea en su queja (conf.
S.C.B.A,, doctr, causa L. 88.616, sent. del 5-VI-2013).

Y si bien lo sefialado resulta suficiente a los fines de sortear el escollo de
admisibilidad apuntado, también ha de considerarse que, tal como lo apunta el representante
del Ministerio Publico Fiscal en su prédica, la cuestion traida a juzgamiento excede el mero
mterés de los litigantes involucrados siendo de aquellas que en los térmmos del art. 31 bis de
la Ley 5827 -texto segin ley 13.812- revisten gravedad mstitucional, por lo que estino
debera V.E. hacer ¢jercicio de la facultad que en tal sentido prevé la norma aludida,
abordando el tratamiento del recurso extraordinario incoado (conf S.C.B.A., causa Rec.
107.702, resol. del 6-VI-2011).

V.- Sorteados de la manera precedentemente sefialada los reparos que desde la
admisibilidad recursiva pudieran endilgarse al mtento revisor bajo andlisis, soy de opmién -tal

lo adelantado, parrafos arriba- que el recurso deducido debe prosperar en la mteligencia de
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que el pronunciamiento cuestionado resulta violatorio de la ley aplicable a la materia.

Si bien la decision de la Alzada desvia en alguna medida el eje de la discusion al
mtroducir la cuestion relativa a la posibiidad de integrar el pagaré con el contrato de
consumo, habiltando asi el trimite de la via ¢jecutiva requerida, habré de dejar al margen esta
cuestién pues considero que, en verdad, el quid de la decision para el presente caso se ubica
-tomo bien lo sefiala el recurrente-, en la facultad que el ordenamiento reconoce a los
magistrados para dar a los procesos el tramite que consideren mas adecuado para la defensa
de los derechos de ambas partes, facultad que se ve reforzada en supuestos como el de
autos, en los que se encuentran involicrados y en discusion derechos de usuaros v
consumidores.

La proteccion constitucional de dicho colectivo, tanto en el orden nacional como
local (arts. 42 CN y 38 de la CBA), orienta el sentido que ha de darse a la interpretacion de
las normas infraconstitucionales, sean éstas especificas de tutela de aquél u otras del Derecho
comim. Pero ademas de esto, en el caso resulta relevante considerar el derecho a una tutela
judicial efectiva y el goce del acceso a la justicia que matizan también los alcances del debido
proceso constitucional (arts. 8 y 25 de la CADH, articulo 18 de la Constitucion Nacional y 15
de la Constitucion bonaerense).

Este sistema de normas protectorias le asigna al juez la responsabilidad de
desempenar su rol de director del proceso, guidndolo para asegurar que, sin mengua de la
imparcialidad, se garantice la tutela judicial efectiva de los derechos de los consumidores,
beneficiarios de una proteccion diferenciada. Este rol asignado al juez es consistente con el
delineado por el sistema procesal general, tal como luego se expondra. En este orden de ideas
advierto que la mterpretacion que realiza la Alzada del articulo 53 de la ley 24.240 resulta
contraria al sentido que la misma norma contiene y violatorio no solo de ella, sino también, del
articulo 23 de la ley 13.133. Es que el texto de dicha norma expresamente establece que para
la defensa de los derechos e intereses protegidos por dicho Cddigo son admisibles todas las
acciones capaces de propiciar la adecuada y efectiva tutela de tales derechos.

Adicionalmente, cabe sefalar que en el régimen procesal general, se encuentra

prevista la facultad judicial de determinar las formas procesales que mejor sivan para dar
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cauce a la litis llevada ante si. En particular, se puede apreciar como el articulo 321 in fine del
C.P.C.C.B.A,, establece que si de conformidad con las pretensiones deducidas por el actor
no procediere el tramite del juicio sumario o sumarisimo, el juez resolvera cudl es la clase de
proceso que corresponde, siendo dicha decision rrecurrible, de manera que se reconoce
expresamente al juez, como director del proceso, la facultad de determinar cuando la litis
requiere un mayor grado de conocimiento. Y lo que aquél decida al respecto, resulta
nrecurrible para las partes.

Este texto normativo, que confiere a los jueces el poder de reconduccion de las
formas y del tipo de continente, para adaptarlo a las caracteristicas del objeto litigioso, pone
en vigencia el principio de mstrumentalidad de las formas, asi como el ya referido rol de
director del proceso que se asigna al juez (Morello, Sosa v Berizonce, Cddigos Procesales
en lo Civil y Comercial Provincia de Buenos Aires y de la Nacion, Comentados y
anotados, TIV-A, p325). En este sentido, tal como lo ha sostenido la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, la normativa procesal, indispensable y juridicamente valiosa, no se
reduce a una mera téenica de organizacion formal de los procesos, sino que, en su ambito
especifico, tiene por finalidad v objetivo ordenar adecuadamente ¢l gjercicio de los derechos
en aras de lograr [a concrecién del valor justicia en cada caso y salvaguardar la garantia de I
defensa en juicio (Fallos 302:1611),

Ademas, ha sido el proposito orientador de la reforma procesal nacional
(ley17.454) y la de los ordenamientos que, como el bonaerense, han seguido sus aguas, ¢l de
dotar a los jueces de mayores atribuciones en lo referente a la direccion y ordenacion de las
causas, de manera tal que el proceso, sin dejar de responder a las exigencias findamentales
del principio dispositivo, no se desarrolle como un juego de ficciones, librado a la habilidad
ocasional de los litigantes. La orientacion publicistica del proceso resulta asi consecuencia del
acrecentamiento de los poderes del juez en lo relativo al comando, gobierno y direccion de la
causa. Los jueces pasan asi de ser meros espectadores pasivos a erigirse en verdaderos
directores activos, vigilantes y atentos al debate y al resultado de toda la actividad que se
cumplimenta en el proceso (Morello, Sosa y Berizonce, Codigos Procesales en lo Civil y

Comercial Provincia de Buenos Aires y de la Nacion, Comentados y anotados, TI, p.
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585).

Pues como también ha referido Cappelletti, mentor del movimiento por el acceso
a la justicia, el proceso civil debe ser entendido como una mstitucion de bienestar. Y en tal
concepeion de la justicia, la fimeion del juez deja de ser la de un arbitro apartado que sin
mtervenir nunca en la conduccion del proceso, se limita a pronunciar la propia decision final
del "duelo juridico" entre las partes. El juez, por el contrario, asume en esta concepcion un
cometido de guia y propulsion no sélo técnica y formal (controlando la observancia de las
reglas del fair play y el ordenado y rapido desarrollo del proceso), sino también sustancial
(véase Morello, Sosa, Berizonce, Codigos Procesales en lo Civil y Comercial Provincia
de Buenos Aires y de la Nacion, Comentados y anotados, TI, p. 576).

Asimismo, en el marco de los procesos de ejecucion se establece -aungue en un
supuesto ligeramente diverso porque prevé que sea requerido por el actor- que el juez tiene la
facultad de dar al proceso un tramite de mayor conocimiento, decision que también resulta
irrecurrible {art. 519 del C.P.C.C.B.A)). Esta ultima circunstancia da cuenta de la
discrecionalidad que campea en este ambito y el caracter irrevisable de las decisiones que el
juez tome a este respecto. En sentido concordante, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, ha dicho que el trdmite impuesto a la causa es cuestion msusceptible de ser revisada
en instancia extrordinaria, pues lo asi resuelto tiene caracter procesal y resulta materia propia
de los jueces de la causa (Fallos 235:666 y 772). Las normas referidas también ponen de
manifiesto la logica que frriga todo el sistema procesal en relacion a este punto y que puede
ser de aplicacion analogica para el presente caso.

Es asi que si, tal como lo sostuvo la Alzada, lo que se pretende es integrar la
proteccién de los consumidores con el resto del ordenamiento vigente, esa es la forma
adecuada de hacerlo y no aquella que, tal como resulta de la decisién en crisis, arroja un
resultado conculcatorio de los derechos de un sector que recibe tutela preferente del
ordenamiento juridico. Es por eso que en la especie, no pudo el fribunal a gquo revocar la
decision sin incurrir para ello a un apartamiento de la normativa aplicable, con grave impacto
sobre la vigencia de derechos de orden constitucional local y también federal.

Es por todo cuanto llevo expuesto que considero corresponde hacer higar al
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recurso en vista, revocando la decision en crisis ¥ mandando contmuar con el tramite del

proceso surmario ordenado por ¢l sentenciante de origen.

La Plata, Lf de '\{;e 2018.-
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PrRoviINCIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA

“Olaciregui, Maria del Rosario
¢/ AMX Argentina (Claro) S.A.
s/ Daiios y Perjuicios s/ Incump.
Contractual (Exc. Estado)”

C. 123.036

Suprema Corte de Justicia:

.- La Magstrada a cargo del Jurgado de Primera instancia en lo Civil ¥
Comercial n° 3 de Azul, en el marco del juicio que por dafios y perjuicios, derivados de
incumplimiento contractual, mcoara Maria del Rosario Olaciregui contra “AMX Argentina
(Claro S.A)” -en lo que a los fines recursivos mteresa destacar-, rechazo la excepcion de
prescripcion opuesta por la demandada, desestimo el planteo de nconstitucionalidad del art.
52 bis de la Ley 24.240 (dafio punitivo) y admitié la demanda condenando a la accionada a
pagar la suma que fijo, con mas mtereses.

Para decidir en tal sentido, sostuvo que el contrato de servicio telefonico
celebrado entre las partes constituye una relacion de consume, con clausulas predispuestas
por el proveedor, destacando que la demandada no acompani¢ a la causa dicho instrumento
denommado “solicitud de servicio”, pese a haber sido mtimada a ello, incurriendo en
mcumplimiento del deber de mformacion, en los térmmos de la normativa protectoria
especifica (art. 4 LDC). Aseverd que, con tal proceder sustrajo al contrato del debido
control judicial.

Destacé asimismo que la demandada adujo que del aludido acuerdo se
desprendian -entre otras clausulas- las referidas a los térmmos de venta del equipo telefonico,
cuyo precio habia sido parcialmente bonificado, como también las condiciones para solicitar
la baja del servicio.

Juzgo abusivas las cliusulas establecidas por la accionada para acceder al cese

de la prestacion -envio de carta postal y pago previo de conceptos adeudados-, cuyo objeto
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no era otro que retener indebidamente al usuario, como asi también, la facultad que ejercio
Claro en su caracter de proveedor, de informar a ks bases de datos mancieros que el cliente
era moroso (conf. art. 37 incs. “a” y “b” LDC).

Reputd como mtimidatoria la pretension reiterada de la demandada de realizar
gestiones de cobro en forma sucesiva y simultanea a la negativa de cancelar la linea, en
violacion al art. 8 bis de la Ley de Defensa del Consumidor, actitud que -sostuvo- condujo a
la actora a no tener mas alternativa que pagar lo que le reclamaban.

Hizo lugar al reclamo por dafio moral atendiendo los padecimientos que debio
soportar la Sra. Olaciregui como consecuencia del trato humillante, la ausencia de
informacion adecuada, la existencia de clausulas abusivas, las dificultades para dar de baja el
servicio y la alencion amenazante que le propicid la compafia Claro.

En relacion al dafio punitivo, lmnarmente desestimd el planteo de
inconstitucionalidad formulado con relacion al art. 52 bis de la Ley 24.240, para luego hacer
lugar al reclamo realizando consideraciones con relacion a que la desinformacion deliberada
de la demandada ntentaba maximizar su utilidad, por lo que, si se multiplicaba por el niimero
de clientes que ella misma dice tener, su conducta reprochable redunda en el aumento de su
rentabilidad.

Fnalmente, con respecto a la manifestacion de voluntad de la actora de donar la
suma de condena por danos punitivos, como asi la del letrado de hacer lo propio en lo
relativo a un porcentaje de sus honorarios profesionales, desestimé tal pretension con cita del
art. 1542 C. Civil, sin perjuicio de lo cual -concluyo-, debia tenerse presente al momento de
concretarse el pago (fs. 635/654).

I1.- Recurrido ¢l decisorio por ambas partes en litigio, previa vista conferida al
Fiscal General departamental (v. f5. 747/749 vta.), a su turno, la Sala Segunda de la Camara
de Apelacion en lo Civil y Comercial de Azul, confirmé en lo sustancial la sentencia recaida
en primera nstancia (fs. 635/654). Concluyd que en el caso, se habria vulnerado el deber de
informacion que recac sobre el proveedor, y que los recaudos que impuso unilateralmente
Claro para dar de baja el servicio telefonico tipificaban una practica abusiva, violatoria de la

obligacion de garantizar condiciones de atencion y trato digno y equitativo al consumidor,
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limitando incausadamente la libertad de contrataciéon de la sefiora Olaciregui, generandole un
notorio perjuicio al someterla a una serie de imposiciones contractuales -trdmites de baja del
servicio, requerimientos de pago mnusuales, etc.-, en contraposicion con la conducta propia
de un proveedor serio y responsable. Por ello, resolvié incrementar el monto de condena por
dafio punitivo determinado en primera instancia, y dispuso tener presente para el momento
del pago la donacion propuesta por la parte actora y su letrado, respecto de parte de los
montos de condena y de los honorarios a regularse, en uno y otro caso, con la distribucion
que al efecto establecié. Con costas, a la demandada vencida (v. 5. 755/802 vta.).

III.- Contra dicho pronunciamiento se alzaron la actora y la demandada
-mediante apoderado- a través de sendos recursos extraordinarios de maplicabilidad de ley
presentados de manera electronica con fechas 4-IX-2018 y 13-1X-2018, respectivamente,
que lucen agregados en soporte papel a fs. 808/827 y f5. 809/850, cuya concesion fue
dispuesta en la mstancia ordinaria a f5. 828 y vta. y . 851/852.

Por razones de orden logico, abordaré en primer térmmo el recurso deducido
por la parte demandada, para luego hacer lo propio con relacion al de la accionante.

iL- Recurso extraordnario de maplicabilidad de ley deducido por la demandada:

1.- Denuncia la recurrente que lo agravia la confirmacion del Tribunal del rechazo
de su planteo de prescripcion, toda vez que -alega- al considerar que no transcurrié el plazo
prescriptivo aplicable, soslayd que desde el mes de marzo de 2010 hasta el 7 de agosto de
2014 -fecha de interposicion de la presente demanda- habia transcurrido holgadamente el
plazo trienal establecido especificamente por el art. 50 de la Ley de Defensa del Consumidor
que estimo de aplicacion.

También juzga agraviante que la Camara afirme que su parte infiringio los deberes
de informacion y trato digno, equitativo y no discriminatorio, y que concluya que resultan
aplicables al caso los extremos caracteristicos de la responsabilidad objetiva previstos por los
arts. 1096 v 1097 del Codigo Civil y Comercial, pues ese texto normativo siquiera se
encontraba vigente al momento de la ocwrencia del hecho dafioso, y menos ain al
promoverse y contestarse la presente demanda.

Reitera que su mandante no asumié una conducta reticente y de falta de
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colaboracion, esbozando a continuacién su analisis sobre la prueba obrante en autos, examen
del cual concluye que no le propicid a la actora un trato indigno ni discriminatorio, sino que
smplemente le requirid el cumplimiento del mismo mecanismo que para la obtencion de la
baja anticipada imponia en esa época a todos los usuarios del sistema.

Destaca que el decisorio ha pasado por alto que I actora en su escrito de
demanda reconoci6 haber suscripto un contrato escrito con “Claro” en el afio 2009, por lo
que resultaba plenamente congruente que para rescindir la relacion juridica utilizara también el
método escrito; maxime, cuando simplemente se le requeria al efecto el envio de una carta
postal, sin costo para el cliente.

Agrega que el Tribunal para calificar la conducta de su mandante como abusiva o
mdigna, se ha basado en meras presunciones que pretenden consolidarla como verdad tnica,
para con ello justificar una sancion arbitraria y desproporcionada en favor de la actora y su
letrado.

Sostiene igualmente que el fallo soslayod el reconocimiento que formuld Ila
accionante respecto a que al haber solicitado la baja de la linea, desde el servicio de atencion
al cliente de su mandante, le informaron detalladamente los pasos que debia seguir para su
consecucion y procesamiento.

Alega que tampoco valord el Tribunal que habia sido la actora quien se negd a
enviar en primer término la carta requerida a la casilla postal gratuita indicada. Y que, cuando
lo hizo, no abond los cargos pendientes devengados por la baja anticipada, es decir, por no
haber transcurrido el periodo de vemnticuatro meses desde la celebracion del negocio exigido
en las clausulas contractuales. Por su parte -afrma-, manifiesta haberle mnformado en
reiteradas ocasiones cudles eran los requisitos para proceder al cese del servicio, cumpliendo
absolutamente con los deberes impuestos por la Ley 24.240, contrariamente a la postura
reticente que afirma asumida por la actora, quien -segim su apreciacion- actud en violacion a
los principios de colaboracion, diligencia y buena fe.

Agrega que resulta improcedente el reembolso dispuesto en concepto de dafio
material, toda vez que los ftems que su mandante reclamo a la actora en concepto de cargos

de cancelacion, y que ella misma decidio abonar luego de mas de un afio de que le fueran
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informados, no pueden ser objeto de devolucion; maxime, cuando la actora los canceld sin
efectuar protesto ni reserva de ninguna naturaleza.

Con relacion a la ndemnizacion acordada por dafio moral en la mstancia de
origen y confirmada por la alzada, sostiene la ausencia de prueba suficiente que demuestre el
perjuicio suffido, destacando que era a la parte actora a quien le correspondia acreditar los
extremos de su pretension, en prueba que -afirma- no aporto.

Juzga agraviante la cuantificacion del dafio punitivo elevando el monto de
condena acordado en primera instancia, pues considera que, a la hora de decidir, el Tribunal
no tuvo en cuenta ni analizd objetivamente los elementos constitutivos de aquél, ni verifico los
presupuestos basicos de incumplimiento en los térmmos requeridos por el art. 52 bis de la
Ley de Defensa del Consumidor, dado que su mandante brindé a la actora la nformacion
necesaria para proceder a la baja anticipada del servicio.

Afirma que a la hora de graduar la sancion en fimcion de la gravedad del hecho el
Tribunal soslayd que la acccionante reconocid haber firmado un contrato al momento de
suscribirse al servicio de la demandada, y que con posterioridad su mandante atendid todos
los llamados que realizo la actora, donde se le informd con claridad los pasos a seguir para
obtener la baja voluntaria. Ademas -refiere- era exigble el pago previo de los cargos
devengados como consecuencia de la rescision anticipada, pues no existia en ese momento
norma en contrario que lo mpidiera, ya que la prohibicion legal en tal sentido fue introducida
posteriormente por la Ley 27.265, al incorporar el articulo 10 quater al régimen tuitivo de
consumidores y usuarios {Ley 24.240). Reitera que no se ha demostrado que la demandada
haya actuado con dolo o culpa grave. Sostiene que, contrariamente, ha sido la accionante
quien obrd con negligencia al demorarse en mas de un afio para enviar la notificacion por
carta ya aludida, Destaca, por lo demas, que el dafio punitivo procede finicamente en casos
de extrema gravedad o situaciones excepcionales, de gran provecho econdmico,
presupuestos que juzga no verificados en la especie.

Sefiala que tampoco se ha probado y argumentado en la sentencia que la
solucion determinada haya tenido proyeccion social, es decir que haya impactado de manera

general en el resto de los clientes, de modo tal que justifique semejante imposicion, En tal
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sentido, agrega que la misma no guarda una adecuada proporcionalidad con el supuesto
incumplimiento, como tampoco lo tiene con relacion a los restantes rubros indemnizatorios
acordados en el decisorio impugnado (dafio moral y material). De alli desprende la evidente
rrazonabilidad de la sancion, circunstancia que a su juicio, la torna excesiva, infundada y
arbitraria. Sefala que la misma, no puede ser fuente de un enriquecimiento desmedido del
damnificade, encontrando su limite en los principios de 1gualdad y razonabilidad.

En apovo de su postura, y a efectos de establecer parametros de graduacion del
dafio punitivo en demandas de usuarios de servicio de telefonia, cita y transcribe fallos
emanados de distintos organos jurisdiccionales de la provincia.

Para fmalizar, considera que la sentencia impugnada, confirmatoria de la de
primera instancia, que determmara la aplicacion de la tasa de interés desde la fecha del ilicito
(29-111-2010) hasta la del efectivo pago sobre todos los items de codena, debe revocarse
determinandose que los eventuales intereses solo podran aplicarse sobre los rubros
resarcitorios y no con relacion al dafio punitivo, cuyo importe no resulta exigible sino hasta el
dictado de la sentencia definitiva.

2.a.- Abocado a la tarca encomendada, liminarmente corresponde abordar el
agravio relativo al rechazo de la defensa de prescripcion.

Al respecto concluydo el Tribunal, que “mientras exista pendencia de
respuestas o resoluciones de una de las partes de la relacion de consumo, no puede
considerarse que comienza a correr el plazo de prescripcion, por lo que no corresponde

computar la fecha del primer reclamo (29-11-2010) sino -cuanto menos- la data que la

propia demandada reconoce como de “cancelacion del servicio” (11-VII-2011 fs. 127),

interrumpida por la promocion de la instancia administrativa en junio de 2011 hasta la

notificacion de resolucion fechada el 21 de septiembre de 2012. Es que hasta entonces

la accion ro estaba expedita y dependia de la conducta contractual de Claro quien, en
caso conirario, podria mantener vigente la situacion de indefinicion hasta vencer el
plazo prescripto (arts. 3947, 3956 v concs. CC” (v. 5. 769 vta.). Frente al puntilloso
desarrollo argumental formulado por el érgano decisor para repeler la procedencia del

planteo de prescripcion meritando las razones que lo llevaron a fijar el comienzo del computo
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del plazo aplicable en la fecha que sefald (v. fs. 767/769 vta.), el recurrente se lmita a
reiterar los reproches vertidos en anteriores instancias, relativos basicamente a la forma de
computar el plazo prescriptivo, al efecto nterruptivo atribuido a las  actuaciones
administrativas, paralelando su relato con lo resuelto por el Tribunal, siendo ello msuficiente
para torcer el curso de la decision adoptada. Y como es sabido, para abordar en esta
mstancia extraordmaria cuestiones de hecho y valoracion de la prueba como las traidas aqui a
decisidn por la quejosa, resulta imprescindible mvocar y demostrar la configuracion del
supuesto de absurdo, vicio que tan siquiera ha sido alegado por la recurrente en esta parcela
de su mmpugnacion. En tal sentido tiene dicho V.E. reiteradamente que “a los fines de
revision de cuestiones de hecho y prueba -como las traidas en esta via impugnativa-
mediante el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley o doctrina legal, no
constituye agravio idoneo la mera discrepancia con las motivaciones brindadas por los
jueces en el decisorio que se cuestiona, ya que es necesario algo mds: la denuncia y
acabada demostracion del vicio de absurdo entendido como error palmario y
fundamental en el discurrir del sentenciante (conf. art. 279, C.P.C.C. y doct. causas C.
110.506, sent. del 9-X-2013; C. 110.372, sent. del 5-111-2014; C. 119.809, resol. del
9-X11-2015,; C. 120.635, resol. del 1-VI-2016, entre otras)”.

b.- Despejados en los térmmnos que anteceden los agravios referidos a la
desestimacion de la excepcion de prescripcion, procederé a dar respuesta a los embates
dirigidos a cuestionar la responsabilidad endilgada a la compania demandada, para luego -de
corresponder- adentrarme en el tratamiento de los rubros indemnizatorios también
cuestionados. Ello asi, no sin antes sefialar que del simple repaso de los reproches
desarrollados al respecto por la impugnante, en tanto también refieren a la apreciacion de los
hechos y la valoracion prueba, resultan igualmente insuficientes para conmover lo decidido.

La alzada, a la hora de abordar el topico referido a la responsabilidad atribwida a
la demandada en el evento de autos, considero ajustada la subsuncion del caso en las normas
que sobre los contratos de consumo ha dispuesto el Codigo Civil y Comercial de la Nacion.
A contihuacion, y en relacion a la parcela del pronunciamiento que declard la responsabilidad

civil de Claro por haber infringido el deber de mformacion y de trato digno, equitativo y no
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discriminatorio, sostuvo que los arts. 1096 a 1098 del CCCN (derivados del art. 42 de la
Constitucion Nacional, en su correlacion con los arts. 8 bis, 10 y 10 bis Ley de Defensa del
Consumidor), consagran una responsabilidad objetiva y de resultado, que mmpone al
proveedor la carga de la prucba de la ruptura total o parcial del nexo causal, interrupcion de
la relacion que la demandada -a su juicio- no logré demostrar. En esa inteligencia sostuvo
que en oportunidad de dar de baja el servicio telefonico, la prestadora no habia adoptado un
comportamiento acorde al de “un buen proveedor”, que asegure y garantice el trato digno a
los consumidores y usuarios (arts. 729 y 1097 CCCN), afirmando contrariamente que Claro
habia asumido una conducta reticente y de falta de colaboracion (v. f5. 770 y vta.).

Considerd asimismo que la actitud reprochabk y antijuridica de la empresa
radico en el tramite fijado para dar de baja el servicio, y en la conducta negocial desplegada,
primero ante los reclamos de la actora, luego en sede administrativa, y finalmente, en el
proceso para atender y resolver los requerimientos del consumidor y aceptar la rescision del
servicio pedida por la accionante. Juzgd correcta la conclusién de la sentencia de primera
nstancia acerca de que se habia vulherado el deber de informacion y que las condiciones
impuestas para el cese del servicio tipificaban una practica abusiva, conculcatoria de la
obligacion de garantizar las condiciones de atencion y trato digno y equitativo, limitando
incausadamente la libertad de contratacion de la actora, con cita de los arts, 42 CN 1097,
1098, 1099, 1, 2, 3, 8 bis, 10,10 bis, 37 y 53 y concs. de la LDC. En tal sentido, agregd
que Claro debio acompafiar ¢l contrato mstrumentado en la “solicitud de servicio” para
acreditar la razonabilidad del trémite y poder valorar ¢l contexto bajo el cual se imponia el
pago de descuentos ¢n el precio, lbs que perdian vigencia porque la usuana pretendié
rescindir el contrato antes de los dos afios. Al no hacerlo en sede administrativa, ni tampoco
judicial, estimd afectado el deber de mformmacion que recae sobre el proveedor profesional en
los términos de la normativa de proteccion del consumidor citada (v. f5. 771/772).

El cotejo de lo asi decidido por el érgano de alzada con los térmmos del mtento
revisor incoado cuyas lineas argumentales me encargué de sintetizar parrafos arriba, pone al
descubierto la mnsuficiencia del remedio intentado en los términos requeridos por el art. 279

del C.P.C.C.B.A., resultando de aplicacion al caso aquella doctrina legal de V.E. segin la
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cual “al recurrente no le alcanza con argumentar que el hecho, la valoracién de la
prueha, la interpretacion de los hechos probados, la relacion dialéctica entre los hechos
v las normas. etc., pudo ocurriv o hacerse de otra forma, tanto o mds aceptable, en
cambio, le resulta indispensable demostrar que, de la manera que lo afirma la
sentencia, no pudo ser” (conf. S.C.B.A., causas C. 117.714, sent. del 6-VIII-2014; C.
118.825, sent. del 15-VII-2015; C. 120.100, sent. del 28-XII-2016; entre otros). Es que si
bien la impugnante esbozd su propio andlisis de los hechos y la prueba producida,
cuestionando la atribucion de la carga probatoria, y negando haber adoptado una conducta
reticente y de falta de colaboracion respecto de Olaciregui, en su alegacion tan solo paralela
el razonamiento desplegado por ¢l Tribunal, resultando ello insuficiente para conmover lo
decidido en tomo a la notoria v grave inconducta negocial en la que la Camara encontrd
incursa a la empresa demandada.

c.- Resta responder a continuacion, a los reproches enderezados a cuestionar la
procedencia de la indenmnizacién por los rubros dafio material, dafio moral, y la fecha a partir
de la cual dispuso el Tribunal se devengan intereses por dafio punitivo.

En relacion al primero de los rubros, a través del cual solicita el reintegro del
pago derivado de la cancelacion anticipada del servicio, el drgano de Alzada, sostuvo que
“no puede ser receptado ya que, ademds de haber sido considerada ilegitima la
conducta consistente en efectuar esos cobros, v por consiguiente el crédito que se
reclamo, la demandada no probo (ni siquiera intenté hacerlo): cudl era el costo total
del servicio contratado, cudl era el “descuento™ o “bonificacion” por acceder al plan
de 24 meses, cudl era el saldo adeudado, como liquido el supuesto “prorrateo” de la
suma pendiente por haber caido el plan. No explico, detallo o aclaré la causa ni la
legitimidad de los créditos cobrados ni de sus cuantias, por lo que su agravio debe ser
rechazado (aris. 724, 727, 729, 730 in ¢ y concs)” (v. §s. 777). Tales conclusiones,
prolijamente detalladas, lejos estdn de ser conmovidas por los meros argumentos en contrario
desplegados por Ia impugnante en su pieza recursiva, quien se linitd -paralelando su opinién-
a manifestar que el sentenciante no habria brindado razones ni argumentos en orden a

justificar la restitucion dispuesta, cuando en rigor, conforme la transcripcion precedente, ello
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no fue asi. Tiene dicho V.E. al respecto que "resulta insuficiente el recurso extraordinario
de inaplicabilidad de ley que o rebate los argumentos del juzgador limitandose a
paralelar en forma genérica su opinion discrepante con el fallo sin hacerse cargo de las
concrelas razones que sustentan al mismo” (conf. S.C.B.A., causas C. 117.312, sent. dcl
19-X-2016; C. 118.426, sent. del 12-VII-2017; C. 120.337, sent. del 3-V-2018; C.
121.228, sent. del 6-11-2019; entre otras).

Con relacion al item dafio moral, de conformidad con la sentencia de origen, el
organo de Alzada juzgd acreditada la afectacion animica y espiritual de la Sra. Olaciregui,
con una entidad suficientc en relacion causal adecuada con la serie de incumplimientos y
afectaciones rrogadas por la demandada, tales como el no darle la baja del servicio, exigirle
el envio de una carta postal, asi como el pago de un saldo por cancelcion anticipada
sorpresiva y abusivamente impuesto, entre otras conductas. A lo sefalado, aduné ademas
todo el derrotero que debid transitar la Sra. Olarciregui en su mtencion de baja del servicio,
soporte factico que considerd suficiente como para alterar y modificar disvaliosamente la
esfera extrapatrimonial de la actora, en los términos de los arts. 522 y 1078 CC, 1741
CCCN vy art. 40 LDC. Ademsas, con relacion a la argumentacion de la recurrente respecto a
la ausencia de prueba suficiente que demuestre el perjuicio sufirido por la actora, juzgd que

ok

tampoco conmovia lo decidido, pues “...tratandose de una cuestion derivada de una
relacion de consumo el incumplimiento de la accionada conlleva “per se” presuncion
de molestias, incomodidades, aflicciones padecidas por la actora (arts. 1, 2, 3, 4, 5, 6,
8, & bis, 10 bis, 13, 17, 18, 37, 38, 40 y concs. LDC; arts. 1066, 1067, 1078, 1083 y
cones. Cod. Civil; art. 1741 y concs. CCCN...” (v. 5. 777 wta.).

En ese discurrir -sostuvo-, €l monto mdemnizatorio acordado por dafio moral,
que dispuso confirmar, le permitira a la accionante acceder a bienes deleitables, en sustitucion
de tales padecimicntos, tales como hacer un viaje o adquirr algiin bien que le brinde confort,
en los términos que al efecto determma la norma contenida en el art. 1741 CCy CN- (v. f5.
778/779 vta.).

Por otra parte, en lo relative al rubro dafio punitivo, previo desestimar el planteo

de inconstitucionalidad del art. 52 bis LDC, afirmd que contrariamente a kb aducido por la
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demandada, no concurria exceso de punicion o punicion irrazonable porque el monto de
condena estaba comprendido dentro de los limites de la cuantia maxima admitida por la Ley
de Defensa del Consumudor ($5.000.000). Por ello, dispuso elevar su monto a la suma de
$1.200.000 (mporte en el cual juzgd debia quedar comprendida la multa administrativa de
$10.000, no pagada por la demandada), teniendo en consideracion los pardmetros
valorativos previstos a esos fines por los arts. 8 bis y 52 bis LDC, relativos a la “gravedad
del hecho y demas circunstancias del caso”, interaccionados con la pauta nterpretativa que
resulta de los arts. 1714 y 1715 del CC y CN, acudiendo también por aplicacion analdgica a
los criterios que prevé el art. 49 LDC, para las sanciones administrativas (perjuicio resultante
de la mnfraccion, posicion del proveedor en el mercado, cuantia del beneficio obtenido,
mtencionalidad, reincidencia, gravedad de los riesgos o perjuicios sociales producidos por la
infraccion). Ello asi, ademas, porque segin su apreciacion, la conducta obstruccionista de
Claro en el proceso impidio la determmacion pericial y técnica de la cuantia del dario.

Dej6 sentado entonces que si bien dicha imposibilidad probatoria obedecia a la
falta de colaboracion de la demandada, ello no autorizaba per se a convalidar los calculos
matematicos aportados por la actora en su escrito de apelacion, los cuales considerd
meramente conjeturales y sin sustento técnico en las constancias de la causa, toda vez que las
bases sobre las que se sustentaron, no estaban referidas en forma concreta a los beneficios
economicos percibidos por la demandada mediante la operatoria comercial abusiva
descripta.

Para resolver como lo hizo, tuvo por probado entonces que accionada actud con
menosprecio de los derechos de Olacregul en violacion al deber de mformacion, poniendo
de relieve la entidad y gravedad de su inconducta, exhibiendo una mecénica u operatoria
comercial abusiva, que aprovechaba y se beneficiaba con la sumatoria de dafios de pequefa
cuantia, cuya probabilidad de reclamo por parte de los consumidores es infima, radicando alli
el niicleo de la practica censurable que debia ser sancionado de modo disuasivo. Considerd
ademas especialmente la profiusa cantidad de denuncias formuladas contra aquella en sede
admnistrativa y las consecuentes sanciones impuestas (v. 8. 790 vta.).

Entendi6 asi el Tribunal, que la condena dispuesta tenia entidad suficiente para
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curmplir su doble funcién sancionatoria y preventiva, atendiendo a la magnitud y gravedad de
la maniobra de la demandada, y a que su falta de colaboracion en el proceso no podia
redundar en perjuicio del consumidor.

De los antecedentes resefiados, advierto -tal como anticipé- que los planteos
formulados por la recurrente a través de su queja -por muy respetables que pudieran
resultar-, nuevamente hacen foco en la revision de cuestiones de hecho y de valoracion de la
prueba efectuada por el Tribunal en el pronunciamiento cuestionado para arribar a la solucion
atacada.

En ese discurrir, considero que los pilares sobre los que la Camara edifico su
decisorio, subsumiendo el caso en las normas que sobre los contratos de consumo ha
dispuesto el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, declarando responsable a Claro por
haber infringido el deber de mformacion y de trato digno, equitativo y no discrimmatorio, y
concluir que la accionada no probo haber adoptado un comportamiento acorde al de “un
buen proveedor” que garantice un trato digno a los consumidores y usuarios (arts. 729 y
1097 CCCN), y de haber asumido una conducta reticente y de falta de colaboracion, no han
recibido impugnacion suficiente.

Es que la Camara explicd por qué Claro con su proceder viold los deberes de
informacion y trato digno que debe propinarse a los consumidores, encuadré el caso en el
supuesto de responsabilidad objetiva y de resultado (arts. 1096 y 1097 del Codigo Civil y
Comercial) y Ic impuso la carga de la prueba de la ruptura del nexo causal, concluyendo -en
suma- que su accionar no alcanzo ¢l patrdn de conducta de “un buen proveedor profesional”,
adoptando en el proceso una conducta reticente y de falta de colaboracion (v. 5. 769
vta./770).

Ante tal forma de resolver, si bien la recurrente esbozo su propio analisis de los
hechos y la prueba, cuestiond la atribucion de la carga probatoria, y negd haber adoptado
una conducta como lo que se le atribuye con relacion a la Sra. Olaciregui, en su alegacion tan
solo paralla el razonamiento desplegado por el Tribunal resultando ello msuficiente para
lograr conmover lo decidido.

Tiene dicho V.E. con fuerza de doctrina legal ya citada, que las cuestiones de
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hecho como las denunciadas no pueden ser abordadas en la instancia extraordinaria salvo
que se mvoque y demuestre de manera fehaciente que el tribunal de grado ha mcurrido en
absurdo.

Y dicho vicio del razonamiento atribuido al decisorio en cuestion, hace referencia
a la existencia en la sentencia atacada de un desvio notorio, patente o palmario de las leyes
de la logica o a una grosera desinterpretacion material de la prueba producida. No cualquier
error, ni la apreciacion opmable, discutible u objetable, ni la posibilidad de otras
interpretaciones alcanzan para configurarlo. Resulta imprescindible que se demuestre un
mportante desarreglo en la base del pensamiento, una anomalia extrema, que ademas de ser
denunciada debe ser acreditada por quien la invoca, como recaudo que hace a la suficiencia
del mtento revisor (conf. causas C. 96.866, sent. del 6-V-2009; C. 100.963, sent. del
25-X1-2009; C. 101.221, sent. del 24-V-2011; C. 104.899, sent. del 14-1X-2011).

Tal exigencia técnica hace que el impugnante deba poner en evidencia que lo
resuelto en la sentencia no constituye una apreciacion razonada y congruente de la prueba
producida, demostrando coémo y por qué se ha producido dicho error palmario en el
razonamiento sentencial, carga especifica que no advierto satisfecha en la especie por la
recurrente en los términos requeridos por el art. 279 del C.P.C.C.B.A.

Tiene dicho V.E. en forma inveterada que la valoracion del material probatorio,
asi como la atribucion de la jerarquia que se le otorga a cada elemento de prueba, es facultad
propia de los jueces de grado como potestad que admite la posibilidad de inclinarse hacia
unas descartando otras, sin necesidad de expresar la valoracién de todas, sin que se consume
el vicio de absurdo por la preferencia de un medio de acreditacion por sobre otro (conf.
doct. C. 94.660, sent. del 27-11-2008; C. 108.184, sent. del 22-X11-2010; C. 120.286,
sent. del 8-11I-2017). Habiendo afadido que “...cuando se pretenden impugnar las
conclusiones de un pronunciamiento sobre las cuestiones facticas de la litis, no basta
con presentar su propia version sobre el mérito de las mismas, sino que es necesario
realizar un juicio critico de los razonamientos desarrollados por el sentenciante y
demostrar cabalmente que padecen de un error grave, trascendente y fundamental”

(conf. causas Ac. 49.068, sent. del 3-VIII-1993; C. 89.261, sent. del 26-VIII-2009; C.
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106.720, sent. del 19-1X-2012), sin que resulte suficiente exponer de manera paralela la
propia versién de los hechos formulada por quien recurre. Es que por mas respetable que
pueda ser la opinidn del impugnante, ello no autoriza -por si solo- para que esa Corte
sustituya con su criterio al de los jueces de la mstancia de apelacion (conf Ac. 41.576, sent.
del 16-V-1989 en “Acuerdos y Sentencias”, 1989-11-113; Ac. 55.342, sent. del
5-VII-1994; C. 116.047, sent. del 13-XI1-2012).

Por lo demas, en lo atinente a la denunciada violacion o aplicacion errénea de la
ley, y de los fallos emanados de Camaras de Apelacion provinciales traidos por la quejosa
como pauta para establecer criterios de valuacion del dafio punitivo, sm perjuicio de no
representar tales precedentes la doctrina legal a la que se refiere el art. 279 del Rito, advierto
que lo expuesto no basta para fundamentar el recurso extraordmario de maplicabilidad de ley,
remedio a través del cual es también imprescmdible demostrar, cabalmente, la ilegalidad de la
sentencia, subrayando concretamente donde, como y por qué el fallo que se cuestiona
conculeo la normativa que se denuncia (conf. doct. causa S.C.B.A., C. 115.245, sent. de
30-X-2013).

Para finalizar, con relacion al cuestionamiento formulado en torno a la fecha a
partir de la cual correspondia la aplicacion de intereses por el rubro dafio punitivo, el 6rgano
revisor se expidid manifestando que: “...este Tribunal anteriormente acudio al criterio
general aplicable al resarcimiento de daiios, de que los intereses se devengan a partir
de la fecha de la ocurrencia del hecho, que es a partir de la cual se produjeron los
efectos nocivos del acontecimiento que origina la condenacion pecuniaria disuasiva...”
(v. 5. 800 via.). Dicha forma de decidir no ha sido objeto de una adccuada mpugnacion cn
¢l mtento revisor, en la medida que la recurrente trasunta una mera discrcpancia con lo
resuelto por el Tribunal, sin lograr demostrar ¢l yerro en el acto sentencial que habilite su
revision en esta instancia.

Las consideraciones hasta aqui expuestas resultan bastantes, en mi apreciacion,
para propiciar el rechazo del recurso extraordinario de aplicabilidad de ley mterpuesto por
la demandada.

iL.- Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley deducido por la actora:
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Manifiesta la recurrente que el decisorio mpugnado viola la doctrina legal de
V.E. y configura el vicio de absurdo en la valoracion de la prueba en los térmmnos del art. 161
inc. 3 ap. “a” de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, y arts, 278, 279 mnc. 2,
289 mc. 2, sig. y cctes. del C.P.C.C.B.A., en tanto no receptd su pedido de aumento del
monto indemnizatorio en concepto de dafio punitivo, reclamo que funda en la percepcion
-segin su apreciacion- hartamente probada de cobros indebidos efectuados por la
demandada tanto a la actora, como a otros numerosos usuarios. Agrega en tal sentido que, si
bien la Camara incrementd minimamente la penalidad reconocida en primera instancia, no
ponderd a esos fines su comportamiento procesal, ni los hechos denunciados y probados en
autos, incurriendo en violacion de la doctrma legal recaida en el precedente “G.A.C. ¢/
Pasema S.A.”, causa C. 117.760, sent. del 1-IV-2015”, elaborada en tormo al absurdo en la
valoracion de la prueba y los hechos, y la erronea aplicacion de la Ley 24.240 y de la Ley
provincial 13.133.

Considera que resulta dlogica la atribucion de la carga probatoria que dispuso el
Tribunal en cabeza del consumidor, la que desnaturaliza los derechos consagrados en el art.
40 de la ley 24.240, privando de operatividad el régimen protectorio maxime cuando a su
juicio se encuentra acreditado que a los fines del mforme pericial técnico ordenado producir,
fue la demandada quicn se negd a entregar la documentacion al experto. Sostiene que el
Tribunal no contempld los esfuerzos probatorios desplegados por su parte a efectos de
vincular los cobros indebidos a las ganancias desorbitantes obtenidas por la accionada.

Sefiala que, si bien surge acreditado que Claro actuaba de manera generalizada y
desaprensiva con relacion al universo de consumidores, configurando prédcticas abusivas, el
Tribunal concluyé de modo no razonable. que no se encontraba probado que la firma
demandada actuara ilegitimamente para con el resto de los consumidores.

Destaca que si bien la accionada para desbaratar la imputacion de cobros
indebidos que se le endilgara, debia simplemente acompaiiar una factura por cobro de abono
mensual, de la cual surgiera que el procedimiento aplicado a la actora resultaba ser el normal,
ordinario y habrtual para concretar la baja del servicio, tan solo se limité a negar que todos

los depdsitos que lucen acreditados a través de las informativas requeridas al Banco Nacion
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y al servicio de cobros S.E.P.S.A. obedecieran a los cargos de bajas anticipadas o por
bonificaciones. Dicha negativa -afirma-, no resulta ser un argumento valido para no tener por
acreditado siquiera presuncionalmente los hechos denunciados. Sm embargo -sostiene-, el
decisorio le achaca a la actora no haber probado los cobros ilegitimos.

Sefiala que dicho criterio mterpretativo no constituye una derivacion razonada del
derecho vigente, vulnerando ka doctrina legal de V.E. sobre las cargas dinamicas de la
prueba.

Agrega que tal forma de decidir, torna vacua la proteccion brindada a los
consumidores por el art. 42 de la Constitucion Nacional, dado que al responsable de
cometer abusos antc un eventual reclamo le alcanzaria con negarse a aportar clementos
probatorios, lmitarse a negar los hechos, u obstaculizar las pruebas periciales, conductas
todas que el régimen protectorio mtenta evitar. Y en el caso -puntualiza-, la actitud probatoria
desplegada por la actora fue diligente, cuando, contrariamente la que adoptd una posicion
obstruccionista en tal sentido fue la empresa demandada. Afade que no obstante, advertida
la Camara de dicha situacion, a la hora de resolver, dio un gro nseperado en su
razonamiento -constitutivo del vicio de absurdo-, al endilgar a la accionante la nsuficiencia de
prueba a fin de determmar la cuantia del monto mdemnizatorio por dafo punitivo, con el
argumento de que tales calculos no se sustentaban en conclusiones técnicas certeras,
emanadas de peritos o especialistas, ni estaban corroborados por pracedimientos cientificos.

En su prédica recursiva la impugnantc sosticne que no obstante reconocerse en el
promunciamiento que el monto acordado por dafio punitivo no podia ser elevado por la
carencia probatoria aludida atribuible a la conducta obstruccionista de la demandada, el
Tribunal sole propicidé un aumento irisorio de la cuantia indemnizatoria, rechazando
directamente la cuantificacién propuesta por la accionante para dilucidar el real y efectivo
alcance de la ganancia ilegitimamente obtenida. Afirma que con dicho temperamento la
sancion impuesta resulta manifiestamente msuficiente en aras de disuadir la conducta abusiva
de la demandada.

Refiere que ¢l Codigo Civil y Comercial, si bien establece como regla peneral

que los factores de atribucion vy los eximentes de responsabilidad deben ser probados por



Cuaderno Tematico de Dictamenes de la PG de la SCBA

quien los alega (art. 1734), pernute a los jueces aplicar la teoria de las cargas probatorias
dindmicas (art. 1735); mixime, en el caso de autos que se trata de una relacion de consumo.
Ello, sin perjuicio de las consecuencias que se deriven de los danos ocasionados por el bien
que constituye el objeto de cada contrato de consumo, situacidn en que rige la
responsabilidad objetiva (arts. 40 y 40 bis Ley 24.240). En ese marco, denuncia violada la
doctrina legal fijada por V.E. en la causa “G.A.C. ¢/ Pasema S.A.”, ya citada, en virtud de la
cual, en las relaciones de consumo, el proveedor asume un deber ticito de seguridad de los
intereses economicos, por lo que siendo el factor de atribucion de responsabilidad objetivo,
existe una presuncion en contra de la accionada por haber impedido probar los extremos
esenciales para la resolucion de la causa. Afirma que resulta asimismo aplicable la doctrina de
las cargas dindmicas de la prueba y el principio del régimen protectorio segin el cual, en caso
de duda, debe mterpretarse en favor del consumidor, correspondiendo a la demandada
acreditar la concurrencia de una causa extrafa para liberarse de la responsabilidad atribuida.
Sefiala que por aplicacion de dicha doctrina legal, no habiendo la parte demandada aportado
los elementos probatorios para desvirtuar que -tal como alegara su parte- la totalidad de los
cobros que se denunciaron como percibidos por sus agentes dependientes lo fueron de
manera ilegal y abusiva, debid fijar la cuantia del reclamo por dafio punitivo en el maximo
solictado por su parte. Ello asi, pues si el Tribunal -tal como se reconociera en el
pronunciamiento- se vio imposibilitado de arribar a una determinacion pericial y técnica por la
actitud obstruccionista y de falta de colaboracion de la demandada, al resolver como lo hizo,
violo Ia referida doctrina legal de V.E. seglin la cual en caso de duda, debe estarse en favor
de lo plasmado por el consumidor en su reclamo.

Afirma que con la conducta asumida por Claro -la que fue calificada en el
decisorio atacado como “decision empresaria™, se mnpidié definitivamente la realizacion de
prueba trascendental para el caso, produciéndose el quebrantamiento del plexo normativo
compuesto por el art. 42 de la Constitucion Nacional, el art. 38 de la Carta local, y los arts.
1,3, 5,40, 53 y65 de la Ley 24.240.

Anticipo que la queja efectuada por la actora recurrente, mas alld de los

esfuerzos argumentales desplegados, tampoco sera de recibo.
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En cfecto, considero que los pilares sobre los que la Camara edifico su decisorio
para confirmar la responsabilidad de la empresa demandada -calificando de abusiva su
conducta para proceder a la baja del servicio telefonico solicitado por la sefiora Olacregui- y
disponer la elevacion del monto de condena mmpuesta por dafio punitivo, aunque en un monto
inferior al maximo legal pretendido por la accionante, no han recibido impugnacion suficiente
en los términos requeridos por la norma contenida en el art. 279 del C.P.C.C.B.A.

Asi es, en su decisorio el érgano de alzada, habiendo analizado exhaustivamente
los hechos y la prueba rendida en autos, tuvo por acreditado que Claro, violo el deber de
informacion y trato digno que debe propinar a sus clientes, adoptando précticas abusivas
para con la actora. Asi, califico de obstruccionista la actitud de la demandada al no
acomparfiar el contrato de suscripcion, del cual segin sus dichos se desprendian las
obligaciones del usuario por una eventual rescision anticipada.

Ante ello, sostuvo que resultaba de aplicacion al caso -contrariamente a lo
afirmado por la recurrente-, la doctrina de la carga dindmica de la prueba, recayendo sobre
la demandada la acreditacién de sus dichos, por encontrarse en mejores condiciones de
probar.

Ahora bien, mas alld de que -tal como manifiesta la recurrente- la Camara hizo
expresa referencia a la falta de prueba suficiente que sustente la elevacion del monto por
dafio punitivo en los términos solicitados, sabido es que la determinacion de la cuantia
indemnizatoria del rubro en cuestion depende -en principio- del arbitrio judicial
constituyendo una tipica cuestion de hecho, privativa de los jueces de la orbita ordnaria que
no es revisable en la nstancia extraordinaria, salvo que se denuncie y demuestre la existencia
de absurdo, situacion que, segin mi apreciacion, no acontece en la especie.

No advierto que el Tribunal haya mcurrido en el mentado vicio del razonamiento
sindicado, pues en su decisorio luego de juzgar acreditadas las practicas abusivas
denunciadas con relacion a la firma demandada, dentro del marco legal previsto y en estricto
cumplimiento de los principios protectorios de los consumidores y usuarios, dispuso la
aplicacion con caracter disuasivo de la sancién punitiva, destacando al efecto -con apoyo en

doctrina de autor que cit6 y transcribio-, que la pena aplicada: “se trata en sintesis de una
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sancion econdmica para prevenir y reprimir infracciones o delitos que afecten el orden
social” (v. 5. 783 vta.).

Y con respecto a la cuantificacion del monto de condena, liminarmente concluyd
que no correspondia la aplicacion de la formula matematica propuesta por la actora “porque
no se sustenta en conclusiones técnicas certeras, avaladas por peritos o especialistas
sobre la base de cdlculos fundados, lo que en autos no puede ser suplido por
conclusiones que no estan corroboradas por procedimientos cientificos. Esa razon, es
decir la ausencia de elementos especificos, también torna inconveniente utilizar una
formula matemadtica, aun con valor indicativo u orientativo” (v. £5. 794). A continuacion
agregd, que si bien esa carencia probatoria obedecio a la falta de colaboracién de la
demandada, ello no autorizaba a convalidar los calculos en los términos propuestos por la
accionante.

Siendo ello asi, advierto que lo medular del decisorio, fue que efectivamente
empleando la doctrina de la carga dindmica de la prueba, el Tribunal responsabilizé a Claro
por adoptar una conducta abusiva y obstruccionista frente a la sefiora Olaciregui, y en estricta
aplicacion de los principios emanados de la normativa consumerista y las presunciones que
alli se prevén, no habiendo la demandada aportado elementos probatorios que permitan
determinar la cuantia del lucro obtenido por cargos indebidos, dispuso la elevacion del monto
condena en los términos estipulados.

Sin embargo, a la hora de cuantificar el agravio por el rubro dafio punitivo, y en
linea con lo resuelto, considerd que de los beneficios econdmicos obtenidos por la
demandada en el periodo 2010/2015 utilizados por Ia recwrente como base de caleulo, no
surgia acreditado que tales percepciones de dinero hubieran obedecido en su totalidad a la
ilegittma préctica negocial endilgada a la accionada, tal como lo proponia la actora, por lo
que a la hora de resolver, termind cifiéndose estrictamente a las constancias de la causa,
haciendo aplicacion de lo normado al respecto por el art. 165 del C.P.C.C.B.B.A.

En ese orden de ideas, estimo resulta también de aplicacion en la especie, la
doctrina de esa Suprema Corte que citara en oportunidad de dar respuesta al recurso tratado

en primer término, segin la cual las cuestiones de hecho como las denunciadas no pueden ser
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abordadas en la mstancia extraordinaria, salvo que se mvoque y demuestre de manera
fehaciente que el tribunal de grado ha incurrido en absurdo (conf Ac. 82.770, sent. del
24-1X-2003; Ac. 95,950, sent. del 21-V-2008; Ac. 104.371, sent. del 14-1X-2011, entre
otras), vicio que ademas de ser denunciado debe ser acreditado por quien lo invoca, como
recaudo que hace a la suficiencia de su mntento revisor (conf. causas C. 96.866, sent. del
6-V-2009; C. 100.963, sent. del 25-X1-2009; C. 101.221, sent. del 24-V-2011; C.
104.899, sent. del 14-1X-2011).

Dicha exigencia técnica hace que el immpugnante deba poner en evidencia que lo
resuelto en la sentencia no constituye una apreciacion razonada y congruente de la prueba
producida, demostrando como y por qué se ha producido dicho error palmario en el
razonamiento sentencial, toda vez que por mas respetable que pueda ser la opinidén del
quejoso, ello no autoriza -por si solo- para que esa Corte sustituya con su criterio al de los
jueces de la mstancia de apelacion (conf. Ac. 41.576, sent. del 16-V-1989 en “Acuerdos y
Sentencias”, 1989-1I-113; Ac. 55.342, sent. del 5-VII-1994; C. 116.047, sent. del
13-X1-2012).

Despejado en los térmmos precedentemente desarrollados el agravio relativo a la
configuracién del vicio de absurdo en la valoracion de la cuantia del dafio punitivo,
corresponde abocarse al tratamiento del resto de los reproches que vertebran el intento
revisor.

Puntualmente, en lo atinente a la denuncia de violacion de la doctrina legal
sentada por V.E. en la causa “G.A.C. ¢/ Pasema S.A.”, C.117.760, sent. del 01-IV-2015”
cabe formular las siguientes consideraciones, a saber:

En primer térmmo la mvocada doctrma legal que el mpugnante reputa violada en
¢l decisorio en crisis, se refiere al mcumplimiento de la demandada del deber tacito de
seguridad de los intereses econoémicos, y del derecho a la mformacion (art. 4 Ley 24.240),
directrices que resultan ser una derivacion del principio de buena fe (art. 1198 C. Civil).
Ademas, la doctrina aludida se refiere a la aplicacion en cuestiones de derecho del consumo
de Ia teoria de las cargas dinamicas de la prueba.

En el caso, la recurrente considera vulnerados tales principios al exigirsele -segin
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sus dichos- la demostracion de que los montos percibidos por los agentes de Claro
obedecian en su totalidad a cobros mdebidos. Sostiene igualmente mfringida dicha doctrina
por el hecho de soslayar el principio protectorio que establece que, en caso de duda, los
elementos probatorios deben ser interpretados en favor del consumidor.

Tal como lo anticipara, advierto que el esfuerzo argumental de la quejosa, resulta
msuficiente (doct. art. 279 C.P.C.C.B.A). Es que, de la lectura del fallo impugnado se
advierte que el tribunal resolvid que ante la acreditada actitud obstruccionista de la
demandada, violatoria del derecho a la informacidn, debia recaer sobre ella Ia
responsabilidad endilgada. En cse discurtir, haciendo aplicacion de la doctrina de la carga
dindmica de la prueba, que rige en la materia, confimd la condena por dafio punitivo,
mcrementando el monto determinado en la mstancia de grado al conclur que: “la suma de
81.200.000 tiene entidad suficiente para cumplir su doble funcion sancionatoria y
preventiva, en los términos de los arts. 8 bis y 52 LDC, atendiendo a la magnitud y
gravedad de la maniobra de la demandada y a que su falta de colaboracion en el
proceso ho puede redundar en perjuicio del consumidor” (v. 5. 800).

Ahera bien, no obstante disponer la elevacion del monto de dicho rubro de
condena en los térmnos referenciados, se encargd de sefialar expresamente que la carencia
probatoria anteriormente sefialada “no permite convalidar los cdlculos realizados por la
actora en su escrita recursivo, los cuales son meramente conjeturales y sin sustento
técnico en las constancias de la causa, puesto que las bases sobre las gque los mismos se
asientan no estan referidas, en forma concreta a los beneficios econdmicos percibidos
por la demandada mediante la ya analizada operatoria comercial abusiva. Asi puede
observarse que el primero de los cdlculos efectuados consiste en el detalle de los
importes percibidos por el estudio de cobranzas V/N, a través del Banco Nacion,
durante los afios 2010 a 2015 (fs. 644/644 vta.). Pero lo cierto es que de dichas
constancias no surge que las informadas percepciones de dinero hubieran obedecido
-en su totalidad- a la ilegitima practica negocial que motivo fa demanda de autos, ya
que bien pudieron haber tenido su causa en otras cobranzas legitimas y ajenas a la

operatoria que nos ocupa..” (v. $5. 794 vta.), dando asi suficiente respuesta a los
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reproches recursivos de la accionante, los que una vez mas aparecen como msuficientes, en
tanto no refutan la linea argumental desplegada por el 6rgano decisor para resolver en el
sentido sefialado.

IV.- Las consileraciones hasta aqui expuestas resultan bastantes, en mi
apreciacion, para propiciar el rechazo de los recursos extraordinarios de maplicabilidad de

ley mterpuestos por resultar ambas impugnaciones msuficientes (art. 279 C.P.C.C.B.A.)

La Plata, }25de septiembre de 2019.

/ -
/
y - Lonte-Grang
VM Procurad r General
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PROVINCIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA

SuPREMA CORTE DE JUSTICIA
“Frisicale, M. Laura
¢/ Telecom Personal S.A.
s/ Dafos y Perjuicios.
Incump. Contractual

(Exc. Estado)

C.122.220

Suprema Corte de Justicia;

I- La Sala Segiinda de la Cimara de Primera de Apelacion en lo
Civil y Comercial de Bahia Blanca resolvié a fs. 515/529 vta., confirmar la
sentencia de primera instancia apelada (fs. 441/454), por la que se habia
hecho lugar a la accién preventiva iniciada con fundamento en el articulo
1171 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, solicitando el cese del envio
por parte de la demandada de mensajes de texto (sms) premium, con costo
para la receptora. Dispuso, en consecuencia, el fin de dicha operatoria y
condend a reparar el dafio directo o emergente, el lucro cesante y el dafio
moral derivados del obrar de la demandada. A partir del uso de una férmula
matematica, {ijo6 ademas, el monto del dafo punitivo que igualmente condend
a pagar a la compariia accionada.

En respuesta a los agravios llevados ante si por esta tltima, como ya
se anticipd, la Alzada confirmé dicho pronunciamiento aunque modificd
algunos montos resarcitorios y rubros de la condena. Para asi decidir, y en lo
que aqui interesa destacar, hizo lugar al agravio de la demandada por el que
sostenia la improcedencia del resarcimiento del lucro cesante, en la
inteligencia que la alegada pérdida (imposibilidad de invertir las sumas
indebidamente pagadas a la demandada en un plazo fijo) ya se veia reparada
con la adicion de intereses que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires
sobre el capital de condena. Concluyo asi que reiterarla en un rubro adicional

e independiente, importaba duplicar indebidamente el resarcimiento
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pretendido.

Por otra parte, desestimé el agravio de la empresa accionada en
punto a la cuantificacion del dafio moral establecido en primera mstancia.
Para cllo se apoy6 en doctrina plenaria de dicho tribunal segtin la cual es
posible fijar una indemnizacién por dafioc moral por un monto nominal
superior al requerido en la demanda. Sin perjuicio de ello, anadié que para
poder cuestionar la cuantia en definitiva fijada, no era suficiente con la
manifestacién subjetiva de su caricter excesivo, pues resultaba una carga que
pesa sobre el recurrente el deber de demostrar a través de un razonamiento
fundado el porqué de aquella calificacion, carga que encontré no abastecida
en la especie y que lo condujo a la desestimacion del agravio formulado, por
via de la desercién recursiva que decretd, con cita del art. 260 del
CP.C.CBA. |

Confirmé la procedencia del dafio punitivo, rechazo mediante del
agravio de la demandada en este punto, abocindose luego a la revision de su
cuantificacion. En punto a ella, se manifesté a favor del empleo de férmulas
matematicas porque las mismas representan una herramienta adecuada para
objetivar los elementos que el juzgador toma en consideracidn a los fines de
determinar el monto de condena. En linea con ello, argumenté en punto a los
extremos de procedencia de la sancion y el guid de su cuantificacion,
dedicando extensos pérrafos para la presentacion de la formula y sus
fundamentos. Procedid luego a actualizar los valores tenidos en cuenta en la
instancia de origen, introduciendo las modificaciones resultantes de su propia
decisién, lo que derivd, en definitiva, en la elevacion del monto
originariamente determinado para dicho rubro.

IL- Contra dicha resolucion se alzan ambas partes en htigio
interponeniendo recursos extraordinarios de nulidad e inaplicabilidad de ley,
la parte actora (fs. 536/542vta.), por un lado, y de inaplicabilidad de ley
solamente, la parte demandada, por el otro (fs. 549/555 vta.).

A fs. 578 se confiere vista a este Ministerio Piblico, en los términos

de los articulos 38 inc.1°b v 283 del C.P.C.C.B.A,, por lo que asumiendo la
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intervencion de ley, procederé a emitir mi opinion junto con el analisis de
cada uno de dichos remedios extraordinarios.

II.- Recurso de nulidad de la parte actora,

1. Por razones de orden légico comenzaré por expedirme acerca del
remedio de nulidad deducido por la accionante. A través de dicho intento
revisor, la actora alega la falta de fundamentacion legal de la sentencia de
Alzada, en los términos del articulo 171 de la Constitucién bonaerense. Su
queja gira en torno de una de las variables que integran la formula de fijacién
del dafio punitivo. Asi, sostiene que la probabilidad de ser condenada en
juicio no ha sido adecuadamente considerada por el Tribunal de alzada. Y sus
criticas se orientan a demostrar que el 6rgano revisor no habria ponderado los
agravios dirigidos contra ese aspecto del pronunciamiento de origen. Pretende
demostrar autocontradiccion en el razonamiento del tribunal, lo que segun
alega, fundarfa la anulacién del decisorio cuestionado.

2.l repaso de los términos en los que se funda el remedio nulitivo
bajo analisis pone en evidencia su palmaria insuficiencia. En efecto, la causal
de apulacidén invocada por el quejoso en orden a la ausencia de
fundamentacion legal, tiene alcances muy precisos. Y tal como resulta de una
reiterada v consistente doctrina legal de V.E., solo la absoluta falta de
fundamentacion normativa o de argnmentacion suficiente, que eventualmente
impidiera controlar el fallo por la via del recurso de inaplicabilidad de ley, es
la que constituye causal de nulidad de la decisiéon (conf. S.C.B.A., doctrina
causas C. 95.375, sent. del 17-111-2010; C. 95.370, sent. del 17-11I-2010; C.
76.472, sent. del 6-X1-2013; C. 110,726, sent. del 16-IV-2014; entre ofras).

3. Como fuera seflalado parrafos arriba, en el caso, el impugnante
funda su recurso en la autocontradiccion y en la falta de fundamento (/ato
sensu), pero en particular, porque el brindado por la Alzada, en sustancia, no
lo conforma. Ambos motivos, como se expuso, exceden el marco del presente
remedio extraordinario. De manera que, como ldgico corolario de ello, se
sigue que ias alegaciones de la parte resultan meros desacuerdos con el juicio

de valor efectuado por las instancias anteriores y por ello, deben ser
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desestimadas, por resultar extrafias al ambito de actuacion del recurso de
nulidad deducido.

IV.- Recurso extraordinario de inapliéabilidad de ley de la parte
actora.

1. El intento revisor bajo analisis se desarrolla en torno de tres ejes.
En primer término, se agravia del rechazo del lucro cesante efectuado en la
instancia anterior. Argumenta que la tasa de interés que se hubiera percibido
en caso de haber podido invertir en un plazo fijo resulta superior a la actual
tasa de interés determinada por el Banco de la Provincia de Buenos Aires.
Sostiene que de este modo, la sentencia vulnera los articulos 1740 del CC. y
C., 14,16, 17,19 y 42 de la Constitucién Nacional, en cuanto se le priva de la
reparacién integral que le es debida.

Argumenta luego en segundo orden, que se viola tambien el articulo
3 de la ley 24.240, en cuanto establece el principio in dubio pro consumidor.
Expone que frente a dos interpretaciones posibles -si la inversion de dinero en
un plazo fijo debia ser considerada como lucro cesante o como el interés
accesorio de la condena-, en la resolucion impugnada, se eligid la mds
perjudicial para su parte.

En - tercer lugar, cuestiona la cuantificacion de la variable
probabilistica de la formula, relativa a la eventual condena de la empresa
demanda. Su cuestionamiento se centra, en definitiva en que, a su entender,
debi6 estarse a la cuantificacion que ella misma hiciera en la demanda,
expresando su discordancia con la ponderacion de dicha variable por las
mnstancias anteriores.

Deja ademas, planteada la cuestion constitucional federal.

2. Este recurso extraordinario tampoco puede prosperar.

Los dos primeros agravios resefiados, relacionados entre si, giran en
torno del rechazd del rubro reclamado en concepto de lucro cesante. La
recurrente sostiene que dicha parcela de la decision le agravia por cuanto el
interés actual del banco es inferior al histérico, es decir al que hubiera

percibido de haber invertido dichas sumas en un plazo fijo, en aquél
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momento.

En respuesta al reproche ha de sefialarse que los intereses moratorios
son, justamente, una suerte de reparacion por no haber dispuesto del dinero en
tiempo oportuno y sirven para colocar al actor en la misma situacion que
hubiera estado si el deudor hubiera cumplido con sus obligaciones en tiempo
y forma. Actualmente, para la fijacion de intereses judiciales se recurre a las
tasas que paga el Banco Provincia por sus depésitos a plazo fijo. Esta es una
medida de reparacion basada en la especulacion de que cualquier persona
puede optar por esta posibilidad para el caso de contar con un dinerc
sobrante. Por ello, no se advierte en lo decidido por la Alzada la
configuracién de los errores endilgados, asumiendo inatendible el criterio de
la récurrente.

Es gue no resulta un adecuado fundamento para la procedencia del
lucro cesante el haberse visto impedido de invertir en un plazo fijo el dinero
propio, si tal reparacion se reclama a la vez, cuando se solicita la adicion de
intereses moratorios al capital de condena. Ademds, el aparente perjuicia
invocado por la recurrente no es tal, porgue la base de la comparacion que
realiza es incorrecta. Los intereses se deberin liquidar conforme los valores
publicados por el Banco de la Provincia de Buenos Aires para los distintos
periodos devengados desde que la obligacion principal es debida, registrando
todas sus variantes. Ello, disipa ademas todo perjuicio para la parte,
evidenciando que no es tal la invocada lesion de las normas gue protegen de
modo prevalente al consumidor, asi como las gue obligan a la reparacién
integral del dafio.

En cuanto al ultimo de los reproches resefiados, es evidente que la
técnica recursiva se muestra insuficiente para el fin perseguido.
Efectivamente, la determinacion de la variable en cuestion es claramente una
cuestion de hecho, cuya determinacion es privativa de las instancias de grado.
Entonces, su revision en esta sede solo puede ser realizada en supuestos de
invocacion y adecuada demostracion del vicio de absurdo.

Cabe recordar al respecto gue, tal como lo ha sostemido V.E. en
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numerosos precedentes, 1a fijacion de los hechos y la valoracion de la prueba
son cuestiones propias de los jueces de mérito y, por regla, se hallan exentas
de control por via de recurso extraordinario salvo que se invoque y se
demuestre ¢l vicio de absurdo (doctrina causas A. 69.592, sent. del 6-V-2009;
A. 70673, sent. del 31-VIII-2011; A. 71.359, sent. del 23-XII-2014; A.
70.932, sent. del 4-V-2016; A. 73.329, sent. del 21-XII-2016; entre muchas
otras).

Y esto ultimo no ha sucedido en la especie. De hecho, la critica de la
impugnante se reduce a sostener un criterio propio de cuantificacién
probabilistica sin demostrar en el juicio del decisor un apartamiento de las
reglas logicas o de las constancias de autos, que habilite su revision
extraordinaria por esta via excepcional.

V.- Recurso de inaplicabilidad de ley de la parte demandada.

1. La empresa accionada, a su turno, se agravia del tratamiento del
dafio moral por parte del érgano de Alzada, cuando -segiin aduce- el mismo
no habia sido llevado a conocimiento de dicho tribunal en el recurso ordinario
de apelaciéon interpuesto por la parte actora. Argumenta que con dicho
proceder se ha vulnerado el articulo 272 del codigo procesal, que determina el
marco de conocimiento del drgano revisor.

De modo subsidiario, cuestiona el monto fijado por este rubro (dafio
moral) en una suma superior a la requerida por la parte actora en el escrito de
inicio.

En tercer lugar, cuestiona la determinacion del dafio pumitivo.
Objeta la procedencia de la condena, alegando que la conducta reprochada no
es propia de su representada sino de empresas prestatarias de tales servicios,
ajenas a Telecom Personal S.A. Seflala que por lo demds, esta actividad de
servicios adicionales con valor agregado es licita y no puede generar
responsabilidad directa de la empresa demandada. Se explaya sobre los
recaudos de procedencia de esta sancidn, asi como acerca de su finalidad.
Entiende que la sentencia debe ser revocada por cuanto la aplicacion del daio

punitivo al caso excede los fines previstos por la norma referida, sin perjuicio
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de destacar ademas que, a su entender, el monto resulta desproporcionado.

Objeta la formula empleada porque estima que la misma importa
reconocer en los jueces una actividad reglamentaria, lo que contraria el
articulo 98 inc. 2° de la Constitucion Nacional (sic). Sostiene que dicha
formula contempla situaciones “extra expediente”, dogmaticas y conjeturales,
sustituyendo la voluntad del legislador. Cuestiona asimismo las variables
empleadas en aquella, en particular, la probabilistica antes analizada.
Entiende que no se encuentra adecuadamente fundado por las instancias
anteriores la determinacion de tales probabilidades. Reitera los argumentos,
anteriormente llevados ante la Alzada, sustentados en €l voto en disidencia
del Dr. Ribichini en la causa “Castaflo”, cuestion que merecid oportuna
réplica de parte del organo revisor.

Deja ademas plantada la cuestion federal.

2. Este recurso tampoca puede prosperar.

Los dos primetros agravios esbozados y sintetizados en las lineas
precedentes, contrastados con las constancias de la causa ponen al descubierto
la sinrazon de los reproches vertidos por el impugnante. Resulta evidente que
se ha incurrido en un palmario error por cuanto la Alzada, al resolver como lo
hiciera, no hizo otra cosa que abordar la revision del guantum indemnizatorio
del rubro dafio moral reconocido por el sentenciante de origen, en respuesta a
uno de los expresos agrévios formulados por la empresa demandada al fundar
su recurso ordinario de apelacion contra el decisorio de primera instancia (ver
fs. 487 y vta., £s 519 in fine y f5. 522 y vta.). Y al desesh’rﬁarlo, confirmo lo
resuelto por el magistrado de grado, en cuanto hubo determinado un monto
superior al nominal requerido por la actora al demandar, con cita de la
doctrina elaborada por el tribunal en el fallo plenario que identifico. Por ello,
no advirtiendo en la réplica nuevos argumentos tendientes a indicar cuél
habria sido el error del tribunal revisor para resolver como lo hiciera, €l
recurso resulta ineficaz, por insuficiente, para el fin que se propone.

Con relacion al restante agravio individualizado en la sintesis

precedente, cabe sefialar que el mismo resulta una réplica, casi textual de los
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reproches levados a conocimiento del organo de alzada y debidamente
tratados por ésta. En este sentido, tampoco advierto en su lectura
sefialamiento de error de juzgamiento alguno que emerja de la decision en
crisis y que pueda ser objeto de casacién en los términos del recurso
intentado. Esta insuficiencia técnica de la via de impugnacion intentada,
impide ingresar en el conocimiento de los agravios alli portados, pues es
doctrina legal de V.E. aquella segin la cual corresponde desestimar por
msuficiente el recurso intentado, en tanto omite efectuar una réplica idonea a
las conclusiones que fundamentan el pronunciamiento, limitdndose a reiterar
los agravios llevados ante la instancia anterior y a trasuntar una discrepancia
de criterio, no demostrando de qué manera se habria producido la infraccion
legal (conf. causas Ac. 90.860, sent. det 29-VI-2005; Ac. 90.372, sent. del
14-11-2007; C. 101.401, sent. del 4-V-2011; C. 99.429, sent. del 22-11-2012;
C. 118.443, sent. del 12-VII-2017; entre muchas otras).

V1L.- Por todo cuanto hasta aqui he expuesto, considero justificado el

rechazo de los recursos en vista (art. 289 y 298 del C.P.C.C.B.A.).

La Plata, }@ de abril de 2018.-
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PRovINCIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
“Umanzor Gonzalez, Maritza

J. v ot. ¢/ Peugeot- Citroén y
ot. s/ Dafios y Perjuicios”
C. 122.044

Suprema Corte de Justicia:

1- La Sala Tercera de la Camara de Apelacion en lo Civil vy
Comercial de Mar del Plata confirmé la sentencia de primera instancia (fs.
383/401) que habia hecho lugar a la pretension de dafios y perjuicios objeto
de reclamo en estas actuaciones, con motivo de las contingencias vividas por
los accionantes a partir de la compra de un vehiculo automotor cero kilometro
con deficiencias mecinicas de diversa indole. Modifico, en cambio, algunos
montos y rubros de la condena (v. fs. 458/477).

Para asi decidir, la Alzada comenzé por analizar el derecho
aplicable, delimitando las normas que configurarian el derecho transitorio que
regiria el caso.

En dicho marco, consideré los agravios de los actores que se
hallaban circunscriptos a la extensién de la indemnizacién reconocida por los

- dafios sufridos a partir de las fallas reiteradas presentadas por el vehiculo cero
kilometro de la marca Peugeot por ellos adquirido. En tal sentido, expuso los
elementos de prueba que le permitian tener por acreditada la configuracion y
cuantificacion del dafio derivado de la “privacion de uso” del automotor
objeto de esta litis, el que elevo respecto de la condena inicial. En punto al
dafio psicoldgico invocado por el Sr. Héctor Aguirre y la modificacion del
quantum reconocido a la Sra. Umanzor Gonzilez, el tribunal estimé que los
agravios habian sido insuficientemente fundados, en los términos de lo
normado por el art. 260 del C.P.C.C.B.A., circunstancia que lo condujo a su
desestimacion.

Por su parte, valorando los episodios fueron informando el penoso
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derrotero denunciado por los actores a la luz de las probanzas de autos,
estimé que era correcto elevar el capital de condena en concepto de dafio
moral.

Finalmente, juzgé ia procedencia del dafio punitivo. Y en el marco
de conocimiento abierto por los recurrentes y la necesidad de dar tratamiento
a los planteos de la contraparte, por aplicacion del principio de la apelacién
adhesiva, el tribunal evaluo la constitucionalidad del articulo 52 bis de la ley
24.240, que habia sido cuestionada por los demandados en su réplica a la
accion. Desestimé asi 1os planteos de inconstitucionalidad y juzgéd que dicha
norma era de aplicacién al caso.

En la evaluacion sobre la procedencia del mismo sostuvo gue dicha
sancion requiere para su aplicacién una relacion de consumo, un proveedor
gue incumpla su obligacion legal o contractual, un consumidor damnificado,
un proceso judicial en el que se reclame su aplicacién y un juez que acoja tal
peticion. Y en tal contexto estimd que de las constancias de la causa surgian
comprobadas las reiteradas molestias provocadas a los actores, asi como el
actuar desaprensivo de parte de las demandadas en relacion al caso del
vehiculo por ellos adquirido.

A la luz de todo el material factico evaluado, sostuvo la Alzada que
encontraba demostrado que en autos se habia producido un incumplimiento
de las accionadas que se traducia en la entrega de una unidad cero kilémetro
gue no se encontraba en las condiciones en que debiera, provocando luego en
los consumidores la necesidad de recurrir un sinnimero de veces a
reparaciones parciales y vivir episodios de inmerecida zozobra. Ponderd en
dicho contexto el desinterés manifestado por los accionados para solucionar
de manera definitiva los desperfectos del vehiculo de propiedad de los
actores. Es asi que hallé configurada en autos la culpa grave requerida para la
procedencia del dafio punitivo reclamado, el que cuantificé en la suma de $
300.000.

I.- Contra dicha resolucion se alzé la letrada apoderada de la

compaifiia demandada a través del recurso extraordinario de inaplicabilidad de
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ley que obra agregado a fs. 481/488 vta. Funda su intento revisor en el vicio
de absurdo que atribuye al razonamiento de la Alzada.

Luego de proceder a la conceptuacion del mismo en los términos de
la doctrina legal de V.E., cuestiona dos aspectos del decisorio en crisis. En
primer lugar, objeta la cuantificacién del dafic moral, fundada en lo que
esttma una erronea apreciacion de la prueba pericial agregada a la causa. En
linea con ello, impugna el monto reconocido por dicho rubro en favor del Sr.
Aguirre cuando, segiin su apreciacion, de la pericia psicologica agregada al
expediente surgiria que el mismo no presentaba dafio psicologico alguno.

En segundo lugar, objeta la procedencia del dano punitivo. En tal

sentido, cuestiona la decisién por entender que en el caso no se encontraban

satisfechos los recaudos de procedencia y por lo tanto, dicha sancion carecia
de fundamentacion suficiente. Asimismo, en un planteo de segundo orden,
sugiere que el monto no es adecuado y que deberia morigerarse la cuantia de
la condena considerando la ausencia de intencionalidad en el dafio, la
imposibilidad de haber dado una solucion alternativa a la que se ofrecid a los
actores, la falta de provecho econdmico en el evento de autos, el caricter
aislado del mismo y la desproporcion de la multa. Deja planteada también la
cuestion constitucional federal a efectos de recurrir oportunamente ante la
Corte Suprema de Justicia de 1a Nacién.

IIL- A fs. 421 se confiere vista a este Mimsterio Publico, en los
términos de los articulos 38 inc.1° b y 283 del C.P.C.C.B.A. De manera que
asumiendo la intervencion de ley, adelanto desde ya que el recurso
extraordinario incoado no puede prosperar, pues la lectura de la presentacion
en vista a la luz de los fundamentos del fallo a los que hiciera referencia
antériormente, permite advertir con claridad, la insuficiencia técnica de la via
de mmpugnacién intentada, lo que impide ingresar en el conocimiento de los
agravios alli portados.

Cabe recordar al respecto que, tal como lo ha sostenido V.E. en

numerosos precedentes, la fijacion de los hechos y la valoracion de la prueba

son cuestiones propias de los jueces de mérito y, por regla, se hallan exentas -

129



Derecho del Consumidor

del control por via de recurso extraordinario salvo que se invoque ¥y se
demuestre ¢l vicio de absurdo (doctrina causas A. 69.592, sent. del 6-V-2009;
A. 70.673, sent. del 31-VII-2011; A. 71.359, sent. del 23-XII-2014; A.
70.932, sent. del 4-V-2016; A. 73.329, sent. del 21-X1-2016; entre muchas
otras). '

En autos, la recurrente ha invocado la configuracion del mentado
error de razonamiento. Sin embargo, como se anticipd, su intento argumental
no resulta suficiente para el fin perseguido. Es que conforme el criterio
sostenido inveteradamente por V.E., la demostracion de dicha anomalia
impone una carga argumentativa que no puede verse reducida a la
manifestacién de un disenso con la manera en que los magistrados han
valorado el material probatorio. Resulta un imperativo que pesa sobre el
impugnante, la inconirastable muestra de evidencias de un importante
desarreglo en la base del pensamiento, una anomalia extrema, una falla
palmaria en el proceso de raciocinio, que ponga de manifiesto la
extravagancia de la conclusion a la que se ha arribado (conf. S.C.B.A., causas
L. 70.295, sent. del 12-11-2000; Ac. 95.794 sent. del 17-XI1-2008; C.
117.952, sent. del 7-V-2014; C. 116.929, sent. del 8-IV-2015; C. 120.316,
sent. del 22-VI-2016; C. 119.553, sent. del 29-I11-2017; entre otras).

En dicho intento, en cambio, la recurrente ha cedido ante la
tentacion de sustituir al magistrado en el rol que le es privativo, limitandose a
contraponer su propia interpretacion de los hechos, frente a la que efectuara la
Alzada. Y dicha técnica, resulta en si misma deficitaria a los fines casatorios

propuestos, pues deja incolume la decisién puesta en crisis, la que a su turno,

se ve respaldada por una lectura razonable del material de valoracion
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PRoVINCIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SuPREMA CORTE DE JUSTICIA
“Aparicio, Leandro ¢/

Telefonica de Argentina S.A.
s/ Daftos y Perjuicios”
C.121.614

Suprema Corte de Justicia:

I.- Llegan en vista las presentes actuaciones, en virtud de lo
dispuesto por V.E. a fs. 1052, para que esta Procuracion General que
represento asuma la participacion que le compete en el cardcter de fiscal de la
ley que le atribuye el articulo 52 de la ley Defensa del Consumidor, marco
normativo en el que se sustentd el reclamo indemnizatorio formulado en
autos.

Y advertido sobre la falta de intervencion en las instancias
ordinarias de quienes integran el cuerpo a mi cargo, reitero aqui el criterio
expuesto en anteriores ocasiones, analogas a la presente, en las que invocando
razones de economia procesal se procedi¢ derechamente a dictaminar en los
términos del art. 283 del C.P.C.C.B.A., para evitar a la parte que el Derecho
tutela, mayores dilaciones e inconvenientes procesales.

Ello, sin perjuicio de poner de manifiesto que tal inobservancia por
los érganos jurisdiccionales de grado deberia corregirse en el futuro, par.a
prevenir con ello eventuales nulidades y especialmente para poder cumplir
con la finalidad de control y resguardo del interés publico involucrado en esta
materia (dictdimenes P.G. emitidos en las causas C. 119.060, sent. del
21-X-2014; C. 119.253, sent. del 24-X-2014; C. 119.304, sent. del
28-X-2014; C. 120.989, sent. del 20-IV-2017; C. 121.062, sent. del
10-V-2017; C. 120.789, sent. del 10-V-2017; entre otras).

.- En cuanto aqui resulta relevante destacar, la Sala I de la Camara
Primera de Apelacion en lo Civil y Comercial de Bahia Blanca resolvio a fs.

983/1001 -primera cuestion sometida al Acuerdo del tribunal-, confirmar la
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resolucidn dictada a fs. 865, punto I, en cuanto tuvo por desistida a la
sociedad demandada del recurso ordinario de apelacion por ella deducido
contra la sentencia definitiva de primera instancia que acogiera la pretension
indemnizatoria incoada en su contra, en orden a lo dispuesto por el art. 29 de
la Ley 13.133, en cuanto impone el depésito de la condena dispuesta en la
instancia de origen como recaudo de admisibilidad recursiva, cuya
inconstitucionalidad también se encargé de desestimar por lo vacuo del
planteo v la circunstancia de que la apelante, lejos de alegar imposibilidad
material en tal sentido, pretendié tener por satisfecho dicho extremo formal
con el embargo compulsivamente ordenado en su contra en el punto Il de la
resolucion interfocutoria apelada (fs, 865).

Por otra parte, en ese mismo pronunciamiento (fs. 983/1001,
segunda y tercera cuestidén del Acuerdo), el 6rgano de Alzada interviniente
confirmé la sentencia de primera instancia de fs. 772/783, que a su turno
habia hecho lugar a la pretensién incoada por Leandro Aparicio contra
Telefénica de Argentina S.A., condenando a la demanda a pagar al actor la
suma de $1.200.163,68 en concepto de dafio material y punitivo, con mas los
intereses y costas del proceso. Ello, sin perjuicio de la revocacidn parcial de
la misma, en cuanto admitié el incremento del dafio patrimonial reclamado en
una suma de doscientos cinco pesos con veintitrés centavos (205.23%).

III.- Contra dicha resolucién, se alzan ambas partes en litigio e
interponen sendos recursos extraordinarios. El letrado apoderado de la parte
demandada lo hace a través del recurso de inaplicabilidad de ley que obra
agregado a fs. 1004/1016 vta. y el representante convencional del actor,
mediante los remedios de inaplicabilidad de ley de fs. 1017/1032 vta. y de
nulidad de fs. 1033/1035 vta.

Por razones de orden l6gico, habré de iniciar este dictamen con el
andlisis del remedio de inaplicabilidad de ley interpuesto por Ja demandada en
la medida que, de su progreso pende la suerte del resto de la totalidad del
decisorio impugnado. Ello asi, para luego -en caso de corresponder-,

expedirme con relacidn a las vias de nulidad y de inaplicabilidad de ley
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intentadas por la accionante.
IV.- Recurso_extraordinario de inaplicabilidad de ley de la parte
demandada (fs. 1004/1016 vta.).

1.- Tal como ya fuera resefiado, la sociedad demandada se agravio

de la decisién de la Alzada en cuanto dispuso confirmar ls desercion
recursiva que fuera ordenada por el sentenciante de origen a fs. 863 punto I.

Denuncia en su impugnacion la configuracion del vicio de absurdo y
apartamientos legales, asi como notorias discordancias interpretativas en la
apreciacion de las constancias de la causa,

En concreto, sostiene los agravios relativos a la inconstitucionalidad
del articulo 29 de la ley 13.133 que fuera invocado por la magistrada de
primera instancia en respaldo de su decision, alegando ademds que el
pronunciamiento aludido resultaria lesivo de garantias convencionales. Deja
planteada también la cuestion constitucional federal.

A los fines de expedirme sobre la procedencia de la queja incoada,
cabe resefiar que la Alzada sostuvo en primer lugar que ¢l deposito requerido
en autos era procedente por cuanto se derivaba del efecto devolutive del
recurso de apelacidén oportunamente concedido, sin perjuicio de lo cual,
abocada al analisis de la tacha de inconstitucionalidad, sostuvo que dicha
alegacion no podia ser efectuada en abstracto sino que requeria la
demostracion de la configuracién de un interés concreto, el que en ¢l caso, se
veria retlejado, por ejemplo, en el levantamiento de un obstaculo insalvable
para acceder a la jurisdiccion. Y sostuvo dicho criterio con respaldo en la
doctrina elaborada en torno del requisitc del solve et repete en materia
tributaria, tanto por el Méaximo Tribunal Nacional cuanto por V.E.

Estimé que el apelante no habia demostrado la existencia de dicho
valladar, circunstancia que hubiera resultado igualmente inverosimil en
atencion a las constancias de la causa que ilusiran acerca del embargo de
activos efectivizado en autos hasta cubrir el monto de lo requerido en
deposito. Por el contrario -afirma-, la sociedad accionada alegd que los

fondos embargados podian sustituir el deposito requerido, dando por
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cumplido un acto anterior que voluntariamente decliné efectivizar. Entonces,
concluyd el magistrado ponente -en parecer que concitd la adhesién de los
restantes miembros del tribunal- que mas alld de la constitucionalidad del
articulo que sustenta la exigencia del depésito aludido, el desistimiento del
recurso debia confirmarse ante la caprichosa actitud de rehusar su oportuno
cumplimiento, pretendiendo luego evitar la consecuencia de su obrar con el
vacuo planteo de inconstitucionalidad formulado.

2.- El intento revisor incoado contra dicho aspecto del
pronunciamiento no pucde prosperar.

En primer lugar, corresponde reiterar que la desercion del recurso es
una consecuencia que se sigue de las normas procesales respectivas y que
deviene irrevisable en esta sede extraordinaria, salvo la demosiracion del
vicio de absurdo, circunstancia invalidante que no advierto configurada en el
presente, mas alla de su reiterada invocacién.

En lo que atafie a la tacha de inconstitucionalidad del articulo 29 de
la ley 13.133, cabe decir que tampoco dicho planteo merece acogida. Al
respecto se ha sostenido que: “La declaracion de inconstitucionalidad de un
precepto de jerarquia legal constituye la mds delicada de las funciones a
encomendar a un tribunal de justicia y configura un acto de suma gravedad
que debe ser considerado la ultima ratio del orden juridico, por lo que no
cabe formularla sino cuando un acabado examen del precepto conduzca a la
conviccion clerta de que su aplicacién conculca el derecho o la garantia
constitucional invocados. "(Dictamen de la Procuracion General de la Nacion
en la causa “Gonzalez Castillo, Cristian Maximiliano y ot. s/ Robo con arma
de fuego-aptitud disparo no acreditada”, fecha 11-V-2017).

En tal sentido, resulta fundamental para la procedencia de semejante
declaracién que quien invoca la referida contrariedad enire una norma y la
Constitucién acredite un perjuicio concreto sufrido con la aplicacién de la
manda legal referida, pues de lo contrario sus agravios serian meramente
conjeturales, requiriendo un pronunciamiento meramente hipotético y sin

sujecion a una efectiva colision de derechos (en este sentido, véanse los
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precedentes de la C.S.J.N.. Fallos: 266:313; 273:63; 289:238, 316:479,
331:2799; entre otros).

En autos, el embargo v consecuente disponibilidad de los fondos,
privan de actualidad al agravio relativo a la inconstitucionalidad del articulo
29 de la ley 13.133, toda vez que el mismo sélo se podria haber sustentado en
la demostracion de que no sc disponfa de dichos fondos y que condiciorar la
apelacién a su obtencion hubiera lesionado garantias constitucional y
convencionaimente tuteladas, lo que como adecuadamente sefiala el tribunal a
quo, no ha sucedido en la especie.

Dicha circunstancia sc crige como obstaculo insalvable para la
procedencia del planteo de inconstitucionalidad enarbolado, imponiéndose
-tal como fuera anticipado- la desestimacion del recurso de inaplicabilidad de
ley incoado por la parte demandada.

V.- Recurso extraordinario de nulidad interpuesto por la parte actora
(fs. 1033/1035 vta.).

1. En el marco de cstc remedio extraordinario, argumenta la
accionante que la sentencia de Alzada aqui puesta en crisis ha incurrido en
una incongruencia por omision, toda vez que pretirid expedirse acerca de una
de las cuestiones formuladas como materia de agravios por la que se
denunciaba el error del pronunciamiento de origen que habria omitido aplicar
al capital de condena la tasa de interés que la propia empresa demandada
percibe por el pago fuera de término, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 26 de la ley 24.240.

En csa inteligencia, sostiene que cotrespondia se aplicara a la
indemnizacion por el dafio patrimonial reconocido una tasa de interés igual a
una vez y media la tasa de interés promedio mensual que percibe el Banco de
la Nacion Argentina para operaciones en descubierto, topico que habia
integrado su reclamo originario planteado en el cscrito de demanda, y cuya
omisa consideracion por parte de la jueza de origen, la condujo a denunciar
tal déficit en su expresién de agravios. Expone que en la sentencia de la

Camara de Apelaciones, solamente ¢l Dr. Ribichini se expidio al respecto,
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guardando silencio ¢l resto de los magistrados integrantes del Tribunal -Dres.
Pilotti y Moiola- quienes nada manifestaron con rclacién a cstc agravio.

Sefiala que la omision aparece confirmada a través de la lectura de la
parte resolutiva, toda vez que en ella nada s¢ dicc sobre cl topico. Alega que
tal pretericion justifica la anulacion pretendida desde que la sentencia carece
de la mayorfa de opiniones necesaria, configurando una lesion al derecho de
defensa y, en su apreciacion, un supuesto de absurdo.

2.- El recurso es de recibo, con el alcance que habré de sefialar.

De la lectura detenida dc la sentencia impugnada surge con patencia
que la misma viola el articulo 168 de la Constitucién local en tanto requicre
que los tribunales colcgiados tomen sus decisiones por mayoria de opiniones,
Y resulta evidente que en el caso, dos de los magistrados integrantes del
tribunal de Alzada han omitido tratar la cuestién que el impugnante reputa
omitida, relativa a la fijacion de los accesorios, tal como refiere en su prédica.
En efecto, ¢l Unico de los magistrados que se expidid al respecto fuc el Sr.
Juez preopinantc -Dr. Ribichini-, cuando traté Ia segunda cuestion propuesta
en el Acuerdo, en el primer parrafo de fs. 989, mientras que el resto de los
intcgrantes del tribunal, al tratar dicha cuestién, abordd derechamente el
topico relativo a la mensura del dafio punitivo ¥ sus métodos de calculo,
guardando absoluto silencio en torno a los intercses a aplicar sobre ¢l dafio
patrimonial reconocido (v. fs. 991 vta,, ptos. Il y ss. y fs. 998, ptos. [[ y ss.).

Esta omision resulta relevante por cuanto rccae sobre una cuestion
esencial v se evidencia como resultado del descuido o la inadvertencia sin que
sea posiblc presumir su tratamiento implicito (conf. doctr. S.C.B.A., causas
Rc. 119.459, sent. int. del 1-VII-2015; Re. 120.937, sent. int. del 21-I1X-2016;
Re. 120.944, sent. int. del 26-X-2016; Re. 121.044, sent. del 14-X11-2016; Re
121.118, sent. int. del 21-XTII-2016; entre tantas otras).

Esta sola circunstancia resulta per se suficicnte para anular el
pronunciamicnto impugnado, pues tal como lo ha afirmado V.E. “co
rresponde declarar la nulidad del fallo que carece de la mayoria de

fiundamentos exigida por el art. 156 (hoy 168) de la Constitucion provincial,
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no quedando satisfecha dicha exigencia unicamente con la mayoria de
resultado.” (conf. doctr. S.C.B.A., causas Ac. 47.283, sent. del 3-X1I-1991;
Ac. 63.444, sent. del 10-VI-1997; C. 101.298, sent. del 9-XII-2009; C.
107.459, sent. del 4-V-2011; entre otros).

Sin perjuicio de lo dicho, en punto al alcance de la invalidez que
estimo debe decretarse en el caso, atendiendo al caricter escindible de la
cuestion no tratada por la mayoria necesaria, debera disponerse una anulacién
parcial de dicho pronunciamiento, ordenando el reenvio de las actuaciones
para que la Camara de apelacidn, debidamente integrada, complemente ese
aspecto del pronunciamiento originariamente omitido (en sentido concordante
a lo dispuesto por V.E. en causas Ac. 38.534, sent. del 3-V-1988 y C.
118.307, sent. del 23-V-2017).

En razdn de lo hasta aqui expuesto, v dado que lo antecedentemente
propuesto dejaria incélume la decision de la Alzada en las porciones no
atacadas por la scfialada tacha de nulidad, corresponde abocarme al
tratamiento del restante recurso interpuesto.

VI1.- Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley de la parte
actora (fs. 1017/1032 vta.).

1. A través de este remedio extraordinario la accionante cucstiona
por un lado, el rechazo del resarcimicnto requerido en concepto de dafio
moral, al tiempo que también objeta el monto fijado en concepto de dafio
punitivo -que estima exiguo-, asi como la deferminacion de los intereses y las
costas del proceso. Alega la violacién y aplicacion erronea de la ley y doctrina
legal y la configuracion en la especie del vicio de absurdo en la apreciacion de
la prueba. Invoca la infraccidn a los articulos 42 de la CN, 4, 7, 8, 10bis, 37,
32 bis y 53 de la ley 24.240, 522, 931 y cctes, del Codigo Civil, 9 de la ley
22.802, 2 y 8 de la Resolucion 7/2002 de la Sccretaria de la Competencia, la
Desregulacién y la Defensa del consumidor, 68, 71 y cetes. del C.P.C.C.

En cl desarrollo de su prédica reitera los argumentos vertidos en las
instancias ordinarias, vinculados con los padecimientos que referencia

sufridos por su mandante en relacion al reclamo de autos. Y partiendo de
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dicha plataforma féctica concluye que el dafio moral se encuentra justificado
en el caso por via indiciaria (art. 163 inc. 5° del C.P.C.C.). Se queja de la
consideracion de la condicién profesional del actor como Abogado, como un
estandar para la valoracion de la procedencia del dafio moral o su
intrascendencia. También objeta la consideracion de circunstancias de hecho
tales como la contratacién de nuevos servicios con la empresa, como
elemento excluyente del dafio moral, alegando que la demandada es 1a unica
prestadora de esa clase de servicios en la ciudad de Bahia Blanca.

2.- En cuanto al dafio punitivo, cuestiona el rechazo del agravio que
planteaba su reconsideracion y elevacion del monto de condena. Alega que la
decision impugnada ha incurrido en el vicio de absurdo al no haber valorado
el material probatorio agregado a la causa, cuya adecuada ponderacion -segin
arguye- habria conducido al incremento de su importe.

Expone que la decision se ha cefido al cardcter reparador o
sancionatorio del instituto del dafio punitivo, dejando de lado su caracter
preventivo o disuasorio. Argumenta que el guid de la cuantificacion del dafio
punitivo radica en la fijacién de un guanfum en concepto de sancion con
funcién preventiva que no sea inferior ni superior a la suma necesaria para
lograr incentivos econdmicos suficientes en el infractor como para disuadirlo
de reiterar conductas semejantes en el futuro. Anudado a ello, sostiene que las
exageradas ganancias obtenidas por la demandada, muestran que el monto
fijado por las instancias anteriores en concepto de dafio punitivo resulta bajo y
debe ser modificado.

Por dltimo, agrega que al haberse elevado el monto del
resarcimiento por dafio material, debié haberse introducido dicha
modificacién en la formula aplicada por la instancia de origen para el calculo
de este otro rubro indemnizatorio, lo que habria impactado en definitiva sobre
el resultado final de dicha cuantificacion. Arguye que la formula aplicada por
la instancia de origen habfa quedado consentida por su parte, por lo que
correspondia resolver en el sentido sefialado.

3.- Con relacién a los intereses moratorios que debian aplicarse al
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capital de condena fijado en concepto de dafio material, reitera los
argumentos vertidos en el recurso de nulidad ya analizado, cuya procedencia
parcial fuera propiciada, relevindome dicha circunstancia de su tratamiento
en el marco del presente recurso.

4.- Por altimo, y en lo que respecta a las costas del proceso, entiende
que se han violado los articulos 68 y 71 del cédigo adjetivo, toda vez que se
ha considerado vencida a su parte, cuando en verdad sus agravios habian
merecido parcial acogida. Estima que tal aspecto del pronunciamiento merece
ser revisado en esta instancia por configurarse ¢l vicio de absurdo. En parrafo
aparte hace una expresa mencion a la conducta de la demandada, la que segiin
lo expone, debe ser valorada al momento de dictar sentencia.

5.- El recurso no puede prosperar.

Mis alld de algunas vagas referencias a la violaciéon de la ley o
doctrina legal e incluso la invocacién del vicio de absurdo, los reproches
traidos por el impugnante importan una revision de la sentencia de Alzada en
aspectos que se¢ vinculan con cuestiones de hecho que resultan por ello, en
principio, ajenas a esta instancia extraordinaria. Ademés, no se halla en la
lectura de los antecedentes sintetizados argumento alguno que logre la
demostracion de los referidos motivos que habilitan la apertura de la instancia
casatoria. En concreto, no se ha puesto de manifiesto cudl ha sido la ley o
doctrinal legal que fueran violadas por la decision en crisis. En cambio, los
cuestionamientos se reducen a la reiteracién de los argumentos que se
sostuvieran ante las instancias anteriores, sin la debida distincion que esta
sede extraordinaria impone.

Por lo demds, todos los embates traidos: procedencia del dafio
moral, quantum del dafio punitivo y costas, se resumen en una impugnacioén
de los criterios prudenciales observados por los sentenciantes de grado que
resultan irrevisables por la via intentada, salvo la hipétesis de absurdo. Y si
bien se ha alegado en varios parrafos la configuracion en la especie de dicho
error invalidante, no se advierte en el andlisis del intento revisor incoado la

demostracion de su configuracién que, como carga especifica, debe satisfacer
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el recurrente.

En este sentido, tal como lo ha resuelto reiteradamente V.E.: “Es
insuficiente el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley que omite
indicar cudles son las normas o doctrina legal que reputa errdneamente
aplicadas o violadas y cémo ellas se relacionan con los agravios que
formula, como asi tampoco alega la existencia de absurdo (art. 279 del
C.P.C.C)."( conf doctrina causas C. 104.674, sent. del 15-IV-2009; C.
104.201, sent. del 25-%I-2009; C. 104.862, sent. del 13-VII-2011; y en
sentido concordante, también C. 114.995, sent. del 3-X-2012 v C. 113.047,
sent. del 30-X-2013; enire otras).

Adunandb a ello que: “Ha sostenido esta Suprema Corte, a los fines
de la revision de cuestiones de hecho y prueba mediante el recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley o doctrina legal, que no consfituye
agravio idéneo la simple discrepancia con las motivaciones brindadas por
los jueces en el fallo que se cuestiona ya que es necesario algo mds: la
denuncia y acabada demostracion del vicio de absurdo entendido como error
palmario y fundamental en el discurrir del magistrado (arts. 279 y 289,
CPCC. y 31 bis, ley 5827, texto segim Iey 13.812).” (conf. causa Rc.
119.452, sent. int. del 17-X11-2014).

Todo ello, pone de resalto la insuficiencia del remedio
extraordinario en el que el impugnante se limita a proponer una indebida
pretension de sustituir el criterio de los judicantes por el propio, lo que no
resulta suficiente para acreditar el error grave, palmario y fundamental,
configurativo de absurdo y susceptible de invalidar el pronunciamiento (conf.
doctrina causas C. 107.923, sent. del 30-VI-2010; C. 116.881, sent. del
7-VIII-2013; C. 116.881, sent. del 7-VIII-2013; C. 120.045, sent. del
23-X1-2016; C. 118.307, sent. del 23-V-2017; entre otras).

VII.- Con los argumentos hasta aqui expuestos, tengo entonces por
contestada la vista conferida, reiterando que corresponde desestimar los
recursos de inaplicabilidad de ley incoados por la sociedad accionada y por la

parte actora y hacer lugar, con el alcance parcial indicado, al recurso
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extraordinario de nulidad interpuesto por esta Gltima, disponiendo el reenvio
de las actuaciones a la instancia de origen para que, con una nueva
integracion, se dicte un pronunciamiento integrador del anteriormente emitido
(art. 298 del C.P.C.C.B.A.).

La Plata,Z.\’de agosto de 2017.
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PRovVINCIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA

“Castelli, Maria Cecilia
¢/ Banco de Galiciay
Buenos Aires 5.A. s/
Nulidad de Acto Juridico”
C.119.562

Suprema Corte de Justicia:
La Sala Segunda de la Camara Primera de Apelacidon en lo
Civil y Comercial de Bahia Blanca, resolvié en fs. 202/224,
revocar la sentencia de primera instancia que habia rechazado la
demanda articulada por Maria Cecilia Castelli contra el Banco de
Galicia y Buenos Aires S.A., y en consecuencia, acogio
integramente la pretension de la actora.
Por ello, declard nula la apertura de la Cuenta corriente
N° 6840-6082-3 realizada a nombre de la accionante en el Banco
demandado y condend a la entidad al resarcimiento del dafio
- moral estimado en una suma de pesos veinte mil ($20.000),
capital de condena que debia ajustarse con los intereses
correspondientes a la tasa pura del 4% anual desde el 1-XII-2009

hasta el dia de la sentencia (28-VIII-2014), para continuar desde
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alli en adelante, con la tasa activa del Banco Oficial hasta su
efectivo pago.

También resolvio aplicar al Banco demandado una multa
civil en concepto de dafio punitive por un milléon de pesos
($1.000.000), monto que se ordend fuera abonado a la actora
junto con el resarcimiento del dafio moral, con la aplicacidn de los
intereses accesorios a dicho capital de condena conforme la tasa
de interés activa, pero a partir de los 10 dias de notificada la
sentencia, al establecer dicho lapso como plazo para el
cumplimiento de la condena al respecto, atendiendo para ello a la
inexistencia dg: mora con relacion a este rubro de la condena.

Pé.ra asi decidir la Alzada tuvo por demostrado que la
actora aparecia como titular de la cuenta corriente N°
6840-6082-3 del Banco de Galicia y ﬁuenos Aires S.A., Sucursal
082 (Bahia Blanca), contrato conexo al de una tarjeta dé crédito
visa, si bien solicitada por ella, nunca entregada a la actora.
También tuvo por acreditado que no se habia dado consentimiento
alguno para su apertura. Se verifico ademas, que la entidad
demandada habia comunicado al Banco Central de la Repiblica

Argentina y otras entidades privadas de informacién crediticia, la
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condicién de deudora morosa de la actora, por débitos de la
referida cuenta corriente y también que dicha informacién no se
rectifico con posterioridad a la denuncia formulada ante la Oficina
Municipal de Defensa del Consumidor (OMIC), ni tampoco,
luego del compromiso de subsanarlo, asumido en dicho marco por
la entidad bancaria.

Acreditados asi los presupuestos ficticos de la pretension
anulatoria y encuadrando dichas circunstancias en los términos de
la regulacion protectoria de los derechos de los consumidores,
estim6 incumplidos en el caso los deberes de informacion y
veracidad gque pesaban sobre el Banco demandado. Valoro
ademds, que la falta de consentimiento de la actora para la
apertura de la cuenta corriente -hecho generador de los saldos
deudores que originaron los perjuicios aqui ventilados-, viciaba
estructuralmente el negocio contractual privandolo de efectos
juridicos. Por ello, estimé procedente la pretension anulatoria y
declaré nula la apertura de la cuenta corriente 6840-6082-3 de
marras.

A los fines de resarcir los dafios irrogados con el actuar de

la demandada, procedi6 entonces la Alzada a la estimacion del
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resarcimiento pretendido. En cuanto a la procedencia del dafio
moral, estimd que dicho perjuicio se encontraba suficientemente
justificado por via indiciaria (art. 163 inc. 5° del CPCC) dada la
cantidad de circunstancias adversas que tuvo que atravesar la
accionante, durante largo tiempo, para lograr que cesara la
publicidad de su calificacién como deudora morosa (clasificacion
nivel 5, “irrecuperable™), situacién en la que fue colocada por
negligencia de la entidad financiera accionada.

Para la cuantificacién de este rubro valoré tres factores: la
edad de la victima, su posicién socio-econdmica y la intensidad
del dafio moral in se, medido este Gltimo, a través de los sintomas
padecidos. Consideré que su reparacion podia estimarse en base a
placeres compensatorios y reparatorios del dafio y asi estimé que
un “fin de semana largo” de vacaciones, en compafiia de alguien
de su elecciéon en algin lugar turistico del pais, podia ser
adecuado para ello. De la estimacién de su costo, extrajo entonces
la cuantia del monto de condena ya referido.

Argumenté ademas, que si bien esta forma de proceder a
la cuantificacion podria ser objetable, contaba con la bondad de

‘explicitar los pardmetros tenidos en cuenta allanando asi la
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posibilidad de su andlisis critico y por afiadidura, del efectivo
ejercicio del derecho de defensa. De esta manera, adujo que este
proceder, resultaba preferible a otras formas que, escudadas en la
“prudencia” o “discrecionalidad” judicial, no permiten ver con
claridad y objetividad los criterios tomados en consideracién para
la faena jurisdiccional de cuantificacién. Entonces, se escogid
dicho método decisor para permitir restringir la discrecionalidad
judicial y minimizar el margen de arbitrariedad, permitiendo asi
un mayor control de dicha actividad ponderativa.

En punto al dafio punitivo, luego de efectuar una breve
resefla del instituto y su recepciéon normativa (art. 52 bis, ley
24.240, reformada por la ley 26.361, cuyo texto permanece
inalterado altn luego de sancionado el nuevo Codigo Civil y
Comercial de la Nacién, hoy vigente), estimé que la multa debia
graduarse considerando la gravedad de las circunstancias del caso,
con independencia de las otras inde:nmizaciones correspondientes,
valorando la indole del hecho generador, la proporcionalidad de la
sancién con la entidad de la falta y su repercusién social. Ello,
ademas del peligro de la conducta del accionado en los términos

del beneficio que obtiene, el perjuicio que la infraccién genera en
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el consumidor, el gradp de intencionalidad y la existencia de
reincidencias. Asimismo, destacé que no bastaba el mero
incumplimiento, sino que era necesario que se tratase de una
conducta particularmente grave, configurativa de una grosera
negligencia, que estimé acredilada en la especie.

Ponderd asi, en ¢l caso, los graves incumplimientos de las
exigencias de la ley 24.240, la grosera negligencia del Banco, al
actuar de modo desaprensivo, con conductas casi desfachatadas,
frente a una consumidora individual. Ademas, estimé gque la suma
de la condena debia estar dirigida a disuadir al infractor de la
posibilidad de reincidir en las conductas sancionadas, por lo que
esgrimid que se debia considerar que no se trataba de la
estimaciéon de un resarcimiento, sino de una sancién sobre cuya
cuantia debia incidir la gravedad de la falta y que debia, a la vez,
cumplir una funcién preveﬁtiva y disuasiva respecto del infractor.
En tal sentido, ponder6é que la cuantificacion del rubro estimada
por la accionante en el escrito de demanda no resultaba entonces
vinculante para su decision.

Argumenté luego en punto a los criterios tomados en

cuenta para la cuantificacién de los dafios punitivos, la validez del
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recurso a formulas mateméticas, lo que .sustentdé ademas en
doctrina legal de V.E. (S.C.B.A., in re “P.M.G.”, C. 117.926, sent.
del 11-II-2015; “Rivas”, L. 116.477, sent. del 23-XII-2014;
“Dominguez”, Ac. 83.961, sent. del 1-IV-2004; “Nicola”, Ac.
50.529, sent. del 10-V-1994). Y por 1ltimo, la preferencia de este
tipo de recursos, Utiles también como esquemas de justificacion,
en relacion a férmulas retéricas en cuya opacidad se podria
encubrir la arbitrariedad del decisor. Como resultado de su
aplicacion, concluyé en la estimacién del dafio punitivo tal como
antes se lo expusiera.

Contra dicha resolucién se alza el Banco demandado e
interpone, a través de su apoderado, recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley (fs. 241/264). Sustenta su recurso en la
invocacién del vicio de absurdo, que conlleva la violacién de los
derechos de propiedad y la garantia de la defensa en juicio del
banco demandado (arts. 17 y 18 de la Constitucién Nacional; 10,
11 y 15 de la Constitucion bonaerense). Invoca también la
violacién de las normas de la ley del consumidor, el Cédigo Civil
entonces vigente y normas procesales que cita.

En fs. 293 se me confiere la presente vista. Mas, antes de
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proceder a dar respuesta a dicha convocatoria, considero oportuno
reiterar el criterio de este Ministerio Publico en los subuestos
como el de autos, en los que, pese a que alguna de las partes ha
fundado sus pretensiones en las normas de defensa del
consumidor, no se ha dado la debida y oportuna intervencién
-legalmente obligatoria- a sus representantes en las instancias de
grado en su caricter de Fiscal de la ley (doctrina de los
dictimenes emitidos en las causas C. 118.270, C. 119.060, C.
119.253, C. 119.304, C. 114208, C. 116.847, e.0.), més
precisamente en la actuacidn ante el érgano de Alzada, trdmite en
el que anicamente se ha procedido a girar las actuaciones después
de dictado el pronunciamiento de mérito, al s6lo efecto de su
notificacion (ver. fs. 284 y vta.). Es esta circunstancia procesal la
que motiva la introduccion de los argumentos que oportunamente
brindaré, siendo ésta la primera oportunidad habil a tal fin.

Y si bien esta inobservancia, debiera ser evitada en un
futuro, para prevenir con ello eventuales nulidades, pero
especialmente para poder cumplir con la finalidad de conitrol y
resguardo del interés pﬁblico involucrado en esta materia, en el

particular, razones de economia procesal mueven a esta
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Procuracién a tomar intervencién en el presente, en el estado en
que se encuentra, evitando justamente a la parte que el derecho
tutela, mayores dilaciones e inconvenientes y es por ello que
solicito a V.E. la especial estimacion de las razones que habré de
verter, superando a tal fin, cualquier 6bice formal.

Ahora bien, procediendo entonces al analisis del recurso
impetrado, he de adelantar que el mismo no es de recibo, por lo
que habré de aconsejar su. rechazo. Ello, sin perjuicio de las
recomendaciones que habré de proponer a V.E. al hallarse
abierta la instancia extraordinaria y apelando al ejercicio de las
facultades que la propia legislacion protectoria de los derechos de
los consumidores y usuarios confieren al Ministerio Publice a
quien represento (arts. 52 Ley 24.240 y 27 de laLey 13.133).

El embate se centra en la demostracién del vicio de
absurdo invocado. Desgrana entonces sus argumentos en varios
puntos que desarrolla en forma de agravios. Expone que en su
apreciacién, la cuantificacion del dafio punitivé en un millén de
pesos resulta absurda, mas alla de las férmulas empleadas por el
Juzgador para su determinacién. Sin embargoe, sus principales

argumentos resultan antes un cuestionamiento de la aplicabilidad
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al caso del articulo 52 bis de la ley 24.240 que la demostracién de
un grosero error de juicio como el que importa la configuracién
del] vicio del razonamiento que invoca estar configurado en la
especie.

Cuestiona asi los alcances colectivos dados para el caso,
lo que a su entender importa la violacién de su derecho de
defensa, asi como también se agravia de la interpretacién de los
alcances dados al dafio punitivo, lo que a su juicio viola la
“naturaleza juridica” del mismo. Critica ademas la férmula
aplicada, pues segun su apreciacién, carece de sustento préctico,
legal y 16gico. Y ademas, arguye quer el problema reside en que
fue incorrectamente aplicada, resultando en una suma absurda y
desproporcionada para lo que considera -en funcién de la
imputacién formulada al demandar- un mero incumplimiento de
un acuerdo transaccional. Se agravia también de la cuantificacién
del dafio moral, asi como de la fijacion de la tasa de interés
aplicada sobre el capital de condena. Objeta igualmente, la falta
de consideracién del acuerdo celebrado con la actora en la
instancia administrativa de la OMIC (Oficina Municipal de

Defensa del Consumidor), sosteniendo que ello viola la garantia
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de la cosa juzgada.

De cuanto se ha expuesto, aun someramente, se evidencia’

que el intento recursivo ensayado resulta manifiestamente
insuficiente en punto a la demostracién del alegado vicio de
absurdo, que se erige como columna vertebral del intento revisor
impetrado.

En este sentido, la queja del recurrente resulta antes una
expresion de su disconformidad con el decisorio, que en si misma
-en tanto no logra destruir las bases argumentales del falle-, se
vuelve inocua para la finalidad intentada.

Por lo demas, tal como lo ha sostenide V.E. en numerosas
oportunidades, el vicio de absurdo denunciado, sélo se configura
cuando existe en el fallo impugnado un desvio notorio, patente o
palmario de las leyes de la 16gica o una grosera desinterpretacién
material de alguna prueba, no constituyéndolo las conclusiones
meramente objetables, discutibles o poco convincentes, que no
llegan a los mencionados extremos (conf. S.C.B.A., causas AC.
33.870, sent. del 23-X-1984; Ac. 50.575, sent. del 27-VII-1993;
Ac. 75.020, sent. del 20-IX-2000; Ac. 78.318, sent. del

19-11-2002; Ac. 88.695, sent. del 22-I[1-2006; C. 105.039, sent.

157



Derecho del Consumidor

del 16-X11-2009; C. 108.433, sent. del 9-11-2011; e.0.).

Ahora bien, mas alld de la insuficiencia técnica apuntada,
siendo que algunos de los argumentos vertidos en el recurso,
resultan relevantes para este Ministerio Publico, habré de dejar
sentada mi opinidn al respecto.

En ese discurrir, cabe dedicar algunos parrafos al agravio
dirigido contra la tasa de interés aplicada en concepto de
moratorios al capital de condena. Cabe recordar a este respecto
que este Ministerio Publico ha sostenido en numerosas
oportunidades que dicha tarea resulta del gjercicio de una facultad
discrecional reconocida a los jueces ordinarios en virtud de lo
establecido por el articulo 622 del Cédigo Civil de Vélez
Sarsfield, vigente en oportunidad de emitir tales dictdmenes.
Cuestién -se agregdé- solo revisable en casacién en supuestos de
configuracién demostrada del vicio de absurdo (conf. dictamen

“emitido, entre otros, en la causa C. 106.619, del 16-VII-2010, a
cuyos argumentos remito). Se ha sostenido este criterio, sin
desconocer la doctrina legal de V.E. vigente sobre el tdpico
conforme la cual los intereses moratorios deben liquidarse sobre

el capital con arreglo a la tasa que pague el Banco Provincia de
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Buenos Aires en sus depésitos a treinta dias (conf. S.C.B.A.,
causas C. 101.774 "Ponce" y L. 94.446 "Ginossi", ambas sent. dfal
21-X-2009).

Estas circunstancias no registran modificacioén alguna con
la reciente vigencia del nuevo Cédigo Civil Comercial de la
Nacién. En lo relativo a esta materia, dicho cuerpo normativo
prevé en el inciso ¢} del articulo 768, la posibilidad de ajustar
dichos accesorios a las tasas fijadas segin la reglamentacién del
Banco Central, por lo que implica también de alguna manera,‘la
necesidad de su determinacidon judicial (Vega, Susana Elena,
Reflexiones sobre ciertos aspectos del Nuevo Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion y su impacto en la contratacion piblica,
publicado el 11/05/2015 en el Dial DC1E32). Asimismo, el
articulo 771 del mismo cuerpo normativo, al reconocer la facultad
de reducir los intereses en caso de un resultado excesivo o
desproporcionado, permite inferir, en una lectura a contrario
sensu, que en supuestos de su fijacion judicial, su determinacién
queda comprendida dentro de las potestades ordinarias del
juzgador,

Siguiendo dicho criterio interpretativo, no se advierte que
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en la especie, en dicha faena discrecional hubiera existido un
ejercicio irrazonable, absurdo o arbitrario. Ello, més aun, teniendo
en cuenta que se ha aplicado una tasa de interés de mercado que
respeta prima facie el caricter reparatorio de la condena sin
lesionar el derecho de propiedad del acreedor. Por ello es que
también aconsejo, de consuno con los criterios oportunamente
esbozados (ver dictamenes citados precedentemente, a cuya
lectura remito, en honor a la brevedad) confirmar esta parcela del
decisorio impugnado.

Sin perjuicio entonces, del aconsejado rechazo del recurso
en vista, y en atencién al rol que cabe a este Ministerio en la
custodia del interés publico, es que me permitiré aconsejar a V.E.
-tal lo anticipado- una modificacién de la sentencia en crisis, en
congruencia con el margen de conocimiento abierto a través de la
impugnacion concedida.

En este sentido, estimo que se debe introducir una
consideracién que pretende enmendar un resultado que podria
resultar disvalioso y empaifiar el mérito del decisorio en andlisis.
Si bien la sentencia efectiia una correcta aplicacién de la ley

especial vigente en relacion al caso, empleando una féormula para
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la cuantificacion del dafioc punitivo que prima facie resulta
razonable (ya que ademas encuentra respaldo doctrinal, véase:
Irigoyen Testa, Matias, Formulas para cuantificar los dafios
punitivos, Jurisprudencia Argentina Nimero Especial sobre
Derecho y Economia, Fasciculo N° 13, Abeledo Perrot, 2011, pp
83-96), la misma estaria descuidando un aspecto relevante que se
vincula con el interés pliblico involucrado, cuya tutela compete,
entre otras, a las funciones especificas de este Ministerio.

La finalidad de los dafos punitivos, congruentemente con
lo sefialado por la Alzada, es eminentemente sancionatoria y
¢jemplificadora. Por ello, su destino trasciende en alguna medida
el caso individual y su cuantificacion toma en cuenta todos
aquellos supuestos no ventilados en juicio, pero implicitos en una
practica abusiva reiterada de parte de una entidad bancaria como
la aqui demandada. Esto fue debidamente ponderado por la
Alzada en su férmula y justificado al decir explicitamente que:
“Se trata de que el deudor internalice las consecuencias de la
baja probabilidad de condena, lo que se logra obligindolo a
pagar a un damnificado los dafios provecados a los demds

afectados que no hicieron ¢l reclamo ante la autoridad
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Jjurisdiccional; se compensa con dafios punifivos la escasa
probabilidad de ser sentenciado” (v. fs. 715, el destacado me
pertenece). |

Este parrafo que me he permitido transcribir, pone al
descubierto las (muchas veees solapadas) dos funciones que la
doctrina ha identificado en los dafios punitives: la funcién de
“sancion privada” y la de “sancién social” (Martinez Alles, Maria
Guadalupe, Darios purnitivos: ;Como sdncionar malas prdcticas
empresariales?, La Ley 2015-C, 526). En este sentido, la férmula
recoge de modo conjunto ambas dimensiones y es por e€so que
resulta inapropiado, segiin mi apreciacién, que la totalidad de la
cuantia de la punicién sea atribuida a la actora, pues ello
importaria configurar un enriquecimiento sin causa, tal como
seguidamente se expondra.

A la accionante entonces, en respuesta a su pretension,
corresponderia reconocerle la percepcién del monto derivado del
caracter de “sancion privada” {nsito en el instituto. Esta finalidad,
tiende a concretar una reivindicacion en cabeza de quien reclama
por su derecho individual a no ser maltratada en la forma gravosa

en que lo ha sido y a que se le brinde la satisfaccion que
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corresponda para dar cuenta de lo reprensible de la conducta

desplegada por la entidad demandada hacia su persona (conf.
Martinez Alles, M. Guadalupe, cit.).

Mientras que, por su parte, {a finalidad de “sancion
social” del instituto, pretende en cambiro la fijacion de condenas
pecuniarias de cardcter extra-compensatorio, que persiguen
sancionar al demandado por una conducta reprochable desplegada
no solo hacia el actor sino hacia la sociedad en general. Estas dos
funciones, que muchas veces no llegan a identificarse en el
funcionamiento del instituto, hacen que la formula empleada
arroje un resultado donde ambos fines se encuentran reunidos. Y
esta circunstancia es la que justiﬁca, seguin mi apreciacion, la
reasignacion de los fondos que aqui he de proponer.

En relacién a este punto, y tal como lo ha destacado la
doctrina, los déficits de redaccion del articulo 52 bis de la ley
24.240 (incorporado por ley 26.361) han convertidc a este
instrumento en fuente posible de 'inseguridad juridica y también
de inequidad. Puntualmente, se cuestiona que dicha reforma no
haya tomado en cuenta el texto del articulo 1587 del Proyecto de

Unificacién del CCyC de 1998, que establecia que dicha multa
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tendria el destino que el tribunal le asignara por resolucién
fundada (Bru, Jorge - Stiglitz, Gabriel, Régimen de la
responsabilidad civil por dafios al consumidor, publicado en
Manual de Derecho del Consumidor, Rusconi, Dante
-Coordinador-, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009, p 434). En
igual sentido, se ubicaba la previsién normativa del anteproyecto
de Codigo Civil y Comercial, que en su articulo 1714 preveia, en
relacion a este topico, la facultad del juez de asignar
fundadamente un destino para los fondos de condena por este
concepto.

Se advierte entonces la necesidad de tomar una medida
prudente entre la importancia ejemplificadora de la medida y su
caracter excepcional, que debe resguardar también el respeto de la
seguridad juridica y la equidad. El problema se centra entonces en
la determinacién de la funcién social de estos dafios. Y en este
sentido es que parece inapropiado que la totalidad del valor asi
cuantificado sea destinado con exclusividad a la actora.

Es que de mantenerse el pronunciami_ento tal como ha
sido decretado por el 6rgano de Alzada, se le estaria reconociendo

a la accionante un crédito cuya extension excede los guarismos
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que pudieran encontrar causa justificada en la normativa vigente.
En esa linea de pensamiento podria decirse que la sancion, asi
dispuesta consagraria una disociacidn entre lo percibido y su
caricter de acreedora, por virtud de lo previsto en el articulo 52
bis de la ley 24.240, segin incorporacién de la ley 26.361, con lo
que se configuraria un supuesto de pago indebido en los términos
del inc ¢) del articulo 1796, del nuevo Cédigo Civil ¥ Comercial.
En definitiva, se estaria beneficiande al sujeto
individualmente afectado por la conducta disvaliosa puntualmente
ejercida por la entidad demandada con una sancién que se
encuentra motivada no s6lo en dicha afectacién individual, sino
ademds en la condena social que dicha clase de practicas,
desarrolladas con absoluto menosprecio de dicho colectivo, han
de merecer, desvirtuandose en esa medida la funcién social del
instituto. Es por ello que, sin perjuicio de corresponder la
percepcion de una parte de este monto de condena a la actora
-aquella parcela que debiera atribuirse a la sancidén privada,
aplicable al demandado- me permito proponer a V.E. que el
destino de los fondos restantes sea direccionado a medidas de

fomento de los derechos de los consumidores, mds precisamente,
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que se destinen a acciones concretas de informacién y difusién de
dicho plexo protectorio asi como las practicas abusivas que deben
ser corregidas para el funcionamiento més justo del mercado.

En consecuencia, aconsgjo a V.E. la afectacion
diferenciada del destino de la multa civil, impuesta en concepto
de dafio punitivo a la entidad financiera demandada, adjudicando
una porcién de dicho monto a la actora (un 20% o lo que V.E.
considere mas apropiado) y el restante, a la realizacion de tareas
de educacién e informacion de los consumidores, a cargo de la
demandada, para evitar la reiteracién de este tipo de practicas en
el futuro. La circunstancia de que esta facultad judicial no haya
quedado expresamente recogida en el nuevo Codigo Civil y
Comercial, dejando subsistente la redaccion del articulo 52 bis,
conforme la ley 26.361, no impide una interpretacién que
armonice ambas funciones del instituto, a las que se hiciera
referencia parrafos arriba, Todo ello entonces, abona cuanto aqui
se ha dicho en punto a la facultad de decidir la procedencia
discriminada del destino de los fondos correspondientes al dafio
punitivo.

Por todo cuanto aqui se ha expuesto, aconsejo a V.E. el
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rechazo del recurso en vista (art. 289 del CPCCBA). Ello, sin
perjuicio de sugerir a V.E. la consideracion de la revision parcial
del pronunciamiento en crisis, en los términos precedentemente
sefialados, propiciando la reasignacion del destino de los fondos
estimados como dafio punitivo, en los porcentajes y con la
afectacion antes indicados.

Tal es mi dictamen.

La Plata, ;i de octubre de 2015.-

._..-"‘
MARIA d&| CARMEN FALBO
Procuradora Ganeral

da la Suprama Gorle do Justicla
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PrRovINCIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SuPREMA CORTE DE JUSTICIA '
“Castafio, Mar{a Alejandra

¢/ Banco Credicoop
Cooperativo Limitado
s/ Dafios y Perjuicios”
C.121.448

Suprema Corte de Justicia:

I.- La Sala Uno de la Camara Primera de Apelacion en lo Civil y
Comercial del Departamento Judicial de Bahia Blanca dispuso, en lo que
resulta pertinente destacar aqui por conmstituir materia de impugnacion,
revocar la sentencia recaida en la instancia anterior -v. fs. 242/250 vta.- en
cuanto rechazé la procedencia del rubro correspondiente al dafio moral
reclamado por la accionante Maria Alejandra Castafio contra el Banco
Credicoop Cooperativo Limitado y modificar el importe establecido en
concepto de dafio punitivo, que resolvid elevar. Decidio, asimismo, que al
monto establecido en concepto de resarcimiento del dafio moral reconocido,
se le adicionaran interescs a la tasa pura del 4% anual desde el 17 de junio de
2014 hasta el dia de dictada la sentencia para continuar, en adclante, con la
tasa activa del Banco Oficial (“para restantes operaciones” segin la
nomenclatura de la pagina web oficial de este Poder Judicial-www.scba.go.ar)
hasta €l momento del efectivo pago. Y que la condena impuesta en concepto
de dafio punitivo, llevara intereses a la tasa activa a computarse a partir de los
diez dias de notificada la sentencia a la accionada (fs. 303/319).

II.- Contra dicho pronunciamiento se alzé el Banco accionado
vencido, cuya letrada apoderada interpuso recursos extraordinarios de
naplicabilidad de ley, de nulidad y de inconstitucionalidad (v. escrito de fs.
324/360 vta.). Los dos tltimos nombrados fueron concedidos en la instancia
ordinaria a fs. 361 y vta. y el primero, a fs, 372.

[IL.- Arribadas las actuaciones a esa instancia extraordinaria, V.E.
dispuso conferir vista de las mismas a esta Procuracion General a los fines de

que se emita el dictamen previsto por los arts. 283, 297 y 302 del Cédigo
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Procesal Civil y Comercial y, asimismo, para que se efectlien las peticiones
que se enliendan pertinentes -en su condicién de Jefatura del Ministerio
Publico {conf. arts. 1°, 2, 20, 1° parrafo, Ley 14.442 y resol. del 11-111-2013
de esa S.C.B.A. en causa L. 72447)- siendo que la I.ey de Defensa del
Consumidor -aplicada en aulos- prevé la actuacién obligatoria del Ministerio
Pablico como “fiscal de la ley” (art. 52, ley 24.240) y a que en estos acluados
no se le die intervencién alguna a los integrantes del referido cuerpo (fs. 377).

IM.- 1. Atento los términos de la vista conferida, comenzaré por
sefialar que no encuentro reparos ni objeciones que formular respecto del
tramite seguido en el proceso en el marco de las disposiciones de la Ley
24.240 citada.

No obstante ¢llo, es deber de esta Procuracion General cuya Jefatura
ejerzo, asumir la intervencién legal que el art. 52 de la legislacién de marras
confiere de manera obligatoria al Ministerio I'iscal y, en su consecuencia,
advertir a V.E. sobre la existencia de un error material deslizado en la parte
dispositiva del pronunciamiento de grado -fecha en la que se situ6 el dies a
quo- que solicito se mande corregir en la instancia revisora ordinaria,
aclaratoria mediante.

Asi es, en los considerandos de la sentencia en critica se dejo
consignado que el hecho generador de los perjuicios cuya reparacion reclama
la parte actora, tuvo lugar el 18 de marzo de 2014 por ser la fecha del
depésito bancario perdido (v. fs. 303 y fs. 312 vta.). Tal dia fue establecido
como dies u quo para el inicio del computo de los intereses que dispuso
aplicar del siguiente modo: sobre el capital determinado para compensar el
“dafio moral” -cuva procedencia se declard en el pronunciamiento del tribunal
de alzada, cuantificandoselo a valores actualizados al dia de su dictado-, a la
tasa pura del 4% anual hasta la fecha de emision del fallo, para continuar, en
adelante, con la tasa activa del Banco Oficial. Y, sobre el monto fijjado para
indemnizar el “dafio emergente”, ordend aplicar igual tasa -activa- desde el
dia del depdsito no reconocido -esto es: el 18 de marzo de 2014, de consuno

con lo antes dicho- hasta el momento del efectivo pago {v. fs. 313).
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Sin embargo, el punto 2) de la parte resolutiva de la sentencia hace
mencion al dia 17 de junio de 2014, fecha que, como dejé expuesto, no se
compadece con la quedd claramente consignada en sus considerandos,
incongruencia que, en mi opinién, no pasa de conformar un yerro material
que debe entenderse suplido por lo que el mismo 6érgano jurisdiccional ha
dicho entre los fundamentos de su decisién.

Advierto, asimismo, que omitieron los magistrados actuantes
consignar en el resolutorio de su sentencia la tasa activa que entre sus
considerandos la mayoria ordend adicionar a la condena impuesta en
concepto de “dafio emergente” y la fecha a partir de la cual corren, que no es
otra que el 18 de marzo de 2014 conforme lo establecido a fs. 313 citada.

Sobre este ultimo topico, estimo que resulta de estricta aplicacion al
caso la doctrina que desde antafio tiene elaborada V.E., segin la cual: “La
sentencia es un todo compuesto de diversas partes consideradas entre si
armonicas y solidarias; de tal manera que lo gue se dejara de decir en la
parte dispositiva, que es sin duda donde se polariza el mandato del juez, debe
suplirse o interpretarse por lo gue el mismo juez ha dicho claramente al
Jundar su resolucion” (conf. S.CB.A., causas Ac. 36.519, sent. del
10-111-1987; Ac. 50.350, sent. del 3-V-1994; Ac, 53.753, sent. del 4-1V-1995
y C. 100.949, sent. del 29-VI-2011, entre otras).

FEllo sentado, he de recordar, una vez mds, que la falta de
intervencion en las instancias ordinarias de los sefiores integrantes del
Ministerio Fiscal a mi cargoe por imperio de lo prescripte en el art. 52 del
ordenamiento legal de mencidn, deberia corregirse en el futuro, para prevenir
con ello eventuales nulidades y especiadlmente para poder cumplir con la
finalidad de control y resguardo del interés publico involucrado en esta
materia (dictimenes emitidos en las causas: C. 119.060, de fecha 21-X-2014,
C. 119.253, de fecha 24-X-2014; C. 119.304, de fecha 28-X-2014; C.
120.989, de fecha 20-IV-2017; C. 121.062, de fecha 10-V-2017; C. 120.789,
de fecha 10-V-2017; entre otros).

Procederé, ahora, a emitir el dictamen que los preceptos adjetivos
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individualizados por V.E. exigen respecto de cada una de las vias
extraordinarias deducidas en autos, st hien alteraré, por razones logicas, el
orden en el que fueron formulados en la presentacion recursiva.

1I1.- 2. Recurso extraordinario de nulidad:

a) Bajo el postulado de que la sentencia impugnada ha sido dictada
con inobservancia de los arls. 168 y 171 de la Constitucion provincial,
denuncia el recurrente la configuracién de dos de las causales contempladas
en las referidas clausulas que, segin su criterio, descalifican su validez
formal, a saber: omisién de tratamiento de cuestiones esenciales y ausencia de
debido fundamento legal.

Intre los tdpicos que invoca preteridos, menciona, en primer
término, el recurso de apelacién oporfunamente deducido contra el fallo de
primera instancia, de lo que derivé que su parte se viera excluida de la
instancia recursiva correspondiente. Abona su afirmacion con los argumentos
expuestos en el recurso de inaplicabilidad de ley previamente desarrollado, a
los que remite.

Y, en segundo lugar, la réplica formulada contra el recurso de
apelacién incoado por la contraria por medio de la presentacion de £s.274/5.
Alega sobre el particular que el tribunal de alzada acogié integramente las
pretensiones sometidas & su consideracion por la accionante, sin atender
siquiera las razones esgrimidas por su parte para enervar su procedencia.
Entre ellas, sefiala los cuestionamientos dirigidos a negar la existencia de los
padecimientos invocados para susientar el resarcimiento del dafioc moral
reclamado; el exceso de jurisdiccién imputado al juez de origen tanto al
cuantificar el dafio punilivo en un monto superior al pretendido por la
demandante cuanto al aplicar la tasa de interés activa que no habia sido objeto
de peticion en el escrito introductorio del proceso.

Con relacion al vicio denunciado al amparo del art. 171 de la Carta
local, sostiene que la cita del art. 52 bis de la Ley 24.240 efectuada en el fallo
no alcanza a abastecer el recaudo de fundamentacion legal impuesta en la

clausula constitucional en comentario cuando, como ocurre en la especie, su
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interpretacién y consiguiente actuacion prescinde de analizar la concurrencia
de los presupuestos facticos a los que se halla subordinada su aplicacion,
ausentes, asegura, en ¢l caso en juzgamiento.

lgual incumplimiento de la manda constitucional de marras exhibe,
en su criterio, la cuantificacion de la sancién punitiva dispuesta en el
pronunciamiento, desde que aun en la hipétesis de que pudiese calificarse que
la conducta observada por la entidad bancaria portase entidad suficiencia para
juzgar procedente la aplicacién de la multa civil impuesta, lo cierto es que la
fijacion de su importe solo encuentra sustento en el mero arbitrio del juzgador

“...a la postre ‘disfrazado’ de cdlculo matemdtico objetivo y serin.” (v. [s.
355 “in fine™).

b) Enunciados, en prieta sintesis, los agravios que motivan el
alzamiento invalidante del quejoso, me apresuro a adelantar mi opinién
contraria a su progreso.

Corresponde, de inicio, desestimar la configuracion del vicio
omisivo invocado en la protesta al abrigo de la dispuesto por el art. 168 de la
Carta local.

Sin pasar por alto la insuficiencia t€cnica procesal incurrida por el
recurrente al denunciar la falta de tratamiento del recurso de apelacion
intentado por su parte contra la sentencia de primera instancia, con sustento
en los argumentos expuestos a su respecto en el carril de la inaplicabilidad de
ley precedentemente articulado, déficit que, sabido es, atenta contra el
principio de autosuficiencia recursiva segin el cual, en palabras de V.E.: “Ef
recurso de nulidad extraordinario debe bastarse a si mismo y su
Sfundamentacion no puede suplirse por remision a las expresiones contenidas
en la otra via de impugnacion extraordinaria conjuntamente deducida”
(conf. S.C.B.A.,, causas Ac. 75.200, resol. del 10-VIII-1999; Ac. 74.494,
resol, del 11-X-2000; L. 101.474, sent. del 1-IX-2010; .. 98.729, sent. del
6-VII-2011; L. 106.456, sent. del 12-XI1-2012 y L. 117.414, sent. del
4-111-2015, entre otras), lo cierto es que las impugnaciones formuladas en el

escrito de expresion de agravios obrante a fs. 277/292 que acusa preteridas,
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han quedado excluidas de consideracion por la alzada en virtud de la decision
adoptada por la scfiora magistrada de origen cn ¢l sentido de deerctar la
desercion del recurso de apelacion incoado por el demandado (v. fs. 293 y fs.
302).

Resulta analogicamenic aplicable al caso, la doctrina claborada por
ese alto Tribunal en el sentido de que: “No media falta de tratamiento de
cuestiones esenciales, relacionadas con los planicos efectuados en la
expresion de agravios, sino que la consideracion de éstos ha quedado
desplazada al declarar la Camara desierto el recurso de apelacion” {(conf.
S.C.B.A., causas 107.229, resol. del 2-II-2011 y C. 119.463, rcsol. dcl
23-X11-2014).

Tampoco acierta el recurrente cuando reprocha al érgano de alzada
el haber omitido abordar las réplicas formuladas por su parte al contestar los
agravios fundantes de la apelacion incoada por la actora (v. escrito de fs.
274/275 vta.). Y cs que basta con imponerse del conlenido de la sentencia en
critica para observar que aquéllas fueron explicitamente atendidas por el
sentenciante de grado (v. [s. 304 via. “in fine/305) e implicita y
negativamente resueltas como consecuencia de la solucion factica y juridica a
la postre arribada.

De] caso ¢s memorar invariable e inveterada doctrina legal, segin la
cual: “No es procedente el recurso extraovdinario de nulidad si las
cuestiones que se dicen preteridas han sido resueltas en forma implicita y
negativa para las pretensiones del recurrente, cualquiera sea el grado de
acierto que pueda adjudicdrsele a la decisidn, ya que el andlisis de un
eventual ervor ‘in iudicando’ es ajeno al ambito de ese medio extraordinario
de impugnacion” {conf. S.C.B.A., causas C. 94.093, sent. del 19-I11-2008 y
C. 117.988, sent. del 15-VII-2015, entre muchas mds).

Inalendible resulta, por su parte, la denuncia vinculada a la
transgresion de 1la manda contcnida en ¢l art. 171 de la Constitucion de la
Provincia, ni bien se observe el tenor de las razones esgrimidas por el

presentante a los fines de demostrar su pretensa consumacion.
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Efectivamente, tengo para mi la certeza de que los argumentos que
vertebran el referido tramo de la protestia resultan més que ilustrativos para
advertir que no es la ausencia de base legal lo que genera su alzamiento sino,
en realidad, la desacertada aplicacion de los preceptos normativos actuados en
la sentencia, agravio del todo extrafio a la érbita de actuacion del presente
remedio procesal y propio del sendero de la inaplicabilidad de fey al
conformar, en definitiva, la imputacion de un eventual error de juzgamiento.

Al respecto, tiene dicho esa Suprema Corte que: “Ef
quebrantamiento de las garantias consagradas por el art. 171 de la
Constitucion provincial solo se produce cuando el pronunciamienio carece
de toda fundamentacién juridica, faltando la invocacion de los preceptos
legales pertinentes. Por ello cumple con la exigencia que impone dicha
norma superlegal, el fallo que —coma en el caso- estd fundado en el texto
expreso de la ley, no correspondiendo juzgar por via del recurso
extraordinario de nulidad el acierto de la decision” (conf. S.C.B.A. causas
Ac. 62.639, sent. del 13-IV-1999; Ac. 76.619, sent. del 29-VIII-2001; Ac.
83.057, sent. del 31-I11-2004; C. 94.699, sent. del 12-X1-2007; C. 85.799,
sent. del 20-11-2008; C. 98.077, sent. del 6-VI-2011; C. 120.101, sent. del
17-VIII-2016, entre otras tantas mds), como aspira, en rigor de verdad, el
impugnante.

¢) En mérito de lo dicho, ¢s mi opinion que el recurso extraordinario
de nulidad deducido es improcedente v asi deberia declararlo V.E., llegado el
momente de dictar sentencia.

ITL- 3. Recurso extraordinario de inconstitucionalidad:

a) En apoyo de la procedencia del presente medio de impugnacion,
denuncia el recurrente la violacién del art. 57 de ta Constitucion provincial en
cuanto veda a los jueces aplicar normas que agravien los principios,
declaraciones, derechos y garantias consagrados en las Constiluciones
nacional y local.

Sostiene, en suma, que el pronunciamiento de grado ha vulnerado el

derecho de defensa en juicio en tres de sus vertientes, a saber: al omitir
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abordar ¢l recurso de apelacion deducido contra la sentencia de primer grado;
al infringir el principio de congruencia sustentado en los arts. 17 y 18 de la
Carta Magna nacional y 10 y 15 de 1a local y, por ultimo, al transgredir las
reglas de la sana critica en la apreciacién de fos hechos y pruebas de la causa,

Tras desarrollar los argumentos que respaldan cada una de las
denuncias mencionadas en el parrafo anterior, afirma el quejoso la
inconstitucionalidad del art. 52 bis de la ley 24.240 planteada oportunamente
por su parte con resultado adverso en el fallo de primera instancia.

Sin perjuicio de lo cuzl, insiste en que la mentada disposicion legal
acarrea los siguientes menoscabos constitucionales, a saber: 1) violacién del
principio del Juez Natural, pues mas alld de la facultad conferida por €l
precepto en comentario, el juez civil carece de competencia para aplicar
sanciones, sin que quepa formular paralelismo alguno, afiade, con las
potestades sancionatorias que le conceden los arts. 35, 37, 45, 523, 549 y 592
del Cédigo Procesal Civil y Comercial pues las mismas tienen en mira las
eventuales inconductas observadas en el curso de un proceso; 1) el principio
non bis in Idem, habida cuenta de que los magistrados actuantes debieron
indagar acerca del trdmite administrativo seguido ante la OMIC (Oficina
Municipal de Informacién al Consumidor) y la eventual imposicion de
sanciones; iii) vulneracién del principio de reserva, loda vez gue nuestro
ordenamiento juridico no concibe la existencia de las denominadas “penas
privadas”, razén por la cual desprende que el dafioc punitivo es
inconstitucional por conformar un “tipo penal abierto” y, por ende, contrario a
los arts. 18 de la Constitucidén nacional; 11 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos; 8 v 9 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos; 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicog y 15 de
la Carta Magna provincial; iv) violacién al debido proceso legal, en tanto deja
librado al criterio del juzgador la existencia o no de las conductas punibles, a
lo que afiade que la aplicacién de sanciones penales en el marco de un
proceso civil resulta inconstitucional en la medida en que el demandado se ve

privado de las garantias que le asegura el proceso penzal. En otro orden, alega,
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con cita de Bustamante Alsina, que en nuestro sistema legal no pueden existir
penas privadas ya que “el autor culpable del dafio sélo estd obligado a la
reparacion del mismo, pero en modo alguno a sufriv una pena o castigo™ ni
siquiera cuando haya obrado con intencién de dafiar (dolo), va que en ese caso
“tampoco estd sujeto a otra sancion que ro sea la reparacion del dafio”.

b) Liminarmente he de recordar que la doctrina legal ensefia que:
“El remedio contemplado por el ari. 161, inc. 1° de la Constitucion
provincial y regulado por el art. 299 del Cédiga Procesal Civil y Comercial
sélo se abre cuando en la instancia ordinaria se hayva conirovertido y
decidido la comstitucionalidad o inconstitucionalidad de leyes, decretos,
ardenanzas a reglamentos provinciales bajo la pretension de ser contrarios a
las normas de la Carta local” (conf. S.C.B.A., causas Ac. 93.985, resol. del
22-VI-2005; Ac. 93.822, resol. del 11-I1V-2007; Ac. 95.195, resol, del
18-1V-2007; Ac. 104.204, resol. del 25-11-2009; C. 107.465, resol. del
14-IV-2010; C. 100.449, sent. del 2-III-2011; C. 116.625, resol. del
11-VII-2012; C. 104.967, sent. del 17-XII-2014, entre muchas mas).

A la luz del criterio doctrinario resefiado, resulta facil concluir que
no median, en la especie, los presupuestos que habiliten la apertura de la
instancia extraordinaria para acceder al conocimiento de la via impugnativa
bajo estudio.

Efectivamente, al obstaculo que representa la circunstancia de que el
plantco constitucional introducido por la entidad bancaria demandada giré en
torno de la validez del art. 32 bis de la ley nacional 24.420 (v. escrito de
contestacion de demanda a fs. 74/86, pto. 5.3) se suma el escollo de que la
decision adversa a su progreso recaida en la instancia de origen (v. fs.
242/251), adquirioé firmeza por falta de oportuna impugnacion (v. fs. 293 y fs.
302), razoén por la que el organo de apelacion actuante no pudo emitir
pronunciamiento algune a su respecto, en orden a lo prescripto por el art. 266
de! Cédigo Procesal Civil y Comercial.

Siendo ello asi, cuadra concluir -como anticipé- que distan de estar

presentes, en el “sub-lite”, los recaudos a los que se subordina la

179



Derecho del Consumidor

admisibilidad del medio recursivo bajo andlisis (conf. S.C.B.A., causas Ac.
74.898, resol. del 13-IX-2000, Ac. 85.356, resol. del 11-XII-2002: Ac.
08.085, resol. del 22-VI-2005; Ac. 97.195, resol. del 18-1V-2007; C. 76.472,
sent. del 6-X1-2013).

Inabordables devienen, a su vez, el resto de las alcgacioncs vertidas
por el quejoso, ni bien se observe que se hallan dirigidas, en rigor de verdad, a
controvertir la validez de la sentencia misma por afectar, en su opinién,
garantias y derechos constitucionales de cardcter nacional y local,
imputaciones que resultan propias del carril de la inaplicabilidad de ley y
ajenas al presente (conf. S.C.B.A,, causas Ac. 94.012, resol. del 28-IX-2005;
Ac. 94.716, resol. del 3-V-2006; C. 115.471, rcsol. del 9-V-2012; A, 72.898,
resol. del S5-I1-2014; A. 72.897, resol. del 12.111-2014 y A. 70.852, scnt. del
24.V-2016, entre otras tantas), como también lo son aquéllas destinadas a
cuestionar la labor axiolégica desplegada por el tribunal en torno del material
probatorio colectado (conf. S.C.B.A., causas A. 70.852, sent. del 24-V-2016).

¢) Las precedentes consideraciones me inclinan a considerar que el
recurso extraordinario de inconstitucionalidad incoado ¢n aulos, ha sido mal
concedido v asi, entiendo, deberia declararlo V.E.

IIL.- 4. Recurso extraovdinario de inaplicabilidad de ley:

a) Impucsto del contenido de la pieza recursiva en vista, procederé a
enunciar sintéticamente los embatcs vertidos en sustento de su procedencia: 1)
viclacion de los arts. 496 y 246 del Codigo Procesal Civil y Comercial; ii)
arbitraria interpretacion y aplicacion del art. 52 bis de la ley 24.240, como as{
también, del empleo de la formula propuesta por cl Dr. Irigoyen Testa para
cuantificar el importe de la sancion civil contemplada por el precepto legal
puesto en entredicho; iv) infraceion del principio de congruencia plasmado en
los arts. 34, inc. 4°; 163, inc. 6° y 272 del ordenamiento civil de forma y v)
erronea aplicacion del art. 565 del Codigo de Comercio en torno de la fijacidn
de la tasa activa de interés

b) Anticipo opinidn contraria al progreso del infento revisor

deducido, en atencidn a las consideraciones que segnidamenitc cxpondre,
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i) Apelado por el aqui recurrente el fallo de primera instancia
obrante a fs. 242/251, la sefiora jueza que lo dictdé declard la desercién del
recurso en virtud de considerar extemporanea su fundamentacién a la luz del
plazo establecido en el art. 496, inc. 2° del Codigo Procesal Civil y Comercial
(ver fs. 293).

Contra dicha decision se alzd la letrada apoderada del Banco
demandado mediante el recurso de revocatoria con apelacion en subsidio que
luce en el escrito de fs. 294/301 vta., remedios procesales que la magistrada
de origen desestimo de plano en mérito de no constituir la via de impugnacidn
prevista en el art. 275 del ordenamiento civil adjetivo (ver fs. 302).

Es de toda evidencia que lo asi resuelto adquirié firmeza y los
argumentos que intenta hacer valer 1a recurrente en pos de torcer su acierto
resultan ineficaces para conmoverlo en tanto remiten a una cuestion procesal
anterior al pronunciamiento de grado que se encuentra alcanzada por la
preclusion hallandose, por ende, detraida de la competencia revisora que tiene
asignada csa Suprema Corte.

Del caso es recordar invariable e inveterada doctrina legal, segun la
cual: “Las cuestiones preclusas resultan gjenas al recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley” (conf. S.C.B.A, causas Ac. 58.114, sent. del
27-VI-1995; Ac. 80.666, sent. del 30-X-2002; Ac. 96.944, sent. del
6-VI-2007; C. 119.524, sent. del 15-VI-2016; C. 119.022, sent. del
31-V-2017, entre muchas maés).

ii) Inaudibles deviencn, por su parte, las criticas enderezadas a
cuestionar la aplicacion de la multa civil impuesta a la entidad bancaria
recurrente con apoyo en lo dispuesto en el art. 52 bis de la ley 24.240.

Y es que fuera de la insuficiencia técnica que exhibe este framo de
la protesta en tanto omite invocar y demostrar la presencia del vicio de
absurdo a los fines de abrir la competencia revisora de V.Ii. al conocimiento
de 1a mentada decision que, del caso cs destacar, reviste naturaleza facticaa la
luz de la doctrina legal que reza: “Constituye una cuestion de hecho

establecer si en un caso dado concurren o no los presupuestos facticos que
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condicionan la aplicacion de determinado precepto, constiluye una cuestion
de hecho que sdlo puede ser reexaminada en esta instancia si se pone en
evidencia que esa conclusion estd viciada por el absurdo” (ver S.CB.A.,
causas Ac. 74.253, sent. del 4-IV-2001; Ac. 81.521, sent. del 3-111-2004 y C.
115.877, sent. del 9-X-2013), lo cierto es que tanto la atribucion de
responsabilidad objetiva consagrada por el art. 40 de la Ley de Defensa del
Consumidor cuanto la calificacion y subsuncion de la conducta desplegada
por el Banco demandado en el marco del art. 52 bis del cuerpo legal en
comentario, fucron dirimidos y resueltos por la sefiora magistrada de primer
grado (ver sentencia de fs. 242/251) decisiones que arribaron firmes a la sede
del tribunal de alzada como consecuencia de la declarada desercién del
recurso de apelacion intentado por la citada entidad bancaria a los fines dc
cuestionarlas (v. fs. 293 v fs. 302 citadas y doctrina art. 266 del Cadigo
Procesal Civil y Comercial).

En tales condiciones, resulta inadmisible la pretensidon enderezada a
que csa Suprema Corte ingrese al analisis de las impugnaciones dirigidas por
el quejoso con el objeto de censurar la decretada procedencia de los
denominados “dafios punitives” que le fueron impuestos al amparo del art. 52
bis de la tantas veces mencionada Ley 24.240, cuando las mismas, en
definitiva, no constituyeron materia de agravios sometidos a conocimiento de
la alzada como consecuencia de la decision que dispuso la desercidn de su
apelacién (v. fs. 293 cit.).

En ese sentido, ha sostenido ese alto Tribunal que: “Por via del
recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley la Corte no puede conocer
de cuestiones que no fueron sometidas a consideracidn de la segunda
instancia” (conf. S.C.B.A., causas Ac. 61.656, sent. del 01-XII-2004, Ac.
82.175, sent. del 11-VI-2007; C. 93.735, sent. del 27-VIIT-2008; C. 99.117,
sent. del 24-VIII-2011; C. 105.283, sent. del 8-VIII-2012 y C. 111.675, sent.
del 24-1V-2013).

itiy Tampoco pueden iencr andamiento los agravios del intento

revisor dirigidos a cuestionar la fijacién del importe del dafio punitivo
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mediante el empleo de la férmula propuesta por Irigoyen Testa, Matias (ver
Formulas para cuantificar los dafios pumitivos”, Jurisprudencia Argentina
Namero Especial sobre Derecho y Economia, Fasciculo N° 13, Abeledo
Perrot, 2011, pp 83-96).

Y es que desde siempre esa Suprema Corte se ha ocupado de sefialar
que: “Tanto la determinacion de los distintos rubros que integran la
condena, como su procedencia v cuaniificacidn, constituyen tipicas
cuestiones de hecho, ajenas por ello al conocimiento de la Suprema Corte,
salvo el supuesto de absurdo” (conf. S.CB.A., causas C. 108.101, sent. del
12-1X-2012; C. 116.683, sent. del 14-VII-2013 y C. 100.855, sent. del
12-111-2014), anomalia invalidanie del pensamiento que no es siquiera
denunciada en la protesta, mas aila de que la utilizacioén de dicha formula
resulta prima fucie razonable, tal como fuera desarrollado por esta
Procuracién General en el dictamen emitido en la causa C. 119.562
“Castelll”, de fecha 7-X-2015.

iv) No ha de correr mejor suerte la denuncia de violacion del
principio de congruencia que en la pieza recursiva se endilga cometida por el
6rgano colegiado interviniente al cuantificar los rubros correspondientes a los
dafios moral y punitivo reclamados por la accionante en importes muy
superlores a los propuestos en el escrito postulatorio de la accidn,

Ello es asi, pues desde siempre se ha encargado de decir esa
Suprema Corte que: “La Cdmara no incurre en demasiu decisoria al
condenar al pago de una suma mayor a la reclamada en la demanda si el
actor exhibid su intencion de no Iimmovilizar su reclamo al monfo
peticionado. Dicha intencién queda demostrada, si al reclamar en la
demanda, se lo hizo refiriendo dicho reclamo ‘a lo que en mds o en menos
resulte de la prueba (art. 163, inc. 5°, C.P.C.C)" (conf. 8.C.B.A., causas Ac.
48.970, sent. del 20-1V-1993; Ac. 74.082, sent. del 13-VI-2001; C. 102.310,
sent. del 27-1V-2011; C. 110.037, sent. del 11-1II-2013; C. 117.501, sent. del
4-11-2015 y C. 119.829, sent. del 23-X1-2016. entre otras). Tal, lo que

acontecid en la especie (fs. 34 y s, 37, de la pieza introductoria de la accion).
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v) Resta, finalmente, abordar el embate enderezado a controvertir la
tasa de interés activa aplicada en el fallo en torno de los rubros dafio moral
—dispuesta a partir de la fecha del dictade del pronunciamiento de grado- y
dafio emergente con sustento en lo prescripto por el art. 565 del Codigo de
Comercio, el que, en mi parecer, se exhibe notoriamente deficitario para
abastecer las exigencias del art. 279 del ordenamiento civil adjetivo. Me
explico.

Puesta a resolver la disconformidad planteada por la accionante
sobre la temdtica de mentas en ocasién de fundar su apelacion contra el fallo
de origen, sostuvo la Camara de Apelacién actuante que los intereses por los
rubros compensatorios como el dafio moral cuyo reconocimiento admitié y
cuantifico en el fallo a valores actualizados a la fecha de su dictado, deberan
correr desde el 18 de marzo de marzo de 2014 -dia en el que situé el dies a
guo para su computo por ser la fecha del depdsito “perdido”- a la tasa pura
del 4% anual hasta el dia de dictada su sentencia para continuar, en adelante,
con la tasa activa del Banco oficial. En ese sentido, expresd que si bien la
doctrina legal vigente en torno de la materia en tratamiento tiene sentado que
los intereses aplicables a partir del 1° de abril de 1991 deben ser liquidados a
la tasa que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depdsitos a
30 dias, vigente en los distintos periodos de aplicacion, considerd, empero,
que correspondia apartarse de tal criterio, en la medida en que la obligacion
de aulos se halla regida por la legislacion comercial (arts. 1°, 7°, 8%, inc. 3°y
concordantes del Codigo de Comercio) cobrando, consecuentemente, plena
vigencia lo previsto en el art. 565 del referido cuerpo legal.

Igzual tasa activa dispuso aplicar al dafio emergente desde el dia del
depésito no reconocido por el Banco demandado y, en lo atinente a la
condena por dafios punitivds impuesta, también ordené adicionar dicha lasa,
pero recién a partir de los diez dias de notificada la sentencia al accionado
pues, como se habia dejado expuesto, el concepto de marras no tiene
naturaleza resarcitoria sino sancionatoria y, por ende, a su respecto el

demandado no se halla en mora (art. 509, Codigo Civil).
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Pues bien, conforme anticipé parrafos arriba, tengo para mi que los
argumentos blandidos por el autor de 1a protesta con la aspiracidén de torcer el
sentido de la decision adoptada en el fallo respecto de la tasa de interés que la
alzada juzg6 de aplicacidn al sub-fite, no van mas alld de la exteriorizacion de
su propio crilerio inhdbil, sc sabe, para abastecer la carga impuesta por el art.
279 del Codigo Procesal Civil y Comercial.

Ticne dicho V.E. en torno del referido precepto formal que: “E/
escrifo en el que se deduce el recurso extraordinario de inaplicabilidad de
ley debe impugnar con juicios objetivos los fundamentos del “a quo” y no
limitarse a desarrollar argumentos fundados en apreciaciones subjetivas e
insuficientes para desvirtuar la objetividad de los juicios vertidos en la
sentencia, desde que disentir con lo resuelto no resulta base idonea de
agravies” (conf. S.C.B.A., causas C. 95.276, sent. del 15-1V-2009; C.
104.985, sent. del 6-X-2010; C. 107.239, sent. del 9-1I-2011; C. 105.079,
sent. del 31-X-2012; C. 108.078, sent. del 18-VI-2014 y C. 119.123, sent. del
29-111-2017).

Y a esa simple discrepancia se reduce el embate que en este aspecto
formula el recurrente, déficit de suficiencia téenica quc sclla el rotundo
fracaso de su impugnacion.

¢) Es en mérito de las consideraciones hasta aqui vertidas que tengo
formada opinion contraria al progreso del recurso extraordinario de
inaplicabilidad que dejo examinado y entiendo que asi deberia resolverlo
también esa Suprema Corte, llegada su hora.

LaPlata, | 9 de julio de 2017.
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PrRovINCIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA

“QGorrini, Maria Fabiana ¢/
Banco Galicia v Bs.As.
s/ Daflos y Perjuicios”

C. 120.989

Suprema Corte de Justicia:

I.- Se corre vista a esta Procuraciéon General en estos
términos: “En atencién a que la Ley de Defensa del Consumidor
en la que se sustentd el reclamo prevé la intervencién del
Ministerio Pablico Fiscal como fiscal de la ley (art. 52, ley
24.240) pasen los obrados en vista a la Procuracion General en su
condicion de jefatura del Ministerio Publico (arts. 1, 12 y 13, ley
12.061) para que ese cuerpo tome la intervencién que estime
pertinente y, en su caso, emita el dictamen previsto en el art. 283
del Cédigo Procesal Civil y Comercial” (fs. 613).

IL- La Sala Segunda de la Camara de Apelacion en lo
Civil y Comercial de Lomas de Zamora resolvié a fs. 512/527
confirmar en lo sustancial la sentencia de origen (fs. 366/378)
que, a su turno, hizo lugar parcialmente a la demanda resarcitoria
entablada por la Sra. Maria Fabiana Gorrini contra el Banco de
Galicia y Buenos Aires S.A.

Sin embargo, y en cuanto aqui interesa destacar, la Alzada
redujo el monto de la condena por dafio punitivo y elevo los
montos de resarcimiento por los rubros dafio fisico y estético,
psiquico y moral. Defini6 asimismo la tasa de interés aplicable al

capital de condena, determinando que fuera la tasa pasiva plazo
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fijo digital.

El magistrado ponente inicié su argumentacion con una
aclaracion preliminar respecto de Ia aplicacion al caso del Codigo
Civil y Comercial de la Nacion, por tratarse de un supuesto de
derechos de los consumidores. Sestuvo que el mismo debia ser
regido por los principios emergentes de dicho cuerpo normativo, a
partir de la interpretacion del articulo 7° que alli ensayo.

Luego, sobre la responsabilidad de la demandada, expuso
que no se encontraba controvertida en autos la relacién
contractual que vinculaba a los contendientes. Que en cambio, se
hailaba demostrado que la actora era titular de cuentas (caja de
ahorro y cuenta corriente) en el Banco de Galicia y Buenos Aires
S.A. Sostuvo, entonces, que esta circunstancia imponia la
consideracion de la proteccion privilegiada de los consumidores
determinada por el articulo 42 de la Constitucion Nacional, asi
como la Ley de Defensa del Consumidor (ley 24.240). De lo que
se derivaban consecuencias sobre el Derecho de dafios y el
Derecho procesal, en particular, en lo atinente a la carga de la
prueba y en cuanto al mandato axioldgico orientador de la
decision.

También expuso el magistrado que resultaba un hecho no
controverfido que el dia 26 de noviembre de 2008, siendo las
20hs. aproximadamente, la Sra. Maria Fabiana Gorrini usé un
cajero automatico en la Sucursal Banfield de la entidad financiera
demandada (sita en la calle Hipdlito Yrigoyen N° 7839). Que en
dicha circunstancia, fue victima de un hecho delictivo,

oportunamente reconocido por la demandada, quien le reembolsd
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la suma alli sustraida ($380). También afirmé que estos hechos se
encontraban corroborados por la causa penal que obra agregada
por cuerda, identificada como expediente N° 07-00-905325-08.

Sobre dicha plataforma factica y normativa general, la
Alzada procedié a evaluar los alcances de la responsabilidad
imputable al banco demandado. Expuso que conforme el articulo
1757 del nuevo CCyC la responsabilidad derivada del riesgo o
vicio de la cosa tiene un factor de atribucién objetivo. Estimé que
la actividad que genera un provecho econdémico para la entidad
financiera puede acarrear riesgos que, en tanto previsibles, pueden
ser trasladados a los costos empresarios. Establecié también la
analogia con el transporte de caudales y' concluyé que la
demandada era responsable por los dafios sufridos por la actora y
derivados de su propia actividad. En sentido concordante, cit6
jurisprudencia que habia responsabilizado a los bancos por hurtos
ocurridos en sus edificios. Por lo demds, estimd que no se
encontraba acreditada en autos la culpa de la victima como
eximente de la mentada responsabilidad.

En lo que respecta a la condena por dafio punitivo, la
Alzada sostuvo que dicha sancién encuentra sustento normativo
en el articulo 52 bis de la ley 24.240 (texto segiin ley 26.361) y
sefialo los caracteres principales de la figura. En conexién con
ello, evaluo el acatamiento de parte del banco de las obligaciones
legales y contractuales a su cargo. Expuso que la propia
demandada habia alegado el cumplimiento de los estindares de
seguridad dispuestos por el Banco Central de la Republica
Argentina (Comunicacion A 3390).
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Entonces, procedié a valorar si en autos se habia
producido prueba confirmatoria de dicho aserto, presupuesto
factico de la defensas opuestas por la demandada (art. 375 del
Codigo ritual). Ponderd la prueba a la luz del deber de
colaboracion que estimé regia en esta materia, asi como también
la doctrina de las cargas probatorias dindmicas, con cita del
articulo 53 de la LDC. Concluyo a este respecto que no se habia
acreditado en autos el cuinplimiento de las referidas pautas de
seguridad, por lo que se debia seguir la condena analizada. Luego,
procedi6 a enumerar los parametros que debian ser considerados a
los efectos de la cuantificacién de dicha sancién y en relacién a
ésta, redujo el monto impuesto en la instancia de origen a la
mitad.

Contra dicha resolucién se alzaron ambas partes. La
actora lo hizo a través del recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley que obra a fs. 580/585 y la demandada, a su
turno, planted igual remedio extraordinario (fs. 534/574).

IIT.- Volviendo sobre los términos en los que fue
conferida la vista a esta Procuracion General, destacados al inicio
de este dictamen, considero oportuno reiterar el criterio adoptado
por este Ministerio Publico en supuestos similares al de autos, en
los que, pese a que alguna de las partes fundé sus pretensiones en
las normas de defensa del consumidor, no se dio la debida y
oportuna  intervencién -legalmente obligatoria- a  sus
representantes en las instancias de gfado en su caracter de Fiscal
de la ley (doctrina de los dictimenes emitidos en las causas C.
118.270, C. 119.060, C. 119.253, C. 119304, C. 114.208, C.
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116.847, entre otros).

Se expuso en las referidas causas que resulta fundamental
revertir esta préactica en el futuro a efectos de poder prevenir
eventuales nulidades procesales. Pero en especial, se vuelve
crucial dar debida intervencion a este Ministerio Puiblico, en
resguardo del interés publico involucrado, para permitir su
oportuna alegacion y defensa.

Ahora bicn, razones de economia procesal mueven a esta
Procuracion General a asumir la participacion en el presente, cn el
estado procesal en que se encuentra, evitando justamente a la
parte que el Derecho tutela, mayores dilaciones e inconvenientes.
Es por ello que solicito a V.E. la especial estimacién de las
razones que expondr¢, superando a tal fin, cualquier obice formal
que pudiera existir.

Por ultimo, he de afiadir que por razones de orden légico
daré tratamiento, en primer término, al recurso de la parte
demandada, para lucgo dictaminar con respecto al interpuesto por
la accionante,

IV.-1. Recurso de inaplicabilidad de ley de la parte
demandada (fs. 534/574):

En su extensa pieza recursiva, el legitimado pasivo alega
que el fallo en crisis incurrié en una erronea aplicacion retroactiva
del CCyC. Que invirti6 de manera equivocada la carga de la
prueba e incurrié en vicios de raciocinio al atribuir el caracter
“riesgoso” al servicio prestado a través de cajeros automaticos por
su entidad. Se agravia de la derivada responsabilidad objetiva que

se le endilga asi como dc la relacién de causalidad que a su
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entender no se hallaba configurada. Denuncia la violacién de la
doctrina legal que cita y la infraccion normativa que detalla. Deja
planteada la cuestién constitucional a los efectos de proceder por
]a via extraordinaria federal.

En cuanto al primero de sus agravios, sostiene que la
relacion juridica que funda el reclamo nacié el dia 26 de
noviembre de 2008, por lo que habria de regirse por la normativa
civil entonces vigente. Que la eventual aplicacién del nuevo
CCyC a las relaciones de consumo deberia hacerse, segin su
entender, sélo a relaciones contractuales vigentes, mientras que en
autos se trataba de una relaciéon extracontractual, cuyas
consecuencias ya estaban agotadas al 1° de agosto de 2015.

Luego formula su cuestionamiento centrado en la
inversidn del onus probandi que atribuye al sentenciante a guo, lo
que, segln su apreciacion, violaria los articulos 375 del Cédigo
ritual y el 54 de la Ley de Defensa del Consumidor. En suma,
sostiene que el cumplimiento de la Comunicacién A 3390 del
BCRA no era tema de debate en autos, por lo que no le
correspondia probar tales presupuestos facticos. Entiende absurda
la conclusion de la Alzada, que desprende de la aludida falta de
acreditacion de los estandares minimos de seguridad, su propia
responsabilidad.

Por otra parte, el recurrente desarrolla los diversos
motivos por los que entiende configurado el absurdo. Alega en
primer término la errénea valoracién del cardcter contractual de
los hechos objeto de la Iitis, lo que a su entender violaria los

articulos 1068, 1109 y 1113 del CC y el articulo 40 de la LDC.
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Afirma que, sin perjuicio de la relacion contractual que lo une con
la actora, el caso resultaba del obrar de un tercero que fracturaba
la relacion causal y desplazaba la proteccion contractual del
consumidor.

Sostiene que no se ha demostrado la relacion causal entre
el riesgo del cajero automatico y el resultado lesivo discutido en
la causa. Se agravia de la analogia utilizada por el sentenciante
con relacién al transporte de caudales, la que tilda de falaz. En
suma, cuestiona el quebrantamiento de las reglas de la valoracién
de la prueba al tener por configurada la responsabilidad del banco,
partiendo de la base de una actividad riesgosa, basada en una falsa
analogia.

Dice ademas que el decisorio es violatorio del principio
de congruencia al considerar cuestiones -en concreto, lo relativo a
la Comunicacion A3390 del BCRA- que no habian sido objeto de
la litis. Inversamente, invoca igual vicio por omisién de
{ratamiento de argumentos tendientes a la solucion del pleito.
Sostiene que ha sido absurdo el decisorio en cuanto carece de
motivacién suficiente respecto del cumplimiento de los
presupuestos de responsabilidad. Funda estos agravios en la
conculcacion de las normas contenidas en los articulos 168 y 171
de la Constitucién Provincial y el 266 del CPCCBA.

Estima absurdo el fallo recurrido por no haber fijado los
criterios que se han tomado en consideracion para la
cuantificacion de la condena, siendo que a su juicio, tampoco estd
probado que el obrar del banco fuera reticente para fundar la

sancion punitiva, ni resulta -a su entender- razonable su monto.
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Cuestiona también los rubros de la condena resarcitoria. Se
agravia de la falta de consideracidn de ciertas cuestiones de hecho
que refiere, tal como el estado de salud de la actora.

Luego, el recurrente enumera detalladamente la doctrina
legal que dice violada. En oprieta sintesis, alega el
quebrantamiento de aquella relativa a la aplicacién temporal de
las leyes, la referida a los eximentes de responsabilidad (obrar de
un tercero por el que no se debe responder) en el marco del
articulo 1113 del Cédigo Civil, otra vinculada con el principio de
congruencia (con cita de doctrinal legal de V.E. en materia
laboral), con la carga de la prueba y, también, aquella que versa
sobre el deber de los jueces de fundar sus decisiones, sobre Ila
falta de tratamiento de cuestiones conducentes y motivacion
oculta tras afirmaciones dogmadticas. Deja planteada asimismo, la
cuestion federal.

1V.-2. En autos quedo firme la conformacion factica de la
litis y sus elementos constitutivos devinieron irrevisables en esta
instancia, toda vez que los argumentos que sustentan el alegado
vicio de absurdo resultan insuficientes para el fin que se
proponen.

En este sentido, tal como lo ha sostenido V.E. en
numerosas oportunidades, dicho vicio légico del razonamiento
solo se configura cuando existe en el fallo impugnado un desvio
notorio, patente o palmario de las leyes de la légica o una grosera
desinterpretacién material de alguna prueba, no constituyéndolo
las conclusiones meramente objetables, discutibles o poco

convincentes, que no llegan a los mencionados extremos (conf.



Cuaderno Tematico de Dictdmenes de la PG de la SCBA

S.C.B.A., causas Ac. 33.870, sent. del 23-X-1984; Ac. 50.575
sent. del 27-VII-1993; Ac. 75.020, sent. del 20-IX-2000; Ac.
78.318, sent. del 19-11-2002; Ac. 88.695, sent. del 22-111-2006; C.
105.039, sent. del 16-X1I-2009; C. 108.433, sent. del 9-1I-2011;
entre otras).

Por tal motivo, su demostracién impone una carga
argumentativa que no puede verse reducida a la manifestacion de
un disenso con la manera en que los magistrados han valorado el
material probatorio. En cambio, se debe demostrar el referido
vicio de razonamiento, exigiéndose como un imperativo que pesa
sobre el recurrente el poner de manifiesto un importante
desarreglo en la base del pensamiento, una anomalia extrema, una
falla palmaria en el proceso de raciocinio, que coloque asi en
evidencia la extravagancia de la conclusién a que se ha arribado
(conf. S.C.B.A., causas L. 70.295, sent. del 12-111-2000; Ac.
95.794, sent. del 17-XI1-2008; entre otras).

Surge de la lectura del recurso que la critica del
impugnante no logra demostrar la configuracidn de este vicio
grave del razonamiento. En cambio, su argumentacién parece
traslucir un desacuerdo con el sentido del decisorio y en
particular, con el modo en que los hechos han sido calificados
juridicamente.

Todas sus alegaciones resultan ineficaces para evidenciar
el absurdo invocado. En honor a la brevedad, no analizaré en
detalle cada uno de los argumentos esgrimidos. Ademas, tal como
lo ha expresado V.E., no es tarea propia de esa Suprema Corte

demostrar o poner en evidencia por qué no existe el absurdo que
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se denuncia (doctrina causas Ac. 46.706, sent. del 8-VI-1993 y
Ac. 57.507, sent. del 12-II-1996). Entonces, excluidos los
agravios que debieron ser canalizados a través del recurso
extraordinario de nulidad -los que se alegan con invocacion de
violacion a las mandas contenidas en los arts. 168 y 171 de la
Constitucion provinctal-, serdan abordados los restantes, en cuanto
corresponda, al considerar la correccidn del fallo en crisis.

Tal como anticipé en el apartado II de este dictamen,
resulta un hecho comprobado que la Sra. Maria Fabiana Gorrini
era titular de cuentas (caja de ahorro y cuenta corriente) en el
Banco de Galicia y Buenos Aires S.A. Asi como también, que ¢l
dia 26 de noviembre de 2008, siendo las 20hs. aproximadamente,
la actora usé un cajero automatico en la Sucursal Banfield de la
entidad financiera demandada, sita en la calle Hipdlito Yrigoyen
N° 7839, circunstancias ¢éstas en las que fue victima de un hecho
delictivo, con consecuencias que aqui reclama al banco
demandado.

En este estadio procesal, corresponde revisar la
calificacién juridica que ha efectuado el tribunal a gquo y
considerar, ast, la procedencia del recurso en vista.

Estimo que el caso resulta encuadrable en la Ley de
Defensa del Consumidor (LDC). Nétese que existia al momento
de la comision del delito una relacién de consumo entre la actora
y el Banco de Galicia y Buenos Aires. Esta circunstancia resulta
determinante del plexo normativo y el criterto axioldgico que
habra de orientar la decisién del presente caso, en aras de velar

por los intereses de los consumidores como parte débil de la
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relacion (conf. S.C.B.A., doctr. causas C. 91452, sent. del
17-IX-2008 y C.115.486, sent. del 30-1X-2014, entre otros). Y no
aparece desvirtuada, como lo pretende el recurrente, por el obrar
de un tercero (delincuente) por el que esa entidad bancaria no
debia responder, pues como se vera, el evento dafioso ingresa
dentro de los riesgos inmanentes a la relacion de consumo y es
por ello que, mas alla de quien protagonice el evento en si, le cabe
responsabilidad al banco como derivacion del deber de seguridad
que el ordenamiento tuitivo coloca en su cabeza.

En este sentido, la normativa de proteccion de
consumidores y usuarios, que resulta reglamentaria de la
proteccion constitucional contenida en el articulo 42, incorpora el
deber de seguridad y hace surgir de él la responsabilidad que le
cabe al comerciante o proveedor de bienes y servicios. El articulo
40 de la LDC establece la responsabilidad por los riesgos o vicios
de la cosa, asi como también los derivados de la prestacién del
servicio, aspecto este ultimo aplicable al caso bajo analisis.

El caracter riesgoso que aqui se ha atribuido al servicio de
cajeros automaticos -aunque la redaccién confusa de la sentencia
parece aludir al riesgo del cajero in se- merece algin
detenimiento. Tal como he adelantado, Jo que en la especie debe
ser considerada riesgosa es la actividad de extraccion de dinero de
dichos cajeros a cualquier hora del dia, en espacios mas o menos
abiertos y mas o menos custodiados. Esta actividad, de mas esta
decir, estd predispuesta por el banco porque resulta parte de los
servicios conexos con cualquier cuenta bancaria.

Abonando el caracter riesgoso de la actividad de
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extraccion de dinero de cajeros automaticos, resulta un hecho
notorio que muchas entidades bancarias pretenden desplazar la
asuncion de dicho riesgo al propio cohsumidor, ofreciéndoles la
contratacion de un servicio adicional de seguro por “robo en
cajeros automaticos”. Entonces, pues, estimo que no pueden caber
dudas respecto del riesgo implicado en la operacion a través de
cajeros automaticos en nuestro pais.

Ademds, el contenido del deber de seguridad esta
precisado por normativa especifica del Banco Central de la
Republica Argentina. Asi, la citada Comunicacion A 3390, regula
varios aspectos relativos a las Medidas Minimas de Seguridad en
las Entidades Financieras. Dicha norma establece que los
recaudos alli previstos son los minimos, que de manera
obligatoria deben respetar las entidades financieras comprendidas
en el régimen de la Ley 21.526 (Ley de Entidades Financieras),
quedando al exclusivo criterio y responsabilidad de las mismas la
adopcion de otros mecanismos que estimen necesarios, segun
surjan de los Estudios de Seguridad que efectuen, con el objeto de
proteger las personas y los valores, sin autorizacién del Banco
Central (Seccion 1.1).

En la Seccion 5 de dicha Comunicacion, se incluyen
algunas disposiciones particulares. Alli se puede leer que las
entidades financieras que instalen cajeros autométicos deberan
ajustarse a las especificaciones y medidas minimas de scguridad
que en cada caso se determinan con el objeto de asegurar la
proteccion de los valores atesorados en cada cajero automatico y

de los respectivos usuarios.
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La Seccidon 5.1.1.4. de la misma norma, establece que la
iluminacién del cajero automatico suministrard la claridad
suficiente para permitir observar en todo momento los
movimientos que se produzcan interna y exteriormente. La
Seccion 5.1.2.1, preve que los cajeros automaticos (ATM)
requieren seguridad en el contenedor de valores y en el perimetro
de su ubicacién. Afiade que cuando se encuentren ubicados en la
sede de la entidad financiera, como en el caso de autos, deben
disponer de un recinto operativo ("lobby"), con puerta de acceso
dotada de cerradura electromecéanica con accionamiento mediante
tarjeta magnética y deben contar con un dispositivo que permita
registrar imagenes de acuerdo a lo descripto en el punto 2.10.1.
inciso “e” (Seccion 5.1.3.2).

En la interpretacion de los alcances de este deber de
seguridad, tribunales capitalinos han entendido que: “el empleo
de cajeros automdticos constituye un servicio mediante el cual,
ademds de ofrecer al cliente una nueva opcion para operar,
brinda al banco un beneficio en razon de la agilidad y celeridad
que dicha modalidad de ejecucion de depdsito y retiro de fondos
le ofrece vy que ello le permite atraer un mayor numero de
clientes, evitando innecesarios aglutinamientos de personas en
sus sucursales como, asimismo, la disposicion de recursos
humanos a fin de asistir a consecuentes requerimientos. La
utilizacion de esas terminales de autogestion que permiten al
cliente inferactuar con sistemas electronicos concretando
operaciones que luego deben ser conmtroladas por los bancos,

generan riesgos especificos que deben asumir, como principio,
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quienes los implementan y se benefician con tales modalidades de
operatoria bancaria. Por ello, esas entidades deben arbitrar
todos los medios necesarios tendientes a reducir al mdximo esos
previsibles riesgos en la inteligencia de que su defectuoso
suministro constituye un supuesto de responsabilidad civil” (C.
Nac. Com., Sala E, causa “Lefevre, Claudia A. ¢/ HSBC Bank
Argentina S.A”, 10-VIII-2011, con la cita de Trigo Represas,
Félix v Lopez Mesa, Marcelo J., Tratado de la responsabilidad
civil, t. IV, La Ley, Buenos Aires, p. 432 y el antecedente C. Nac.
Com., Sala E, causa “Ciarfaglia, Nicolas L. v. Citibank N.A”,
30-VI-2010).”

También se ha dicho que: “La institucion bancaria
mediante la celebracion de un contrato de caja de ahorro asume
una obligacién compleja cuyo incumplimiento da lugar a una
"responsabilidad objetiva". Asi, presta de manera profesional un
servicio cuya seguridad ha de garantizar por lo que, en el ambito
de su incumbencia -cajero automdtico de su dependencia-, debe
responder por los datios que genera al cliente el incumplimiento
de esa mentada obligacion de seguridad, salvo caso fortuito o
fuerza mayor” (C. Nac. Com., Sala C, “Serra, Marcelo Daniel ¢.
Banco Rio de la Plata S.A.”, de fecha 21-VIII-2009).

Sentado ello, en autos ha quedado acreditado que la actora
fue atacada por una persona que habia logrado acceder al sector
de cajeros automaticos con antelacién, vulnerando de alguna
manera el ingreso seguro que debieran tener estos recintos.
Ademis, no se ha demostrado en la causa que existiera presencia

de guardia alguna de seguridad en dicho lugar ni en el perimetro
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de su ubicacién. La demandada no ha evidenciado que se
hubieran cumplido éstos u otros extremos para desalentar este tipo
de atracos.

Todo ello pone de resalto que no se ha acreditado el
debido cumplimiento de las medidas de seguridad que podrian
haber evitado el hecho o, al menos, disuadido a los delincuentes
de realizarlo, desalentados por mayores controles sobre el area de
servicios de cajeros automaticos del banco.

En relacion a este punto, el recurrente se agravia de la
consideracion de estas normas de seguridad, pues entiende que las
mismas no integraron la plataforma discutida en la litis, lo que
violaria el principio de congruencia ademas de derivar en una
violacién de las reglas relativas a la carga de la prueba.

En primer término, he de subrayar que estas normas
lresultan parte del Derecho aplicable para resolver el caso, por lo
que en virtud del iura novit curia, su aplicacion se encuentra
desvinculada de la invocacién de las mismas por las partes
descartandose asi la infraccion a la congruencia procesal (conf,
S.C.B.A,, causa C. 99.667, sent. del 24-X1-2010).

Sin perjuicio de esto, cabe sefalar que ha sido el propio
recurrente, en ocasion de contestar la demanda, quien ha
pretendido eximirse de la responsabilidad endilgada, alegando el
cumplimiento de las medidas de seguridad minimas que estaban a
su cargo. A 5. 72 puede leerse la invocacion de la satisfaccion de
todas las obligaciones derivadas del contrato que lo unia con la
actora, de la ley de entidades financieras, circulares y

disposiciones del BCRA. Esta alegacion coloca en su cabeza la
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carga de acreditar los extremos que constituyen el sustrato factico
de su defensa.

Sobre esta base, entiendo que resulta innecesario recurrir
a la doctrina de las cargas probatorias dindmicas ni al deber de
colaboracion -como lo hizo la Alzada- para afirmar que, a partir
del invocado cumplimiento de ciertas medidas de seguridad, se
imponia la demostracion de tales hechos (art. 375 del CPCCBA).

Conforme a lo expuesto, considero que no resulta
relevante para dilucidar este asunto la aplicacion del nuevo CCyC
a las circunstancias de autos, en tanto la responsabilidad del
demandado deriva directamente del estatuto especial de
proteccién de los consumidores, de donde proviene el insito deber
de seguridad que tiene los alcances tipicos de la responsabilidad
objetiva v que debe ser leido en consonancia con la fijacién de
pautas minimas de seguridad que el Banco Central de la
Replblica Argentina ha establecido para el funcionamiento
seguro de las entidades financieras.

IV.-3. Resta, por tltimo, referirme a la critica que ensaya
con relaciéon a los montos de condena, en punto a la
cuantificacién de dafios y a la sancidn por dafio punitivo.

En el apartado V1. (Demostracion de absurdo) del libelo
recursivo, desarrolla en el punto 3.7 la queja en torno de la
carencia de motivacidén de los presupuestos de la responsabilidad
endilgada v su cuantificacién. Alli se invoca la violacion de los
articulos 15 y 171 de la Constitucién bonaerense.

La técnica recursiva empleada en esta parcela tampoco

resulta suficiente para conmover lo decidido por el a quo, tal
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como se expuso al comienzo del presente analisis. Es por ello que
estimo que V.E. deberd confirmar la condena fijada en esta
parcela del pronunciamiento, ante lo palmario de la insuficiencia
del planteo recursivo.

Con todo cuanto hasta aqui expuesto, entiendo
suficientemente justificado el rechazo del recurso en vista.

V.-1. Recurso de inaplicabilidad de ley de la parte
actora (fs. 580/585):

La actora se agravia principalmente de la disminucion del
monto de condena en concepto de dafio punitivo, la que fuera
reducida a la mitad, como antes se expuso.

En su prédica, cuestiona que la aludida conclusién no se
sigue de los argumentos vertidos por el juez ponente. Estima
entonces, que el mencionado razonamiento deviene absurdo por
falta de fundamentacion suficiente. Alega violados los articulos 2
del CCyC, 47 y 49 de la LDC, texto segtin ley 26.361 v 28 y 33 de
la Constitucion Nacional (principio de razonabilidad).

Cuestiona la aplicacién e interpretacién de las referidas
normas, pues sostiene que las mismas lo han sido de modo
irrazonable. Sostiene que la funcién ejemplificadora de la sancién
debid tener en cuenta circunstancias tales como el cardcter
multinacional de la empresa demandada, la gravedad del hecho y
demds circunstancias de la causa. Mantiene la argumentacion
relativa al caso federal.

V.-2. La materia tralda a debate por la impugnante
constituye una tipica cuestién de hecho, exenfa en principio de

revision en esta instancia casatoria. La estimacion de la condena
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resulta una cuestion privativa de las instancias de grado que so6lo
podria ser revisada en esta sede en caso de demostrarse la
configuracion del vicio de absurdo, cuya conceptualizacion fuera
ya formulada al expedirme acerca del remedio extraordinario
articulado por la entidad demandada.

Y si bien se ha alegado dicho vicio, la fundamentacion a
este respecto es insuficiente. En efecto, la redaccidn que la
recurrente entiende contradictoria, sin entrar aqui en definiciones
sobre su mérito, resulta bastante para justificar la reduccion de la
condena por dafio punitivo decidida.

Se advierte a partir de su simple lectura que se exponen
alli los pardmetros que se han tenido en cuenta para la
cuantificacion final de dicho rubro, especificandose Ia
ponderacion de la gravedad del evento y sus consecuencias
dafiosas, asi como la Indiferencia y reticencia del banco
demandado frefte a su reclamo, que la obligd a transitar por
diferentes instancié?'ﬁaré obtener el reconocimiento y reparacion
de los dafios padecidos.

Y dichos extremos, mas alla de la alegacion del vicio de
absurdo formulada, no han sido desvirtuados tal como es dable
exigir en el marco de un remedio extraordinario como el aqui en
estudio. Tiene dicho V.E. que a tales fines no es suficiente el
recurso en que el impugnante se limita a contraponer su personal
punio de vista, y omite rebatir de un modo directo, concreto y
eficaz los fundamentos de la valoracion efectuada por el
sentenciante (conf. S.C.B.A., causa C. 120.128, sent. del

8-111-2017, entre otras), tal como, segiin mi apreciacion, sucede en
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la especie.

Es por ello que propicio confirmar este aspecto del
decisorio, al no haberse demostrado el grosero error de
razonamiento o la ausencia absoluta de justificacion, resultando
improcedente reeditar el analisis sustantivo de dichas
apreciaciones, lo que excederia la funcion de esta instancia (art.
289 del CPCCBA).

En tales condiciones opino que V.E. deberd rechazar los
recursos intentados.

Dejo asi contestada la vista conferida.

La Plata, }Q de abril de 2017. e
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PRovINCIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA

SuPREMA CORTE DE JUSTICIA
"Paoli, Pablo Oreste
¢/ Banco Credicoop
Coop. Ltdo y ot.
s/ Dafios y Perjuicios"
C. 123.445

Suprema Corte de Justicia:

I.- La Sala Segunda de la Camara Segunda de Apelacion en lo Civil y Comercial del
Departamento Judicial de La Plata hizo lugar al recurso de apelacion deducido por Pablo
Oreste Paoli, y revoco el pronunciamiento emitido por el magistrado de la instancia de origen
que, a su turno, habia rechazado la demanda de dafios y perjuicios iterpuesta por aquél
confra CNP S.A. de Capitalizacién y Ahorro para fines Determinados y Banco Credicoop
Coop. Ltdo., con imposicién de costas a la actora vencida.

Como consecuencia de la revocacidon decidida, dispuso condenar a ambas
co-demandadas vencidas al pago de la suma de pesos que determind, comprensiva del
capital reclamado con mas intereses por los dafios ocasionados con motivo de su
mncumplimiento contractual, y la suma de cincuenta mil pesos en concepto de dafio punitivo,
rubro indemnizatorio al que también hizo lugar. Respecto a las costas, impuso las de la
mstancia de origen y las de Alzada a las co-demandadas vencidas, mientras que las atinentes
al rechazo de la excepcion de falta de legitimacion pasiva opuesta por la codemandada
Banco Credicoop Coop. Ltdo., también las impuso en su contra, en su condicion de
perdidosa.

II.- Contra dicho modo de resolver se alzd tUnicamente la entidad bancaria
co-demandada, a través de su letrado apoderado, mediante recursos extraordinarios de
inaplicabilidad de ley y nulidad, presentados en pieza tmnica obrante a f5. 365/383,
habiéndose concedido en sede ordinaria sélo el segundo de los remedios impetrados, tnico

acerca del que cabe expedirse en orden a la vista conferida a f§. 386.
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1.- En su ntento revisor de nulidad, que motiva mi intervencion en autos en mérito a
lo normado por el art. 297 del C.P.C.C.B.A,, el recurrente demuncia, la inobservancia de los
recaudos de validez constituicional contenidos en los arts. 168 y 171 de la Carta provincial

En primer lugar, remite a los agravios expuestos al fimdar su Recurso Extraordinario
de Inaplicabilidad, por considerar que “encuentran cobijjo también en el marco del presente
recurso” (sic fs. 382), para seguidamente invocar la falta de aplicacion de toda normativa
atinente a la responsabilidad solidaria atribuida a su representado, atribuyendo al decisorio la
violacién en ese aspecto delart. 171 de la Constitucion provincial

En scgundo término, nvoca la mfraccion a la manda contenida en el art. 168 de ka
Carta local, alegando que en el decisorio impugnado se ha omitido el abordaje de una
cuestion esencial, haciendo referencia a la falta de tratamiento de la mconstitucionalidad
alegada por su mandante en la contestacion de la demanda (pto. I1I-4) con relacion al dafio
punitivo, planteo que por haberse rechazado integramente la accion en la instancia de origen,
debid ser considerado por el 6rgano de Alzada al resolver en sentido mverso, atribuyendo la
responsabilidad endilgada a ambas co-accionadas. Sosticne que dicha omision importa un
agravio de caracter federal, con lesion al derecho de defensa en juicio constitucionalmente
protegido.

2.- Delneados sintéticamente los reproches que porta el remedio extraordinario
deducido, estoy en condiciones de adelantar que la pretensidon mvalidante bajo analisis
deber? ser parcialmente acogida por V.E.

a.- De forma liminar, me veo obligado a puntualizar que la remision formulada en el
punto 4.2 a- de la pieza recursiva, a los fundamentos dados para el recurso de
maplicabilidad de ley (v. f5. 382) denota per se una deficitaria técnica impugnatoria
descalificada por V.E. desde antafio.

Es que si bien existe la posibilidad de que se admita deducir en un solo escrito mas
de un recurso, los mismos deben estar debidamente deslindados exponiendo los agravios que
a cada wno pudieran corresponderle, sin realizar remisiones a las opiniones contenidas en el
otro recurso extraordinario interpuesto (conf S.C.B.A., causas Ac. 79.494, resol del

11-X-2000; RL 119.549, resol del 30-111-2016; L. 118.276, sent. del 7-111-2018; entre
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otras).

b.- Ahora bien, dejando de lado la mentada insuficiencia técnica que en este aspecto
porta el remedio intentado, abordaré los agravios expresamente invocados por el impugnante
que pudieran subsumirse en las causales del remedio de nulidad bajo analisis.

En tal sentido, es util recordar que el marco propio de este recurso extraordinario se
encuentra delimitado por causales taxativas, pudiendo fimdarse {micamente en la omisién de
tratamiento de alguna cuestion esencial, la falta de findamentacion legal, el incumplimiento de
la formalidad del acuerdo y voto individual de los jueces o la no concurrencia de la mayoria
de opmiones -arts. 168 y 171 de la Constitucion de la Provincia- (conf S.C.B.A., causas C.
94.349, resol del 15-VI-2005; C. 113.253, resol. del 9-X11-2010; C. 118.899, resol del
6-VIII-2014; C. 120.644, resol. del 23-XI-2016; entre otras).

Siendo ello asi, no observo configurada en el caso la falta de fundamentacion legal a
la que ser refiere el quejoso en su prédica recursiva en tanto tiene dicho V.E. que "es
improcedente el recurso extraordinario de nulidad en que aquella se alega, si de la
simple lectura de la sentencia se advierte que ella se encuentra fundada en derecho,
pues para que el mismo prospere es necesario que el fallo carezca por completo de
sustentacion” (conf. causas C. 110.619 sent. del 2-V-2013; C. 119.649, sent. del
23-V-2017; C. 121.600, sent. del 27-1I-2019), habiendo afiadido que lo que debe
evaluarse a tales fines es la sentencia como unidad y no cada uno de sus considerandos (conf.
S.C.B.A,, causa L. 112,453, sent, del 26-11-2013).

Ahora bien, diversa suerte habridn de correr los agravios vertidos en torno a la
omision de tratamiento de la inconstitucionalidad alegada por la entidad financiera
codemandada al momento de contestar la demanda. Es que si bien dicho planteo por el que
se cuestionara la validez supralegal del dafio punitivo previsto en el art. 52 bis de la ley
24.240 -se imputd que la norma que lo consagra es violatoria de los principios y garantias de
reserva, juez natural, defensa en juicio y propiedad consagrados en la Constitucién Nacional
(v. 5. 96/97 vta.)-, no fue abordado en la instancia de origen por el sentenciante de grado,
ello fue asi en orden a la manera en que fuera decidida en dicha instancia la responsabilidad

atribuida a las entidades accionadas. De manera que al revocarse dicho aspecto del
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pronunciamiento con motivo del recurso de apelacion del que fiera objeto la sentencia de
primera instancia, debib la Alzada inexorablemente, por mperio de la apelacion adhesiva o
miplicita que rige en nuestro sistema procesal, abordar el topico a los fines de no incurrir en
una omisién invalidante de su decision (conf S.C.B.A., causa C. 92.745, sent. del
17-X1I1-2008; entre otras). Como tiene dicho V.E. de forma inveterada el planteo de
mconstitucionalidad de una norma constituye una cuestion esencial en los términos del art.
168 de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires, resultando indudable que la omision
de abordarlo justifica la declaracion de nulidad del pronunciamiento (conf. S.C.B.A., causas
L. 94.033, sent. del 16-11I-2011; L. 115.189, sent. 5-1V-2013; L. 109.926, sent. del
27-VI1I-2014; L. 118.329, sent. del 14-X-2015; L. 119.555, sent. del 15-VI111-2018; entre
otras).

Siendo ello asi, resta seiialar que el progreso de este aspecto del intento revisor sélo
habra de generar la nulidad parcial del decisorio mpugnade, toda vez que declarar kb
mvalidez de la totalidad de la sentencia deviene innecesario, configurando un dispendio
jurisdiccional que afectaria el rendimiento del servicio de administracion de justicia (conf
S.C.B.A, causas L. 117.387, sent. del 22-IV-2015; L. 118.121, sent. del 11-11-2016;
L.118.728, sent. del 14-XI1-2016; L. 119.503, sent. del 21-11-2018; entre otras).

Por lo hasta aqui expuesto, opino que debera V.E. hacer lugar al recurso

extraordinario de nulidad interpuesto con el alcance parcial sefialado.

La Plata, / ) de octubre de 2019.
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PrRovINCIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SuPREMA CORTE DE JUSTICIA
"Soto, Reinaldo Roberto y otra

¢/ Ministerio de O. y S. P.
Administracion General de
Vialidad y otros s/

Dafios y Perjuicios”

C. 123.487

Suprema Corte de Justicia:

I.- Llegan las presentes actuaciones, en virtud de la vista dispuesta por V.E. a .
1571, para que esta Procuracion General que represento, en el caricter de fiscal de Ia ley
que le atribuye el articulo 52 de la ley Defensa del Consumidor -normativa' protectoria que ha
sido mvocada en autos-, tome debida intervencién y, en su caso, emita el dictamen previsto
por elart. 283 del Codigo Procesal Civil y Comercial

IL.- El Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial n°13 del departamento
judicial de La Plata, en el marco del juicio que por dafios y perjuicios ncoaran Remaldo
Roberto Soto y Marfa Celina Bordigoni contra la Provincia de Buenos Aires -Administracion
General de Vialidad-, el Club Universitario de La Plata, Eduardo Roberto Marasco, Juan
Luciano Fores, Analia March, Natalia Noemi Gonzilez, Danigla Romina Chirra, Maria
Guillermina Garcia y la Municipalidad de La Plata: 1) Rechaz6 la demanda promovida contra
Analia March, Natalia Noemi Gonzélez, Danicla Romina Chirra y Marfa Guillermina Garcia;
2) Hizo lugar a la accion contra Eduardo Roberto Marasco, Juan Luciano Fores, el Fisco de
la Provincia de Buenos Aires, el Club Universitario de La Plata y la Municipalidad de La
Plata, condendndolas en forma solidaria a abonarle a los actores las sumas que fij6, con més
intereses y costas; y 3) Admitio la defensa de exclusién de cobertura opuesta por “Provincia
Seguros S.A.” (f5. 1287/1304).

Recurrido el decisorio por la parte actora, y por los codemandados Eduardo R.

Marasco, Juan L. Fores, Municipalidad de La Plata, Fiscalia de Estado y Club Universitario
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de La Plata, a su turno, la Sala Tercera de la C4mara Segunda de Apelacién en lo Civil y
Comercial departamental, dispuso -en lo que a los fines recursivos interesa destacar-
modificar la sentencia apelada Unicamente en cuanto a los montos de condena acordados por
los rubros “Pérdida de Chance”, “Dafio Moral”, *Dafio Psicologico” y “Gastos de Sepelio™,
los que dispuso elevar en las sumas que al efecto determiné. Impuso las costas a los
codemandados recurrentes (f5. 1436/1458).

Para decidir en el sentido indicado, el tribunal de alzada consideré que no existia duda
que cl Fisco de la Provincia de Buenos Aircs debia responder por la omision culpable, en la
medida que confraté -en su caricter de empleador de los padres de los menores que
concurririan a la colonia de vacaciones-, un servicio determinado, sin cerciorarse previamente
que el Club Universitario de La Plata se encontrara habilitado para brindar el mismo de
mancra adecuada y segura, mmimizando los riesgos propios de la actividad contratada, y
lnego —agregd-, tampoca controld que en la ejecucion del convenio el club cumpliera con
todas aquellas medidas de seguridad comprometidas, como ser —entre otras- disponer de
guardavidas, asistencia médica permanente, servicio de emergencia, seguro de
responsabilidad civil para los colonos, etc. En esa cadena de omisiones, y obrar negligente
-entendio- radica su responsabilidad, que es solidaria e idéntica con los restantes sujetos
involucrados en el evento.

A mayor abundamiento, concluyd que contrariamente a lo afirmado por el Fisco
pravincial en su expresion de agravios, en autos se verifica Ia necesaria relacion de causalidad
adecuada entre las labores o finciones delegadas al dependiente o funcionario y el resultado
lesivo, en este caso la Municipalidad de La Plata, pues en ella, el Fisco deleg6 el ejercicio del
poder de policia, y por ende corresponde atribuirle responsabilidad al Estado por falta de
scrvicio, 0 mas precisamente por falta de control en el gjercicio de aquél poder de policia
delegado, concita de los arts. 1112 y 1113 del C. Civil

En el mismo sentido, rechazd los agravios desplegados por la Municipalidad de La
Plata cuestionando la responsabilidad atribuida. Ello asi, toda vez que el municipio ejercia el
poder de policia delegado por el Estado provincial mediante la Ordenanza 6716, habiéndose

probado en autos que el Club Universitario de La Plata no contaba con habilitacién municipal
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para el periodo estival 2000/2001, y atn cuando el codemandado Marasco y las personas
por €l contratadas pudieran ser calificadas como terceros respecto del mumnicipio, éste resulta
responsable por las omisiones incurridas en el poder de policia que en torno a la fiscalizacion,
habilitacién y control del funcionamiento de los natatorios y piletas de caracter piblico,
semiptiblico y comerciales, le corresponde. Todo ello, con cita del art. 1112 C. Civily de la
Ordenanza 6716 del Concejo Deliberante local.

Con relacion a los agravios desarrollados por el Club Universitario de La Plata por la
atribucion de responsabilidad en el evento de autos, el Tribunal los rechazd teniendo en
consideracion que el menor Lautaro Soto fallecid en una de sus piscinas, natatorios que eran
utilizados sin la presencia de guardavidas permanente -obligacion que emerge del art. 39 de
la Ordenanza 6716-, sumado a que no contaba con la debida habilitacién municipal para esa
temporada. Sostuvo -a mayor abundamiento-, que el club suscribié un convenio (v. 5. 437)
comprometiéndose a brindar un servicio, por un precio en dinero, con lo cual si el sefior
Marasco y los colonos ingresaron a las piletas del predio sin la debida autorizacion, resulta
evidente que las medidas de seguridad adoptadas por la entidad fiueron insuficientes o
defectuosas para evitar el acceso a la piscina, en un horario en el cual el club no contaba con
guardavidas propios.

Afirm6 que las omisiones referidas son las que fundan la procedencia de la excepcion
de falta de legitimacién pasiva opuesta por Provincia Seguros S.A., de la que se agraviaba el
club demandado.

Por lo demas, en orden al reproche relativo a la violacién del régimen de usuarios y
consumidores, también mvocado por el Club Universitario, considerd que la propuesta
resulta novedosa, pues no habfa sido sometida a decision del 6rgano de primer grado,
circunstancia que impedia su analisis en la instancia revisora, pues, en caso contrario, se
estaria violando la /itis contestatio y con ello, vulnerando el principio de congruencia y el
derecho de defensa en juicio de los contendientes.

Con relacion a los cuestionamientos formulados tanto por los accionantes, como por
los co-demandados Fisco provincial, Club Universitario de La Plata y Marasco en tormo a

los montos indemnizatorios otorgados, liminarmente estableci6é que el dafio debia evaluarse a

219



Derecho del Consumidor

la fecha de la sentencia o lo més proximo a ella que fiiera posible, pues -sefialo- la medida
del dafio no puede ser cristalizada en el momento de su produccién. Es que el resarcimiento
al damnificado -sostuvo- debe ser pleno e mtegral restaurando todos los quebrantos
susceptibles de valoracion econdmica,

A continuacién, y tras realizar un andlisis de los fundamentos esbozados por el
magistrado de origen para findar la procedencia de los rubros pérdida de chance, dafio
moral, dafio psicologico, y gastos de sepelio y erogaciones anexas, haciendo mérito de
valores actuales, dispuso Ia elevacion de los montos indenmizatorios fijados por considerarlos
mis equitativos y acordes a las circunstancias comprobadas de la causa, que los otrora
acordados.

IIL.- Contra dicho pronunciamiento se alzaron -mediante apoderado- el Club
Universitario de La Plata, el Fisco de la Provincia de Buenos Aires y la Municipalidad de La
Plata, a través de sendos recursos extraordinarios de maplicabilidad de ley de 5, 1514/1525,
5. 1526/1531 y £. 1532/1538 respectivamente, cuya concesion fue dispuesta en la instancia
ordinaria a 5. 1566 y vta. y f5. 1539 y vta.

a.- Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley del Club Universitario de La
Plata. Denuncia el recurrente que el decisorio de Camara ratifica los alcances de la sentencia
dictada en sede penal, de la que se desprende que la conducta desplegada por los
codemandados Juan Luciano Fores (a cargo del control y wvigilancia de los colonos) v
Eduardo Roberto Marasco (Director de la colonia) fue la causa adecuada de la produccion
del siniestro (conf arts. 1102 y 1103 C. Civil).

Sin embargo, y no obstante encontrarse probado en autos el obrar ilicito o culpable
de dichos terceros -supuesto por el que el duefio de la cosa no debe responder-, siendo que
el natatorio fue usado contra la vohntad expresa del Club Universitario, y que ademas se
encontraba perfectamente custodiada, cercada y con llave, y el accidente se produjo fuera
del horario autorizado para su uso, la Cémara, mediante la utilizacién de argumentos
aparentes tales como la ausencia de habilitacién municipal, hizo extensiva la responsabilidad a

su mandante, violando asi lo dispuesto por el art. 1113 del Cédigo Civil, arts. 34 inc. 4, 163



Cuaderno Tematico de Dictdmenes de la PG de la SCBA

y 164 del C.P.C.C.B.A,, y su derecho constitucional de defensa en juicio y debido proceso
legal (art. 18 Const. Nacional).

Tal razonamiento del Tribunal -a su juicio-, resulta contradictorio y configura el vicio
de absurdo al incurrir en un error grave, grosero y manifiesto en la interpretacion de las
constancias objetivas de la causa.

Agrega que el comportamiento del sefior Marasco y su equipo debe juzgarse a la uz
del art. 902 del C. Civil, no correspondiendo extenderlo en tales términos al club concedente.

Sostiene que al extender a su mandante el deber de seguridad propio de un
profesional en forma amplia y genérica con sentido comercial, siendo que su parte carece de
capacidad propia, no persigue fines de lucro, y su unico objetivo es el bien piiblico como
facilitador social, viola los arts. 33, segundo parrafo, inc. 1°, 902 y 1198 del Codigo Civil

Con respecto a la excepcion de falta de legitimacion pasiva opuesta por la
aseguradora ‘Provincia Seguros S.A.”, en virtud de la cual se hizo lugar a la exclusion de
cobertura planteada por la compaiia por carecer el club, al momento de ocurrencia del
hecho luctuoso, de un guardavidas en la pileta, manifiesta que tal forma de decidir resulta
absurda, toda vez que se encuentra acreditado en autos que el accidente sucedid en
momentos previos al horario de habilitacién del natatorio y, por lo tanto, no medi6
mcumplimiento alguno de su parte.

Denuncia que en su pieza de expresion de agravios alegd que entre el Club
Universitario de La Plata y Provincia Seguros S.A. existe una relacion de consumo, en virtud
de la cual, debi6 aplicarse la interpretacion al caso méas favorable al consumidor. Refiere que
al no haberlo hecho se violo el principio consumeril “in dubio pro consumidor”, previsto por
elart. 3 de la Ley 24.240.

Agrega que a ello el Tribunal respondié que la aplicacion al caso de la normativa del
consumidor resultaba un topico novedoso que no habia sido planteado en la instancia de
origen, circunstancia que impedia su incorporacion en esa instancia revisora. Sefiala que tal
forma de decidir, viola el deber de aplicacién de los articulos 3, 53 y 65 de la Ley 24.240,
por ser de orden publico, vulnerando y aplicando errdneamente también el principio de
congruencia (arts. 34 inc. 4, 163 inc. 6 y 164 del C.P.C.C.B.A.).

221



Derecho del Consumidor

Reitera que las normas protectorias del consumidor resultan de aplicacion al caso
tanto para interpretar el contrato de seguros y sus alcances, como también para considerar el
topico referido a las costas del juicio y atender al principio de gratuidad que le asiste a su
mandante en su condicion de consumidor.

b.- Recurso extraordinario de maplicabilidad de ley de Fisco de la Provincia de
Buenos Aires:

Denuncia que el decisorio de la Camara ha violado o aplicado erréneamente los
articulos 1068, 1069, 1078, 1083 del Cadigo Civil que establecen el principio de reparacidn
ntegral con relacion al dafio material; los arts. 165 y 384 del C.P.C.C.B.A. que imponen a
los jueces la prudencia en la fijacion del dafio y la observancia de las leyes de la logica que
derivan de las reglas de la sana critica, respectivamente. Reputa vulnerados también los arts.
17, 18, 19 y cetes. de la Constitucién Nacional.

Sus agravios se circunscriben a los montos de condena refriendo que en la
cuantificacion de los rubros ndenmizatorios acerdados en concepto de pérdida de chance,
dafio mooral y dafio psicologico, el 6rgano revisor elevo las sumas reconocidas, haciendo caso
omiso de los reproches expresados en su apelacion y sin expresar claramente ni dar razoén del
método empleado para arribar a los montos por los que prosperara la accion. Tal forma de
decidir -refiere-, viola la doctrina legal de V.E. segin la cual la decision judicial resulta
absurda “...en tanto la misma no permita conocer de qué manera arribé el a quo a la
suma gque establece, impidiendo a la Suprema Corte el debido contralor de la legalidad,
certeza y razonabilidad de lo resuelto, apareciendo la decision aparentemente fundada
en el mero arbitrio de los jueces...” (conf S.C.B.A., Sent. del 14-XI-1995 publicada en
AyS 1995 IV 265).

Para finalizar, cucstiona que la alzada haya estinado la condena a valores actuales,
dando por sentado que la sentencia de primera istancia contuviera valores calculados a la
fecha del evento dafioso, cuando ello no se ajusta a la realidad, afirmando que el decisorio
vulnera por exceso el principio de reparacion integral, con cita del art. 1083 del Codigo Civil,
que estimo de aplicacion en la especie.

¢.- Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley de Municipalidad de La Plata:
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Afirma la recurrente que el decisorio ha efectuzdo una interpretacion absurda de las
constancias de la causa, arribando a una conclusion arbitraria al atribuirle responsabilidad a Ia
comuna por omisién en el ejercicio del poder de policia que en torno a la habilitacion,
fiscalizacion y control de piletas y natatorios de caracter publico, semiptblico y comerciales,
le ha delegado el Estado provincial a través de la Ordenanza municipal n°6716 -vigente al
momento del hecho luctuoso-. Sefiala que ha mediado en la especie una errdnea aplicacion
de dicha normativa.

Relata que de la prueba producida en autos, surge que la muerte del menor Lautaro
Soto carece de relacion causal con los incumplimientos a la referida Ordenanza municipal, en
tanto los mismos no han sido los generadores del dafio ni han coadyuvado a su produccion.

Ello asi -afirma-, pues de la causa penal surge que el deceso del menor se produjo
por asfida por mmersion, y que la responsabilidad recayd sobre s personas que debieron
ejercer su vigllancia, asi como sobre el coordinador de la colonia, por lo que el
acontecimiento fatal encuentra su causa en hechos de terceros respecto de los cuales la
Municipalidad de La Plata no debe responder.

Reficre -a mayor abundamiento- que las piletas del Club Universitario al momenta del
hecho motivo de autos cumplian con todos los requisitos indispensables para su habilitacidn,
conforme lo dispuesto por el ordenamiento juridico vigente.

Destaca asimismo que el articulo 43 de la Ordenanza 6716 pone en cabeza de las
entidades deportivas o comerciales la obligacion de solicitar a la comuna la correspondiente
habilitacién, decision que se sustenta en la insuficiencia de medios por parte de la comuma
para conocer qué natatorios deciden abrir sus puertas en cada temporada estival o invernal
Por ello, concluye, el Tribunal ha realizado una errénea aplicacion de la norma referida al
hacer recaer de manera extensiva la responsabilidad al municipio por la falta de habilitacion
del natatorio, pues el poder de policia no puede ser entendido con caracter amplio, es decir
como una actividad genérica, nnominada y variable.

Para finalizar, califica de absurdas y desproporcionadas las sumas indemnizatorias

acordadas por la sentencia.
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IV.- a.- Delneados smtéticamente los agravios que portan los tres recursos
extraordinarios de maplicabilidad de ley articulados por los co-demandados aludidos,
anticipo que daré respuesta conjunta a los dos primeros, pues estimo que no abastecen como
era su carga hacerlo, el umbral de la suficiencia técnica exigido por ¢l articulo 279 del
Bl e o

En efecto, partiendo del analisis de los antecedentes resefiados, advierto que los
planteos formulades tanto por el Club Universitario de La Plata como por el Fisco provincial
a través de sus respectivas quejas -por muy respetables que sean-, hacen foco en la revision
de cuestiones de hecho y la valoracién de la prueba efectuada por el Tribunal en el
pronunciamiento cuestionado para arribar a la solucion atacada.

Sentado ello asi, cabe recordar que es doctrina de esa Suprema Corte de aplicacion
en la especie, que las cuestiones ficticas como las denunciadas no pueden ser abordadas en
la instancia extraordinaria, salvo que se invogue y demuestre de manera fehaciente que el
tribunal de grado ha mcurrido en absurdo (conf Ac. 82.770, sent. del 24-IX-2003; Ac.
95.950, sent. del 21-V-2008; Ac. 104.371, sent. del 14-IX-2011; Re. 122.743 sent. del
20-111-2019, entre otras).

Ahora bien, dicho vicio atribuido al pronunciamiento en cuestion hace referencia
-segin doctrina legal de V.E.- a la existencia en la sentencia atacada de un desvio notorio,
patente ¢ palmario de las leyes de la logica o a una grosera desinterpretacion material de la
prueba producida. No cualquier error, ni la apreciacién opinable, discutible u objetable, ni la
posibilidad de otras interpretaciones alcanzan para configurarlo. Resulta imprescindible que
se demuestre un importante desarreglo en la base del pensamiento, una anomalia extrema,
que ademis de ser denunciada debe ser acreditada por quien la invoca, como recaudo que
hace a la suficiencia del mtento revisor (conf S.C.B.A., causas C. 96.866, sent. del
6-V-2009; C. 100.963, sent. del 25-XI-2009; C. 101.221, sent. del 24-V-2011; C.
104.899, sent. del 14-IX-2011; C. 121.896, sent. de 21-VIII-2018, entre otras). Y como
anticipara, dicho piso minimo, segin mi apreciacién, no se advierte abastecido en la especie

con el rigor que exige la norma contenida en el art. 279 del C.P.C.C.B.A. y su doctrina.
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Efectivamente, dicha exigencia técnica hace que el impugnante deba poner en
evidencia que lo resuelto en la sentencia no constituye una apreciacion razonada y congruente
de la prueba producida, demostrando como y por qué se ha producido dicho error palmario
en el razonamiento sentencial

En ese derrotero, la atenta lectura de las piezas recursivas, cuya sintesis anticipara, me
lleva a conclur que los cuestionamientos vinculados con la interpretacion que realizd el
Tribunal de la relacion de causalidad para atribuir responsabilidad a estos dos demandados
en el evento luctuoso; asi como con relacion a las pautas indenmizatorias dispuestas para la
reparacion integral tildadas de absurdas y con la crronea inaplicacién al caso de la normativa
del consumidor, son todas premisas cuya demostracion pesaba sobre los recurrentes, que no
han sido debidamente abastecidas.

Puntualmente, con relacion a la imputacion de responsabilidad por incunplimiento del
deber de seguridad de la que se agravia el Club Universitario, es lo cierto que el Tribunal -en
coimcidencia con el magistrado de origen- tras analizar las circunstancias comprobadas de la
causa penal y de las presentes actuaciones, consideré que la conducta adoptada por la
entidad demandada importé una insuficiente o defectuosa implementacion de las medidas de
seguridad respecto de los nifios que asistian a la colonia de vacaciones, y ante tal conclusion
el recurrente no ha logrado demostrar el absurdo.

Por su parte, con respecto al agravio desarrollado por el Fisco recurrente
cuestionando los montos indemnizatorios, a los que atribuye el mismo vicio logico del
razonamiento, cl Tribunal ponderd las razones que lievaron al érgano de primera instancia a
fijar los montos que determind y, haciendo mérito de valores actuales, los elevd en uso de las
prerrogativas que al efecto le acuerdan los arts. 165 y 384 del C.P.C.C.B.A. (v. f5. 1450
vita., tercer parrafo), sin que pueda atribuirse a dicho razonamiento el cardcter de uma
conclusién meramente dogmitica, en tanto abastece las razones ponderadas por el judicante
para dicha forma de decidir.

Por lo demds, debe tencrse presente que dicha faena ponderativa, asi como la
atribucion de la jerarquia que se le otorga a cada elemento de valoracién nerituado, es

facultad propia de los jueces de grado como potestad que admite la posibilidad de inclinarse
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hacia unas descartando otras, sin necesidad de expresar la valoracion de todas, habiendo
sefialado ese cimero tribunal provincial que el citado vicio de absurdo no se configura por la
preferencia de un medio probatoric por sobre otro (conf doct. C. 94.660, sent. del
27-11-2008; C. 108.184, sent. del 22-X11-2010; C. 120.286, sent. del 08-111-2017; entre
otros).

En ese mismo orden de ideas, tiene dicho V.E. de manera inveterada que “...cuando
se pretenden impugnar las conclusiones de un pronunciamiento sobre las cuestiones
fdeticas de la litis, no basta con presentar su propia version sobre el mérito de las
mismas, sino que es necesario vealizar un juicio critico de los razonamientos
desarrollados por el sentenciante y demostrar cabalmente que padecen de un error
grave, trascendente y fundamental” (conf causas Ac. 49.068, sent. del 3-VIII-1993; C.
89.261, sent. del 26-VIIN-2009; C. 106.720, sent. del 19-1X-2012), sin que resulie
suficiente exponer de manera paralela la vision umnilateral de los hechos que al respecto
formule cada recurrente. Es que por mds respetable que pueda ser la opmion de los
impugnantes, ello no autoriza -por si solo- para que esa Corte sustituya con su criterio al de
los jueces de Ia mstancia de apelacién (cont. Ac. 41 576, sent. del 16-V-1989 en “Acucrdos
y Sentencias”, 1989-1I-113; Ac. 55.342, sent. del 5-VII-1994; C. 116.047, sent. del
13-X1-2012; C. 120.650, sent. del 12-VII-2017; entre otros).

b.- Ahora bien, distinta suerte ha de correr ¢l recurso extraordinario de naplicabilidad
de ley opuesto por Ia Municipalidad de La Plata, cuya sintesis de agravios formulara en el
punto IIL- c.- del presente dictamen.

En efecto, no escapa a mi conocimiento que en virtud de la Ley 10.217, la provincia
transfiri6 a los municipios de la provincia de Buenos Airres las finciones de habilitacion y
contralor del funcionamiento de piletas y natatorios, y que el mumicipio demandado ejercia
por delegacion tal poder de policia en virtud de la Ordenanza nmmicipal n°6716. Tampoco
que, tal como surge de las probanzas de autos, el natatorio del Club Universitario no contaba
con habilitacién nunicipal al momento del suceso luctuoso.

No obstante, sin necesidad de ingresar en el pormenerizado andlisis del agravio del

recurrente, referido a que el articulo 43 de la Ordenanza 6716 vigente al momento del hecho,
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pone en cabeza de las entidades deportivas o comerciales la obligacion de solicitar a la
comuna la correspondiente habilitacion, lo cual desterraria la responsabilidad del municipio, y,
configuraria la errénea aplicacién de la norma referida al hacer recaer de manera extensiva la
responsabilidad al municipio por la falta de habilitacién del natatorio, considero que el eje
central de la discusion ha de centrarse en la incidencia causal que en el evento dafioso tuvo tal
incumplirmiento.

En primer término corresponde destacar que, tal como acertadamente manifiesta el
recurrente, y surge de la prueba producida en autos, no se verificaron vicios en el natatorio
que, de haber sido detectados por la inspeccion municipal a través del procedimiento de
practica para otorgar la habilitacion, hubieran modificado el curso normal de los
acontecimientos.

Es que con relacion al aporte causal que las omisiones endilgadas al municipio
pudieran tener respecto de la produccién de un ilicito o agravando sus consecuencias, se
acepta la tesis de la causalidad adecuada, segin la cual deben considerarse ‘“causa” sélo
aquellos antecedentes de los que cupiere esperar, con base a un criterio de probabilidad o
regularidad, que hubieran producido el acontecimiento dafioso, debiendo tenerse en cuenta
que no todas las condiciones necesarias de un resultado estan al mismo nivel de eficacia; es
dectr, que nicamente aquella que en cantidad y/o calidad sea la mas eficaz, cabe atribuirle la
condicion de "causa" juridica del dafio.

En tal sentido, si bien se ha probado la falta de habilitacion del natatorio del Club
Universitario, la causa adecuada que provocé la muerte del hijo de los actores fue sin duda la
impericia demostrada por quienes estaban al cuidado del menor, pues —tal como surge de la
causa penal que arribara firme a esta sede-, el deceso de Lautaro se produjo por asfixia por
inmersion, recayendo la responsabilidad sobre las personas que debieron ejercer su
vigilancia, y el coordinador de la colonia.

Por lo expuesto, considero que la muerte del menor Lautaro Soto carece de relacion
causal con los incumplimientos a la referida Ordenanza nunicipal, en tanto los mismos no han

sido los generadores del dafio, no aumentaron el riesgo, ni han coadyuvado a su produccion.
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Lo dicho, me lleva a conclur que la parcela de la sentencia mpugnada que hace
extensiva la responsabilidad en el evento a la Municipalidad de La Plata adolece del vicio de
absurdo, y no constituye una apreciacidn razonada y congruente de las constancias de autos,
al carecer de nexo causal en la produccién del hecho luctuoso la omision imputada al
nunicipio.

V.- Las consideraciones hasta aqui expuestas resultan bastantes, en mi apreciacion,
para; a) propiciar el rechazo de los recursos extraordinarios de maplicabilidad de ley
mnterpuestos por el Club Universitario de La Plata y por el Fisco de la Provincia de Buenos
Aires, por su insuficiencia técnica; b) hacer hugar al recurso extraordinario de maplicabilidad

de ley deducido por la Municipalidad de La Plata.

La Plata, ZD de dicienibre de2018,
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ProviINcCIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA

SUuPREMA CORTE DE JUSTICIA
“D.LP,C.D.c/
Transportes Metropolitanos
General Roca S.A. s/
Darios y Perjuicios”
C.116.840

Suprema Corte de Justicia:

.- El magistrado a cargo del Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial n°
14 del Departamento Judicial de La Plata hizo parcialmente lugar a la accién mdenmizatoria
incoada por el sefior C. D. d. |. P. -cuyo fallecimiento en el curso del proceso (v. certificado
de defuncion de ®. 376) motivd la presentacion de sus hijos, M. B. yM. E. d. . P, a
la sazdén, menores de edad- y, en consecuencia, conden6 al demandado ‘Transportes
Metropolitanos General Roca S.A.”, a pagar a sus herederos el mporte que establecié en
concepto de dafios y perjuicios derivados del infortunio sufrido por el actor, con mas los
mtereses a la tasa pasiva, desde la fecha del hecho dafioso, 6 de agosto de 2005, hasta el
efectivo pago. Dispuso, asimismo, hacer extensiva la condena a “Trammet Seguros S.A.”,
citada en garantia, con el limite de la franquicia de $ 500.000 contenida en el contrato de
seguro, a excepcion de las costas causidicas (fs. 579/589).

Arribada firme ante sus estrados la atribucion de responsabilidad civil impuesta a la
accionada “Transportes Metropolitanos General Roca S.A.”, la Sala Primera de la Camara
Primera de Apelacion departamental, dispuso modificar la sentencia recaida en la mstancia
anterior en torno de los siguientes aspectos: a) redujo los montos resarcitorios establecidos en
concepto de incapacidad fisica, lucro cesante, lesion estética y dafio moral reclamados en el
escrito de demanda y elevo la suma correspondiente a la lesion psiquica, comprensiva de la
mcapacidad resultante y del costo de la psicoterapia; b) declar6 la nulidad parcial de la
cliusula sobre franquicia incliida en las condiciones particulares de la poliza glosada a f5.

104/110 en lo que atafie al monto de $ 500.000 que la misma expresa y, mediante la
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integracion judicial del contrato de seguro en ese aspecto, dispuso que dicha franquicia y la
consecuente participacion de la empresa tomadora asegurada en la liquidacion del smiestro
sera equivalente al 10% de la ndemnizacion total a favor de la victima, comprensiva de
capital, intereses y costas (f5. 659/674).

[I.- Contra dicho pronunciamiento se alzaron el letrado apoderado de la citada en
garantia “Trainmet Seguros S.A.” y la coactora M. B. D. I P, con patrocinio letrado,
mediante sendos recursos extraordinarios de inaplicabilidad de ley (v. presentaciones de f5.
683/688 vta. y 5. 692/706), cuya concesion dispuso el tribunal de alzada a f5. 742, sibien
luego esa Suprema Corte declar6é desierto el mtento recursivo ncoado por la primera, en
mérito de las razones expuestas al efecto a f5. 790 y vta.

[1I.- Recibidas las actuaciones en vista de la mpugnacion extraordinaria deducida por
la coactora M. B. d. |. P. recién nombrada -tnica que se mantiene en pié-, procederé
a enunciar, en ajustada sintesis, los agravios que motivan su alzamiento para delimitar,
luego, el alcance de mi intervencion en autos, a la luz de la legtimacion que las normas

legales implicadas en la resolucion del pletto, asignan al Ministerio Pablico a mi cargo.

En ese cometido, observo que los embates que estructuran el intento revisor versan
sobre tres ordenes de decisiones claramente identificables, a saber: a) la dismmnucion de los
importes establecidos por el juzgador de primer grado para cuantificar algunos de los
conceptos resarcitorios por los que prosper6 la accion; b) la confirnacion de la tasa pasiva de
mterés aplicada en la instancia de origen; y c) el alcance parcial de la declaracion de nulidad
de la clausula sobre franquicia inserta en las condiciones particulares de la péliza y la posterior
integracion del contrato de seguro llevada a cabo por la alzada con arreglo a las previsiones
contenidas en el art. 37, inc. “a” del régmen protectorio del consumidor consagrado en la ley
24.440.

Habiendo cesado la actuacion asumida en el proceso por la sefiora representante del
Ministerio Pupilar, en virtud de la mayoria de edad alcanzada por los herederos del promotor
del pleito (v. partidas de nacimiento de 5. 71 y fs. 393), adelanto a V.E. que circunscribiré mi

dictamen al tratamiento y consideracion de los agravios destmados a desmerecer el acierto de
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la solucion recaida en el pronunciamiento en torno de la declaracion de nulidad parcial de la
clausula sobre franquicia inserta en el contrato de seguro celebrado entre la empresa
ferroviaria demandada y la tercera ‘“Trainmet Seguros S.A.”, citada en garantia, con sustento
en la aplicacion de la ley 24.240, tnica materia que, en la actualidad, legitma mi participacion
en autos a la luz de lo dispuesto por el art. 52 del régimen tuitivo de los derechos del
consumidor recién citado.

[V.- a. En tren de emitir opmién sobre la tematica de mentas, interesa destacar que en
oportunidad de ocuparse de los embates recursivos planteados por la parte actora contra el
tramo del fallo de origen que dispuso hacer extensiva la condena a la citada en garantia, con el
limite de la franquicia de $ 500.000 inserta en la poliza respectiva, a excepcion de las costas
causidicas, el 6rgano revisor actuante principid por dejar sentado que la cldusula motivo de
alzamiento configura un supuesto de delimitacion objetiva de la obligacion resarcitoria a cargo
del asegurador, de fuente contractual, que se traduce en un descubierto implementado a
través de la franquicia plasmada en una condicion particular de la poliza.

Enuncié, seguidamente, las diferencias conceptuales existentes entre la franquicia
simple o condicional y la franquicia absoluta o incondicional, segun su modalidad, como asi
también aquéllas que emergen de la franquicia obligatoria, de un lado y la franquicia voluntaria
o facultativa, del otro. Recordd, asimismo, la univoca doctrma elaborada por la Corte
Suprema de Justicia nacional y por su par provincial, en el sentido de que: “Al tercero
damnificado le son oponibles todas las clausulas, aun aquéllas que restrinjan o eliminen
la garantia de indemnidad, sin distinguir en la naturaleza que éstas pudieran tener. Ello
es asi porque al prescribir el art. 118 de la ley 17.418 que ‘la sentencia que se dicte hara
cosa juzgada respecto del asegurador y sera ejecutable contra él en la medida del
seguro’, quiere significar que el tercero esta subordinado, le son oponibles, lo afectan o
se encuentra enmarcado por determinadas estipulaciones contractuales, aun cuando
haya sido ajeno a la celebracion del pacto”, con la respectiva cita de los antecedentes
jurisprudenciales en los que la misma fue aplicada.

No obstante ello, el tribunal de alzada se detuvo en el andlisis del pronunciamiento

dictado por el maximo Tribunal de Justicia de la Nacion en autos “Ortega, Diego Nicolas c/
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Transportes Metropolitanos General Roca S.A.”, con fecha 20-X-2009 -a cuyos
fundamentos remitio en la causa “Berdichevsky, Eva Clara ¢/ Transportes Metropolitanos San
Martin S.A.”, de igual fecha-, en el que sostuvo, con remision al dictamen del Procurador
General de la Nacion del 23-IX-2008, que la franquicia absoluta acordada por la suma de $
300.000 por ‘ocurrencia’, resulta rrazonable en tanto produce un quebrantamiento de la
obligacion esencial de mantener indenne al asegurado.

Tras repasar las consideraciones y fundamentos desplegados por la Corte Federal a lo
largo del fallo de marras, los sentenciantes de grado no dudaron en aplicar idéntico
temperamento al caso bajo examen.

Y, siguiendo esa linea de pensamiento, afirmaron que: “siendo el contrato de seguro
un contrato de adhesion con contenidos predispuestos, carecen de validez y eficacia las
estipulaciones que se hallen en pugna o transgredan los principios generales atinentes al
orden publico, a la moral y las buenas costumbres, al ejercicio regular de los derechos y
a la buena fe (arts. 21, 953, 1071 y 1198 primer parr.., Cod. Civil), como
ostensiblemente sucede con la clausula bajo andlisis, habida cuenta que el desmesurado
monto de la franquicia alli prevista deviene ilicito, irrazonable y contrario a la
naturaleza misma del contrato asegurativo sobre responsabilidad civil, pues en la
especie virtualmente elimina la garantia de indemnidad debida a la asegurada y diluye
toda posibilidad de resarcimiento de la aseguradora en favor de la victima del
accidente ferroviario” (v. fs. 670 vta.).

En virtud de las apreciaciones apuntadas, el drgano de alzada considero aplicable al
supuesto de autos el régimen tuitivo de los derechos del consumidor y del usuario consagrado
en la ley 24.240 y, por via de lo prescripto por el art. 37, primer pérrafo, inc. “a” de la misma,
dispuso tener por no convenida la cuestionada clausula, tachdndola de abusiva e nvélida en la
medida que desnaturaliza las obligaciones a cargo de la entidad aseguradora y limita la
responsabilidad por daios.

Luego de declarar la nulidad parcial de la clausula contractual immpugnada por los
motivos expuestos, la Camara procedio a la integracion judicial del contrato de seguro con

arreglo a lo normado por el precepto legal de mencion y, con ese objeto, establecio que la



Cuaderno Tematico de Dictamenes de la PG de la SCBA

franquicia y la consecuente participacion de la asegurada en la liquidacion del siniestro sera
equivalente al 10% (diez por ciento) de la indemnizacion total a favor de la victima,
comprensiva de capital, intereses y costas.

b. Contra lo asi resuelto, la coactora recurrente expresa su disconformidad con
relacion al porcentaje de 10 % de franquicia establecido por el ¢ guo como consecuencia de
la integracion del contrato de seguro efectuada, asi como también, respecto de la mclsion de
las costas.

Funda su discordancia enlazada a la consiguiente pretension de que sea revocado el
referido pasaje de la sentencia, con el argumento de que: “resulta ilogico que luego de
eterminar la nulidad de la clausula de franquicia, su irrazonabilidad y su inaplicabilidad
frente al consumidor o usuario de un servicio publico concesionado por el estado, y
luego de expresar que la demandada se hallaba incursa en un proceso concursal y que
le fue rescindida la concesion del servicio, el fallo incorpore una clausula de franquicia
sustituta”. A lo que agrega que, de no admitirse la exclusion total de la franquicia conforme
peticiona, se reduzca su porcentaje a términos razonables que estima en el 3 % (v. 5. 704).

En otro orden, expresa que la franquicia solo puede tener virtualidad entre las partes
contratantes, es decir, entre asegurada y aseguradora, luego de satisfecho integramente el
crédito de la victima y asi solicita que sea declarado por V.E.

c. Y bien, es mi opiidén que las argumentaciones recursivas precedentemente
enunciadas licen por demas insuficientes para satisfacer minimamente las exigencias
contenidas en el art. 279 del Codigo Procesal Civil y Comercial

En efecto, mas alld del grado de acierto que pueda adjudicarsele a la forma escogida
por el organo revisor actuante para integrar judicialmente el contrato de seguro cuya invalidez
parcial dispuso declarar, es lo cierto que la solucion asi arribada encuentra sustento en
expresas disposiciones legales, en la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema de Justicia
Federal en los fallos citados y en la doctrina legal individualizada en el pronunciamiento.

Los referidos findamentos no son objeto de réplica alguna por parte de la impugnante,
deficit técnico que inexorablemente depara el fracaso de su protesta, habida cuenta de que

esa Suprema Corte reiteradamente ha manifestado que deviene msuficiente el recurso
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extraordinario de inaplicabilidad de ley que omite la mdispensable denuncia de violacion de las
normas legales vinculadas a los agravios que expone, carga procesal de insoslayable
cumplimiento en los térmmnos de lo prescripto por el art. 279 del ordenamiento civil adjetivo
(conf. S.C.B.A. causas Ac. 75.977, sent. del 23-V-2001; Ac. 79.699, sent. del 19-11-2002;
Ac. 81.871, sent. del 23-TV-2003; C. 115.987, sent. del 31-VII-2013; C. 111.721, sent.
del 30-1X-2014; C. 117.711, sent. del 1-IV-2015 y C. 119.524, sent. del 15-VI-2016,
entre otras).

A la nobservancia de la carga técnica de mencion -idonea, per se, para propiciar el
rechazo del embate bajo analisis-, se aduna otra de igual entidad, cual es la de denunciar y
demostrar cabalmente la existencia del vicio de absurdo en el razonamiento seguido por el
sentenciante de grado tanto para mtegrar judicialmente el contrato de seguro mediante la
inclusion de la clausula de franquicia como para determinar el alcance de la misma, mica via
que autoriza la apertura de la instancia extraordinaria al conocimiento de una tipica cuestion de
hecho, como la impugnada.

En tales deficitarias condiciones, no cabe mas que concluir que la critica intentada por
la quejosa se reduce y agota en la exposicion de su personal mterpretacién en torno de la
solucion arribada en la sentencia, sin demostrar previamente, como es debido, que el criterio
seguido por la alzada esté viciado o contenga gruesos errores de juzgamiento que lo hagan
pasible de la revision extraordinaria que reclama (conf. S.C.B.A. causas C. 97.488, sent. del
13-VIII-2008; C. 108.433, sent. del 9-11-2011; C. 119.397, sent. del 15-X1-2016, entre
otras).

V.- Por las razones hasta aqui expuestas, concluyo -como anticipé- que el recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley deducido a fs. 692/706 no alcanza a satisfacer el nivel
de exigencia técnica impuesta por el art. 279 del Codigo Procesal Civil y Comercial en su
mntento de revertir el sentido de la decision recaida en el pronunciamientode grado en tormo

de la materia que motiva mi intervencion en autos.

La Plata, W de juilio de 2018 -
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PROVINCIA DE BUENOS AIRES
PROCURACION GENERAL DE LA
SuPREMA CORTE DE JUSTICIA
"Varela, Luis Horacio ¢/

Fisco de la Provincia
de Buenos Alires
s/ Dafios y Perjuicios”
C. 122.256

Suprema Corte de Justicia:

I.- La Sala Primera de la Camara Segunda de Apelacion en lo Civil y Comercial de
Departamento Judicial de La Plata, al resolver los recursos de apelacion deducidos por los
representantes del Estado Provincial y de Camino del Atlantico S.A., concesionaria de la Ruta
Provincial n° 63, donde tuvo lugar el accidente de transito que diera lugar a la demanda
deducida oportunamente por Luis Horacio Varela por los dafios y perjuicios sufridos, resolvio
revocar el pronunciamiento de origen eximiendo de responsabilidad a la concesionaria aludida
y su aseguradora "La Meridional Cia. Argentina de Seguros S.A.". Condend tnicamente a
Estado Provincial a abonar el 80% de la indemnizacion que fuera fijada en virtud de
considerar que el accionar culpable de la victima ocasioné la interrupcion parcial del nexo
causal entre la cosa riesgosa y el dafio causado (v. fs. 1776/1787).

II.- Contra dicho modo de resolver del ad gquem se alzb la parte actora, con
patrocinio letrado, mediante recurso extraordmario de maplicabilidad de ley obrante a fs.
1805/1820, cuya concesion fue dispuesta en sede ordinaria a 5. 1822,

III.- Cabe sehalar que las actuaciones llegan en vista a esta Procuracion General en
virtud de lo ordenado por V.E. a . 1871, para que en su condicion de jefatura del Ministerio
Piblico, asuma la participacion que le compete en el caracter de fiscal de la ley que le atribuye
el articulo 52 de la ley Defensa del Consumidor, marco normativo que se sefala en debate en
estas actuaciones. Todo ello, en orden a la omision incurrida por los 6rganos jurisdiccionales
mtervinientes en ambas instancias ordinarias de requerir la mtervencion del sefior agente fiscal
departamental, obligatoriamente impuesta por la normativa mencionada.

Previo dejar sentado que fuera del verificado incumplimiento procesal
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precedentemente sefialado -arts. 52, ley 24.240 y 27, ley 13.133-, no tengo nmguna otra
objecion que formular respecto del tramite seguido en las presentes actuaciones, procederé
seguidamente a emitir el dictamen correspondiente a la procedencia de la via de impugnacion
extraordinaria impetrada, con arreglo a lo dispuesto en el art. 283 del Codigo Procesal Civil y
Comercial

En su prédica recursiva alega la impugnante la violacion de los arts. 19, 28, 31,33 y
42 de la Constitucion Nacional; arts. 5, 37 y 40 de la Ley 24.240; arts. 36 inc.2°, 163 incs.
5%y 6° 164, 384, 456 y 474 del C.P.C.C.; asi como la errdnea aplicacion y violacion de los
arts. 1113 del Codigo Civily 375 y 484 del C.P.C.C.B.A.; la violacion de la doctrina legal de
esa Suprema Corte que requiere que las sentencias -para conformar actos juridiccionalmente
validos- contengan una derivacion razonada del derecho aplicable al caso, de acuerdo a los
contenidos obrantes en la causa (conforme Acuerdos y Sentencias, 1976-I11-358;
1978-1-32). Invoca igualmente violada doctrina legal de V.E. vinculada con la naturaleza
juridica del vinculo entre los concesionarios de rutas y los usuarios y la responsabilidad
derivada del mismo, con cita de los precedentes C. 95.114 y C. 99.018.

Refiere que del analisis que formula de la prueba de los hechos acaecidos, deberia
descartarse en su totalidad la culpa de la victima, debiendo establecerse la responsabilidad
objetiva establecida en el segundo parrafo del art. 1113 del Cédigo Civil, responsabilizando
total y solidariamente a la empresa concesionaria de la ruta, al Estado Provincial y a la
aseguradora citada en garantia.

Invoca la configuracion en la especie del vicio de absurdo en las conchisiones del
decisorio impugnado. Entiende que el mismo se patentiza en la descalificable valoracion de la
prucba formulada, a través de la cual habrian quedado debidamente acreditadas -segim su
apreciacion- las circunstancias que motivaron su desplazamiento hacia la banquina de la Ruta
Provincial N° 63 concesionada, desplazamiento que a la postre, derivara en el accidente que
origina su reclamo.

Siguiendo sus argumentos en torno a las conclusiones consideradas carentes de
razonabilidad acerca de la velocidad de circulacion superior a la sefializada, reputa violada la

doctrina legal de V.E. que establece que los elementos valorados por el sentenciante deben
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ser analizados mitegralmente, relacionando unos con ofros y todos entre si, y no
separadamente -f5. 1815 via.- como sostiene han sido acometidos por la Alzada.

Asimismo cuestiona el decisorio de la Cdmara que luego de subsumir las
circunstancias ficticas en el marco de una relacion de consumo, termina atribuyendo en forma
exclusiva la responsabilidad del evento dafioso por el mal estado de la banquina al Fisco
provincial en virtud de un supuesto acuerdo que excluiria de las tareas orignariamente
encomendadas a la empresa concesionaria las refacciones en esos tramos de la cinta asfiltica,
en su calidad de titular de la ruta. En ese orden de ideas, denuncia violadas las mandas
constitucionales y legales que amparan los derechos de los consumidores.

Finalmente formula reserva del caso federal

IV.- Opino que la pretension bajo analisis no puede prosperar.

En efecto, sin perjuicio de la denuncia de violacion de la normativa expuesta, resulta
oportuno sefialar que lo que verdaderamente encierra la queja deducida es la disconformidad
con el criterio de los magistrados en la valoracion e interpretacion de los medios probatorios

que dieran lugar a la modificacion en la atribucion de responsabilidad por los dafios causados.

Al respecto cabe mencionar la doctrina de ese Alto Tribunal, que afirma que “tanto la
atribucién de responsabilidad en un evento dafioso, como la cuota que de ella le cupo a cada
uno de los protagonistas del mismo, constituye -como quiera que se trata del analisis de
circunstancias- una tipica cuestion de hecho ajena a la instancia extraordinaria, en tanto no se
demuestre quebrantarmiento de las reglas de la apreciacion de la prueba en grado de absurdo”
(conf. S.C.B.A., Ac. 81.032, sent. del 4-X11-2002, entre otros). Y si bien dicho grosero
déficit ha sido denunciado por el impugnante en la picza recursiva, estimo no ha logrado
acreditar su configuracion en la especic.

En ese sentido, conforme doctrina legal de V.E., resulta sabido que "el absurdo no
queda configurado atn cuando el criterio de los sentenciantes pudiera ser calificado de
objetable, discutible o poco convincente porque se requiere algo mas: el error grave, grosero
y manifiesto que conduzca a conclusiones inconciliables con las constancias objetivas de la

causa" (conf. S.C.B.A., Ac. 77.310, sent. del 2-X-2002; C. 121.073, sent. del 29-XI-2017;
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entre otros).

En efecto, el Tribunal de Alzada, a los fines de deslindar la responsabilidad que en el
evento dafioso pudiera corresponder a cada uno de los sujetos involucrados en el nfortunio,
concluy6 que aquella debe ser concurrente entre el Fisco de la Provincia de Buenos Aires en
su calidad de duefia de la ruta en la que tuviera lugar el evento dafioso y la parte actora, quien
con su obrar culposo habria contribuido al desenlace del accidente, interrumpiendo en forma
parcial la relacion de causalidad entre riesgo y el dafio ocasionado.

Apoya su criterio en que si bien las relaciones juridicas se enmarcaron dentro de la
responsabilidad por el vicio o riesgo de la cosa y de la proteccion del usuario, quedando en
principio el titular o concesionario obligado a garantizar el uso seguro del servicio, no
habiéndose acreditado a su juicio las razones que pudieran obstaculizar la normal circulacion
del quejoso por la ruta provincial, queda excluida la presuncion de responsabilidad sobre el
titular o guardian de la cosa peligrosa, virando por tales argumentos, hacia la responsabilidad
de la victima por el uso no habitual de la banquina por la que termmnara desviando su
conduccion. Ello asi, en cuanto también juzgéd acreditado que el guardarrail, se encontraba
anclado de acuerdo a las técnicas y normas mdicadas por la Direccion de Vialidad de la
Provincia de Buenos Aires, circunstancias que sustentan y confirman lo sostenido sobre la
atribucion de responsabilidad.

En ese orden de ideas, no se advierte que el despliegue argumental del recurrente
resulte idoneo como para abastecer la suficiencia de su intento revisor dado que, en palabras
de V.E., quicn afirma que la sentencia viola determinados preceptos del derecho vigente o
denuncia absurdo, anticipa una premisa cuya demostracion debe luego llevar a cabo. El
incumplimiento de esta exigencia, provoca la msuficiencia del mtento revisor (art. 279,
C.P.C.C.), como ocurre cuando la critica sobre las circunstancias probatorias del caso se
limta a discrepar con las conclusiones arribadas por el a guo, aduciendo la presunta
desinterpretacion de las constancias del expediente, sm explicar empero, en qué habria
consistido tal déficit, o bien sin demostrar que la decision en crisis esta afectada por un error
grave y manifiesto que deriva en conclusiones contradictorias o inconciliables con las

constancias objetivas de la causa (conf. S.C.B.A., causas Rc. 109.569, resol. del 1-VI-2011;
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‘Re. 111.104, resol. del 30-V-2012; entre otros).

Lo brevemente hasta aqui expuesto, evidencia, seglm mi parecer, que no se encuentra

configurado el absurdo en las conclusiones del fallo impugnado por lo que recomiendo la
_improcedencia del recurso extraordinario de maplicabilidad que dejo examinado, requiriendo
de V.E. disponga su desestimacion.

‘ La Plata, ),?/de septiembre de 2018.
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PROVINCIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA

SuPREMA CORTE DE JUSTICIA
“Zubillaga, Osvaldo Martin y otra
¢/ Tapia, Maric Rubén y otros s/
Dafios y Perjuicios Resp. Est. por
Delitos y Cuasid. sin Uso Automotor™
C. 121.534

Suprema Corte de Justicia:

[.- Llcgan en vista las presentes actuaciones, ¢n virtud de lo
ordenado por V.E. a fs. 1395, para que esta Procuracién General que
represento asuma la participacion que le compete en el cardcter de fiscal de la
ley que le atribuye el articulo 52 de la ley Defensa del Consumidor, nermativa
protectoria que ha sido aplicada por la Alzada en el decisorio recurrido.

Y advertido sobre la falta de intervencién en las instancias
ordinarias de quienes integran el cuerpo a mi cargo, reitero aqui el crilerio
expuesto en anteriores ocasiones, andlogas a la presente, en las que invocando
razones de ecconomia procesal se procedid dircctamente a dictaminar en los
lerminos del art. 283 del C.P.C.C.B.A,, para evitar a la parte que el Derecho
tutela, mayores dilaciones e inconvenientes.

Ello, sin perjuicio de poner de manifiesto que tal inobservancia por
los organos jurisdiccionales de grado deberia corregirse en el futuro, para
prevenir con ello eventuales nulidades y especialmente para poder cumplir
con la finalidad de control y resguardo del interés publico involucrado en esta
materia (dictdmenes emitidos en las causas: C. 119.060, de fecha 21-X-2014;
C. 119.253, de fecha 24-X-2014; C. 119304, de fecha 28-X-2014; C.
120.989, de fecha 20-1V-2017; C. 121.062, de fecha 10-V-2017; C. 120.789,
de fecha 10-V-2017; entre otros).

I1.- La Sala Tercera de la Camara de Apelacion en lo Civil y
Comercial de Mar del Plata, en el marco del juicio que por dafios y perjuicios
incoaran Osvaldo Martin Zubillaga y Dora Beatriz Buresta conlra Mario
Rubén Tapia y el Aero Club Mar del Plata, confirmé la sentencia recaida en

primera instancia (fs. 1211/1227) que, oportunamente, condenara a eslos
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dltimos en forma solidaria a abonar a los primeros la suma de $830.000
(pesos ochocientos treinta mil), a razon de $415.000 para cada uno de ellos,
mas intereses y costas ([s. 1333/1342).

Para resolver en el sentido indicado, y puntualizando solo lo que a
los fines recursivos interesa, considerd el Tribunal acertada la susbuncién del
caso bajo la orbita del art. 1113, 2do. pérrafo, 2da. parte del Codigo Civil, y
de las normas de la Ley de Defensa del Consumidor N° 24.240 y sus
modificatorias, dispuesta por la Magistrada de origen, en la sentencia de
primera instancia.

Sostuvo que siendo que dicho plexo tuitivo es de orden publico,
resultaba de aplicacion al caso de autos en virtud de que los hechos alegados
en el escrito de demanda y contestacion configuraban una tipica relacion de
consumo, toda vez que la Litis se generd a partir del acaccimiento de un
accidente fatal en momentos en que la victima era usuaria de un servicio
como resulta ser la actividad de paracaidismo brindada.

En tal sentido, no obstante las alegaciones del aero club demandado
respecto de no revestit el caracter de proveedor, organizador, ni
administrador, ni recibir beneficio econdémico alguno derivado de la actividad
de paracaidismo, en virtud de la atribucion objetiva de responsabilidad por
servicios defectuosamente prestados regulada por la LDC, concluyd que debia
alcanzar a todos aquellos que intervinieron en la organizacion del servicio,
Incluido quien se presente en apariencia de tal, en el caso, el Aero Club Mar
del Plata codemandado (conf. art. 1198 del C. Civil).

A juicio del Tribunal, la mentada apariencia de intervencion del
citado aero club en la organizacién de la actividad que conlleva a su
responsabilidad, result6 acreditada mediante la abundante prueba rendi.da en
autos y en la causa penal adunada, con entidad suficiente para influir en la
conducta de la contraparle, quien habiendo procedido de buena fe, se vio
perjudicada al defraudarse la confianza depositada.

IIl.- Contra dicho pronunciamiento se alzé el demandado “Aero

Club Mar del Plata” -mediante apoderado- a través del recurso extraordinario
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de inaplicabilidad de ley de fs. 1352/1380, cuya concesion fue dispuesta en la
instancia ordinaria a f5. 1381/1382,

Denuncia el quejoso que la sentencia de alzada ha incurrido en una
defectuosa y arbitraria aplicacién de la ley, especialmente en las normas del
derecho del consumidor que aparecen como el eje sobre el que funda su
decisidn.

Juzga lambién defectuosa, forzada e incompleta la aplicacién que
realiza la Cémara de la denominada teoria de la “apariencia” violando la
aplicacion de la ley al crear una contradiccion entre las nomas concretas y
vigentes referidas a la causa de las obligaciones ¥ a la responsabilidad civil
contenidas en los arts. 499 y 1113, 2da. parte del Codigo Civil, y los arts. 726,
1757 y 1758 del Caodigo Civil y Comercial.

Sostiene que no puede hablarse de apariencia, si la misma no ha sido
generada por aquel que va a resultar obligado a responder como consecuencia
de su aplicacién, ni obtiene un aprovechamiento econdémico como derivacion
de la apariencia creada. Agrega que tampoco se encuentra probado de manera
concluyente e inequivoca que la apariencia alegada fue lo que determiné la
conducta por parte de los usuarios del servicio.

Resolver en el sentido en que lo hizo el Tribunal -afirma-, configura
absurdo en los términos en que reiteradamente lo ha definido esa Suprema
Corte.

Manifiesta que el Aero Club Mar del Plata, no puede ser encuadrado
en la enumeracién del art. 2 de la LDC como proveedor del servicio de
paracaidismo, pues dicha entidad no desarrollaba al momento del accidente
de manera profesional ni de ningtin otro modo, ni en forma permanente ni
ocasional, tal disciplina. El hecho luctuoso de autos -sefiala- ocurrié por culpa
de terceros cuya actividad en todos sus aspectos no estaba a su cargo; por el
contrario, le resultaba ajena pues se trataba de un grupo de paracaidistas que
practicaban por su cuenta en el Aerddromo Mar de] Plata-Batan, liderados por
el instructor de la actividad llamado Marioc Rubén Tapia, bajo la

denominacién de “DropZone”, y se produjo durante la practica de salto con
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ellos contratada, por lo que su representada no debe responder.

Reitera que jamas el aero club tuvo injerencia alguna en la actividad
de paracaidismo, ni en su explotacién comercial, por lo que no corresponde
que la institucion sea calificada como proveedora u organizadora, en los
términos y alcances del art. 2 de la LDC. Sefiala que no existio la relacion de
consumo que exige la ley de defensa del consumidor para su aplicacion, dado
que su representada no fue proveedor de paracaidismo, ni el sefior Zubillaga
consumidor de servicios brindados por el Aero Club Mar del Plata, ni en la
realidad, m en la apariencia. De alli concluye que la Cdmara ha incurrido en
un caso de inaplicabilidad de ley dado que la ha condenado indebidamente
mediante el empleo de una normativa que no resulta de aplicacion al supuesto
de autos.

En consecuencia -agrega-, tampoco resultan aplicables al aero club
las docirinas y teorias nacidas y elaboradas en el &mbito consumeril, por lo
que todo el fallo recurrido debe ser revocado.

Manifiesta que la Camara no ha valorado la inexistencia en autos de
un solo elemento probatorio en donde conste que su representada efectuara
publicidad y/o difusion de paracaidismo, ni que haya hecho o dejado de hacer
actividad alguna para generar la apariencia frente a terceros acerca de que la
practica de paracaidismo podria encontrarse a su cargo.

Alirma que el Aero Club Mar del Plata resulta vinculado con el
sefior Tapia v su grupo de paracaidistas -que operaban bajo el nombre de
fantasia “DropZone”- mediante un contrato de locacion, arrendandoles la
superlicie de tierra que ocupaban en el aerédromo. Agrega que a efectos de
que el codemandado Tapia pudiera gestionar ante la autoridad de aplicacion
la habilitacion a su nombre de la escuela, solicitd al aero club -en su caracter
de titular de dominio del predio y otorgante del contrato de locacion-
autorizacién para el uso del suelo de su inmueble, limitindose su intervencion
a concederla, no generando tal circunstancia responsabilidad alguna a su
parte.

Alega que en el hipotético caso que alguien pudiera haber generado
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apariencia para involucrar al club como vinculado al paracaidismo, ellos
habrian sido Tapia y su grupo, sin acuerdo ni conocimiento de la institucion
que representa. Resulta absurdo, segin afirma, que la sentencia mencione
como elemento constitutivo de la apariencia los efectos de la publicidad,
remitiendo a los arts. 8 y 40 de la Ley 24.240 los cuales no resultan de
aplicacion en autos.

Destaca que se exige como requisito previo de la alegada apariencia
que el imputado desarrolle una actuacion positiva tendiente a crearla, o si la
conoce, tolerar la situacion engafiosa que indudablemente debe estar motivada
por un interés o beneficio demostrable, sea cual fuere, cuestion que no se
verifica en la especie.

Para finalizar, critica la forma en que el Tribunal valoré la prueba
informativa, documental, pericial y testimomal producida en sedes civil y
penal, valoracién que, segiin su parecer, de haberse realizado correctamente,
conduciria a la inaplicacion al caso del plexo tuitivo mencionado toda vez que
surge probado que su parte no participd en la relacién de consumo-servicio
que dio lugar al accidente, surgiendo palmaria la autonomia e independencia
entre el aero club y la actividad de paracaidismo, sin que existieran conductas
endilgables a su representada para generar la apariencia a la que se alude en el
fallo.

IV.- Abocado a la tarea encomendada, y partiendo del anélisis de los
antecedentes resefiados, estimo que, tal como ha sido resuelto en las
instancias de grado, en el supuesto de autos ha mediado una relacién de
consumo, revistiendo la victima la calidad de uswario de un servicio
(actividad de paracaidismo). Y que, por aplicacion de la atribucion objetiva
de responsabilidad por servicios defectuosamente prestados regulada por la
LDC, resultan alcanzados solidariamente todos aguellos que han intervenido
en la organizacion de los mismos (arts. 1 inc. "b", 2, 3, 4, 5, 6 y 40 ley
24.240).

Ahora bien, con relacidén a la atribucion de responsabilidad por

“apariencia” actuada en el decisorio en crisis por el Grgano de Alzada contra
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el Aero Club Mar del Plata, en la que hace foco la crifica formulada por el
impugnante, advierto que los planteos desarrollados al respecto -por muy
respetables que sean-, importan la revision de cuestiones de hecho y
valoracidon de la prueba efectuadas por el Tribunal de origen en el
prenunciamiento cuestionado para arribar a la solucion atacada.

Sentado ello asi, cabe recordar que es doctrina de esa Suprema
Corte, de aplicacion en la especie, que las cuestiones de hecho como las
denunciadas no pueden ser abordadas en la instancia extraordinaria, salvo que
se invoque y demuestre de manera fehaciente que el tribunal de grado ha
incurrido en absurdo (conf. Ac. 82.770, senf. del 24-IX-2003; Ac. 95.950,
sent. del 21-V-2008; Ac. 104.371, sent. del 14-IX-2011, entre otras).

Y dicho vicio lbgico atribuido al decisorio en cuestion hace
referencia -segun doctrina legal de V.E.- a la existencia en la sentencia
atacada de un desvio notorio, patente o palmario de las leyes de la logica o a
una grosera desinterpretacién material de la prueba producida. No cualquier
error, ni la apreciacion opinable, discutible u objetable, ni la posibilidad de
otras interpretaciones alcanzan para configurarlo. Resulta imprescindible que
se demuestre un importante desarreglo en la base del pensamiento, una
anomalia extrema, que ademas de ser denunciada debe ser acreditada por
quien la invoca, como recaudo que hace a la suficiencia del intento revisor
(conf. causas C. 96.866, sent. del 6-V-2009; C. 100.963, sent. del
25-X1-2009; C. 101.221, sent. del 24-V-2011; C. 104.899, sent. del
14-1X-2011).

Dicha exigencia técnica hace que el impugnante deba exponer con
patencia que lo resuelto en la sentencia no constituye una apreciacion
razonada y congruente de la prueba producida, demostrando cémo y por qué
se ha producido dicho error palmario en el razonamiento sentencial.

Por el contrario, en el caso de autos advierto que el recurrente lejos
de cumplir con tales extremos, se ha limitado a expresar su disconformidad
con la valoracion de las pruebas efectuada por la Camara, en el ejercicio de

una facultad propia de los jueces de grade como potestad que admite la
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posibilidad de inclinarse hacia unas descartando otras, sin necesidad de
expresar la valoracion de todas, sin que se consume el vicio de absurdo antes
aludido por la preferencia de un medio probatorio por sobre otro (conf. doct.
C. 94.660, sent. del 27-11-2008; C. 108.184, sent. del 22-X1I-2010; C.
120.286, sent. del 08-111-2017).

Tiene dicho V.E. de manera inveterada que “...cuando se pretenden
impugnar las conclusiones de un pronunciamiento sobre las cuestiones
Jacticas de la litis, no basta con presentar su propia version sobre el mérito
de las mismas, sino que es necesario realizar un juicio critico de los
razonamienios desarrollados por el seniencianie y demosirar cabalmente que
padecen de un ervor grave, trascendente y fundamental” (conf. causas Ac.
49.068, sent. del 3-VIII-1993; C. 89.261, sent. del 26-VIII-2009; C. 106.720,
sent. del 19-1X-2012), sin que resulte suficiente -exponer de manera paralela-
la propia versidn de los hechos formulada por las recurrentes.

Por ¢l contrario, ¢s necesario demostrar contundentemente que las
conclusiones que se cuestionan son el producto de una valoracidn absurda,
desechindose asi las apreciaciones opinables y la posibilidad de
interpretaciones diversas a las formuladas por el érgano decisor. Es que por
mas respetable que pueda resultar el parecer del impugnante, cllo -por si solo-
no autoriza a que esa Suprema Corte sustituya con tal criterio al de los jueces
de la instancia de apelacidn, si no se pone en evidencia lo irrazonable de las
conclusiones a las que habrian arribado los magistrados de dicha instancia
para resolver como lo hicieron (conf. Ac. 41.576, sent. del 16-V-1989 en
“Acuerdos y Sentencias”, 1989-1I-113; Ac. 55.342, sent. del 5-VII-1994; C.
116.047, sent. del 13-X1-2012).

Las consideraciones hasta aqui expuestas resultan suficientes, en mi
apreciacidn, para propiciar el rechazo del recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley interpuesto.

La Plata, / f de agosto de 2017.
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PRovVINCIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SuPREMA CORTE DE JUSTICIA
“Gambuzza, Carmelo H.

y ot. ¢/ Asoc. Hijos de Maria
Inmaculada s/ Dafios y
Perjuicios por Inc. contractual”
C 123.028

Suprema Corte de Justicia:

I.- La Sala I de la Cémara de Apelacion en lo Civil y Comercial del
Departamento Judicial de Lomas de Zamora resolvié confirmar parcialmente la sentencia de
primera instancia que, a su turno, habia hecho lugar a la pretension actora, relativa a la
reparacion de los dafios y perjuicios derivados del imcumplimiento contractual imputado a los
codemandados '"Asociacion Hijos de Maria Inmaculada" y Diego Hernan Cotelo, en su
respectiva condicion de titular del establecimiento educativo y sujeto responsable del comedor
del colegio y encargado de proporcionar los alimentos, condenandolos a pagar a los actores,
in solidum, las sumas dispuestas en el decisorio, condena que hizo extensiva a la empresa
aseguradora “Berkley International Seguros S.A.", en la medida de la cobertura contratada.
Todo ello, con motivo de la severa intoxicacion a causa de drganofosforados del que fuera
victima Mariano Gambuzza, al ingerir alimentos contammnados en el comedor del aludido
establecimiento educativo, con las secuelas incapacitantes derivadas de dicho acontecimiento.
En cambio, dej6 sin efecto la atribucion de responsabilidad dispuesta con relacion a la
codemandada “Congregacion de los Hijos de Santa Maria Inmaculada”, pues no encontrd
justificada con suficiente grado de verosimilitud la vinculacion juridica endilgada por la parte
actora entre la referida Congregacion y la Asociacion Hijos de Maria Inmaculada, titular del
establecimiento educativo en el que tuviera lugar el infortunio.

En lo relativo a la indemnizacion requerida, hizo lugar al reclamo de dafio moral
mvocado por Lucia Gambuzza -hermana del protagonista del evento dafioso, respecto de
quien habia sido desestimado en primera instancia el dafo extrapatrimonial solicitado- y elevo

el quantum del resarcimiento por incapacidad fisica de la victima -Mariano Gambuzza- y el
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del dafio moral oportunamente reconocidos a sus padres. Establecid también el limite de la
responsabilidad que cabia a la aseguradora, correspondiente al oportunamente pactado en la
poliza de seguros contratada, con respeto de la moneda alli establecida, modificando en dicha
parcela el decisorio de origen, asi como también la tasa de interés que correspondia aplicar
como accesorio al capital de condena, que determin6 en la pasiva mas alta fijada por el Banco
de la Provincia de Buenos Aires para la captacion de depdsitos a plazo fijo a 30 dias, durante
los distintos periodos de devengamiento, conforme las condiciones determmnadas en las
reglamentaciones aplicables en cada caso, con cita de doctrina legal de V.E. sobre el topico.

Para decidir de la manera sefialada, el tribunal revisor comenzd por determmar
que el caso debia regirse por las normas del Cédigo Civil derogado, que era la ley que se
encontraba vigente al momento en que se produjo el dafio, con excepcion de la aplicacion de
las normas mas favorables al consumidor, en las relaciones de consumo. En cuanto a los
hechos que integraban la litis, tuvo por acreditado que el dia 25 de abril de 2001, los hijos de
los actores (Mariano y Lucia) se encontraban cumpliendo doble turno en el colegio
perteneciente a la Asociacion Hijos de Maria Inmaculada , razon por la que debian almorzar
en el comedor de dicha nstitucion.

Que en dichas circunstancias, Mariano suffid una severa itoxicacion a causa de
organofosforados que le provocaron un paro cardio-respiratorio, coma e importantes
fenomenos de disturbios de metabolismo de la acetilcolina, con dos secuelas neurologicas:
agnosia visual y trastorno motor caracterizado por hemiparesia izquierda y signos
extrapiramidales a predominio derecho. Todo lo cual encontré respaldado en el Informe e
Historia Clinica expedidos por “Cardiosur Salud” (fs. 514/515).

Continuando con el andlisis de las probanzas de autos, la Alzada confirmé6 que se
habia logrado acreditar que los alimentos suministrados por la demandada fueron los causantes
del envenenamiento. En particular, se destacé la evidencia extraida de la causa penal y de las
actas de toma de muestras y de nspeccion recabadas por la Municipalidad de Avellaneda de
cuyo analisis se desprende la existencia de residuos del plaguicida “Parantion”, plaguicida
organofosforado que resulta afin a la sintomatologia de los afectados (5. 494/513). Procedio

de igual manera con una valoracién minuciosa de todas las constancias probatorias agregadas
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a la causa.

Acreditado entonces el dafio y la relacion causal con los alimentos suministrados
en el comedor del Colegio, procedid a revisar la responsabilidad de los demandados.
Establecid6 que a partir de lo previsto en el articulo 1117 del Codigo velezano, los
establecimientos educativos, privados o estatales, resultan responsables por los dafios
causados y sufridos por sus alumnos menores cuando se hallen bajo el control de la autoridad
educativa, salvo la prueba del caso fortuito. Hizo referencia a la existencia de una obligacion
expresa de seguridad que, al ser de resultado, permite afirmar que, probado el dafio y su nexo
causal, procede el resarcimiento, salvo la prueba de aquél tnico factor eximente. Afiadi6 a lo
sefialado la caracterizacion de la vinculacion juridica como una relacion de consumo, por lo
que también estim6 aplicables al caso las normas tuitivas contenidas en los articulos 1092 y
siguientes del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion, que juzgd de aplicacion inmediata
y la ley 24.240 que es de orden publico.

A la luz de dicho plexo normativo, valor6é la relacion que unia a la entidad
educativa demandada (Asociacion Hijos de Maria Inmaculada) y al responsable de administrar
el comedor. Juzgd entonces que entre dicha mstitucion y el Sr. Diego Cotelo existia un
contrato de concesion privada, por el cual la institucion concedente delegaba en el
concesionario la explotacion en su nombre y por su cuenta del servicio prestado a terceros.
Supuesto que conlleva a la responsabilidad amplia del articulo 40 de la ley 24.240, que se
hace extensiva a todos los integrantes de la cadena contractual. En ese orden de ideas,
concluyd en la responsabilidad del establecimiento por violacion del deber de seguridad
emergente del articulo 1117 del corpus civilistico, pero también de las normas contractuales
antes mencionadas.

Confirmé entonces el decisorio en cuanto a la responsabilidad concurrente de los
demandados “Asociacion Hijos de Maria Inmaculada” y el Sr. Diego Cotelo, la que dispuso
se hiciera extensiva de forma solidaria a la Aseguradora Berkley Internacional Seguros S.A.,
en la medida del contrato.

Por el contrario, y como ya se adelantd, revocod parcialmente el examen de
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responsabilidad atribuido en primera instancia a la entidad codemandada Congregacion Hijos
de Maria Inmaculada. Ello asi, pues sostuvo que no se hallaba suficientemente acreditada en
autos la vinculacion juridica entre ésta y la Asociacion encargada de gestionar el
establecimiento educativo en el que se produjeron los acontecimientos que derivaran en la
responsabilidad endilgada.

En cuanto a los montos resarcitorios, procedid a elevar ciertos rubros, en
particular, la condena por dafio moral infligido a los padres de Mariano Gambuzza, la que
ademas hizo extensiva a su hermana, Lucia Gambuzza. Fund6 dicha parcela del decisorio en lo
resuelto por V.E. en el precedente individualizado como Ac. 85.129 y entendi6 que en autos
no podia cuestionarse el sufrimiento de los padres por la salud de su hijo, asi como el de
Lucia, en su calidad de hermana del protagonista del siiestro, por lo que entendid que
correspondia hacer lugar a la ndemnizacion con el alcance ya senalado.

Luego, con relacion a los términos de la cobertura de la aseguradora y la
pesificacion de las sumas fijadas en la poliza contratada dispuesta en el decisorio de grado,
procedio a su revocacion. Sostuvo que dicha pesificacion no era procedente porque alteraria
el limite de responsabilidad expresado, en el caso, en dolares estadounidenses. Refirié que no
se trataba de una deuda cierta pactada en dicha moneda extranjera, sino de un pardmetro
acordado por las partes para obtener estabilidad y previsibilidad en la cobertura del riesgo,
por lo que no debia verse alterado por el régimen general de pesificacion.

Sobre la tasa de interés fijada por la instancia de origen y cuestionada por la parte
actora, la Alzada dispuso la aplicacién de la tasa pasiva mas alta fijada por el Banco de la
Provincia de Buenos Aires para la captacion de depdsitos a plazo fijo a 30 dias durante los
distimtos periodos de devengamiento, conforme las condiciones determinadas en las
reglamentaciones aplicables en cada caso, con cita del precedente de V.E. individualizado
como causa B. 62.488, “Ubertalli’, sent. del 18-V-2016, asi como lo normado por los
articulos 622 y 623 del Codigo Civil, 7, 768 inc. "c"y 770 del Codigo Civil y Comercial de la
Naciony 7 y 10 de la ley 23.928.

I1.- Contra dicha resolucion se alzan la codemandada Asociacion Hijos de Maria
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Inmaculada y la compaiia aseguradora, quienes interponen a través de sus letrados
apoderados, los recursos extraordinarios de inaplicabilidad de ley agregados a la causa.

Llegados los autos a esta instancia extraordinaria se advierte que pese a que la
materia litigiosa se vincula con la aplicacién de la ley de defensa del consumidor (24.240) no
se ha dado en el proceso intervencion alguna a este cuerpo en los términos del articulo 52 de
dicha normativa. Motivo por el cual se confiere vista a esta Procuracion General, con amplias
facultades para efectuar las peticiones que se estimen pertinentes y se emita el dictamen
correspondiente (arts. 1, 2, 21 inc. 7 de la ley 14.442 y 302 del CPCC).

Sobre esta incidencia procesal he de reiterar aqui el criterio expuesto en
anteriores ocasiones, andlogas a la presente, en las que invocando razones de economia
procesal se procedid derechamente a dictammnar en los términos del art. 283 del
C.P.C.C.B.A.,, para evitar a la parte que el Derecho tutela, mayores dilaciones e
inconvenientes procesales. Ello, sin perjuicio de poner de manifiesto que tal mobservancia por
los 6rganos jurisdiccionales de grado deberia corregirse en el futuro, para prevenir con ello
eventuales nulidades y especialmente para poder cumplir con la finalidad de control y
resguardo del mterés publico involucrado en esta materia (dictimenes P.G. emitidos en las
causas: C. 119.060, sent. del 21-X-2014; C. 119.253, sent. del 24-X-2014; C. 119.304,
sent. del 28-X-2014; C. 120.989, sent. del 20-1V-2017; C. 121.062, sent. del 10-V-2017;
C. 120.789, sent. del 10-V-2017; entre otras).

Procederé entonces a analizar la procedencia de los recursos interpuestos contra
la sentencia aqui puesta en cCrisis.

IIL.- Recurso interpuesto por la Asociacion Hijos de Maria Inmaculada.

Alega esta parte, a través de su letrado apoderado, que la sentencia impugnada
mcurre en el vicio de absurdo formal y material. Ello asi, al sostener conclusiones
contradictorias o incoherentes y también al apartarse de las evidencias obrantes en la causa.
Desarrolla su réplica a partir de sefialar las parcelas del decisorio que ostentarian dicho vicio.
Asi, se agravia en primer término de la determinacion del marco normativo y de la

desestimacion de la excepcion de falta de legitimacion pasiva. Juzga absurda la apreciacion de
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las constancias probatorias y la calificacion juridica que se ha hecho de las mismas, al hacer
extensiva a su parte la responsabilidad por aplicacion del articulo 1117 del C. Civil y la
regulacion del contrato de concesion, asi como también las normas de tutela de los
consumidores. Entiende que la violacion del deber de seguridad que se le atribuye debid
resultar de su accion, lo que en la especie entiende que no ha acaecido.

Reexamina el material probatorio y reafirma que el servicio de comedor no
mtegraba el contrato educativo, por cuanto era una prestacion optativa y contratada por los
padres -para su comodidad- con el Sr. Cotelo. Argumenta, en subsidio, que en el caso se
configur6 un supuesto de caso fortuito que excluia cualquier responsabilidad de su parte. Pone
énfasis en la responsabilidad del Sr. Cotelo, quien -seglin su apreciacion- seria un tercero por
el que no debe responder y le achaca, a su vez, la violacion del contrato de concesion, lo que
estima le eximiria de toda responsabilidad. Pero ademas sostiene que, siendo la causa del dafio
reclamado la ingesta de alimentos contaminados con un pesticida, se trataba de un vicio oculto
por el que tampoco se puede responder.

En este mismo sentido, se agravia de la aplicacion oficiosa del plexo de tutela de
los consumidores y usuarios. Entiende que con ello se lesiona su derecho de defensa, toda vez
que no pudo plantear oportunamente las defensas correspondientes. Se queja también de la
calificacion de las circunstancias del caso a partir de las normas del contrato de concesion.
Asimismo, cuestiona la consideracion parcial de los argumentos de las partes, lo que también
configuraria desde su perspectiva, el vicio de absurdo.

En su segundo agravio, cuestiona la determmacion de los presupuestos de
responsabilidad. Se detiene en la revision de la antijuridicidad, el dafio, el nexo causal y el
factor de atribucion de aquélla. En cuanto al primer elemento, reitera su postura respecto de la
responsabilidad exclusiva del Sr. Cotelo.

Luego, en cuanto a la determinacion del dafio, reitera los agravios llevados ante la
Alzada, relativos a la nulidad de las pericias médica y psicoldgica. Estima que dicho extremo
no puede ser tenido por probado, toda vez que debieron admitirse sus planteos nulificantes
respecto de las probanzas referidas.

Al cuestionar la decision de la Alzada al respecto, alega que dicho planteo fue
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temporaneo toda vez que se realizd una vez que se le corrio traslado de los dictamenes
periciales médicos ahora cuestionados. Su queja se centra en la oportunidad de la realizacion
de los examenes médicos. Impugna las pericias apoyado en la circunstancia de que los
mformes fueron presentados en el expediente cuando la familia del actor se habia radicado en
el extranjero. También invoca las sanciones aplicadas a los peritos -con posterioridad a la
realizacion de los dictdmenes respectivos- como elemento invalidante de aquellos. Desliza en
su réplica la alegacion de defectos en la notificacion de dichos actos, los que fundaron también
el planteo de nulidad oportunamente incoado en la instancia de origen. Alega violados los
articulos 17 y 18 de la Constitucion Nacional.

Con respecto a la relacion de causalidad afirma que su valoracion resulta viciada
porque contradice las constancias de la causa. Se detiene en un reexamen de la prueba y
detalla por qué a su entender este extremo tampoco estaba acreditado en las actuaciones. En
cuanto al factor de atribucion, insiste en que tal como surge de las constancias del expediente
el comedor no era propiedad ni responsabilidad de la Asociacion demandada. Pero en
subsidio sefala que debi6 estimarse configurada en la especie la eximente del articulo 1117 o
en su caso, del 1113, relativa al caso fortuito o la responsabilidad de un tercero por el que no
se debe responder.

Luego se agravia de la determinacion de los rubros y montos resarcitorios, los que
también entiende que resultan de un razonamiento viciado por el absurdo. Afirma que en la
determinacion de su cuantia se han superado los estandares fijados para hipotesis similares.
Con cita de precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, manifiesta que en el
caso se debieron haber puesto de manifiesto las razones que fundaron tales guarismos de
condena. Alega que con esta falta de fundamentacion resulta violado el articulo 171 de la
Constitucion bonaerense. Se agravia ademas de la extension del dafio moral a los progenitores
y a la hermana de Mariano, poniendo de relieve la violacion del articulo 1078 del Codigo Civil
aplicable, con apoyo en un precedente de V.E. que estima andlogo al caso de autos. Alega
ademds que esta extension resulta lesiva del principio de congruencia toda vez que no fue
requerido en la demanda. Sostiene que de confirmarse dicha condena, la Asociacion se veria

impedida de continuar con su labor educativa, condenandola a su desaparicion. Solicita que de
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confirmarse la sentencia se limite el monto resarcitorio a las consecuencias directas del dano, a
tenor de lo prescripto en el articulo 1069 del Codigo Civil, al no haber mediado dolo de parte
de su representada. Plantea la niquidad de la condena y solicita su morigeracion por razones
de equidad.

En este marco, cuestiona ademas la tasa de interés aplicada por el decisorio en
crisis. Si bien reconoce que el a guo se ha hecho eco de la doctrina legal de V.E., alega que
deben ponderarse sus consecuencias en cada caso concreto, valorando los factores relevantes
para su fijacion. Cita el articulo 771 del nuevo Coédigo Civil y Comercial, con el
reconocimiento de la facultad judicial de morigerar los intereses cuando fueran
desproporcionados, como el recurrente estima que sucede en el caso.

Por tltimo, se agravia también de la determinacion de la cobertura de la
aseguradora. Sobre el punto, manifiesta que al haber limitado su responsabilidad a los térmimos
de la poliza incurre en absurdo. Sostiene que con el incremento en el monto de la condena y
los intereses fijados, la cuantia de la cobertura no serfa suficiente para cubrir aquélla.

Deja planteada la cuestion constitucional en los términos de la ley 48, alegando la
violacion de la defensa en juicio, el debido proceso, la seguridad juridica y el derecho de
propiedad.

IV.- Elrecurso no puede prosperar.

El eje central del remedio extraordinario incoado se traduce en la alegacion del vicio de
absurdo, que segun alega el quejoso, se pone de manifiesto en varias parcelas del decisorio.
En este sentido, cabe recordar que conforme el criterio sostenido inveteradamente por V.E. la
demostracion del vicio de absurdo impone una carga argumentativa que no puede verse
reducida a la manifestacion de un disenso con la manera en que los magistrados han valorado
el material probatorio. En este sentido, resulta un imperativo que pesa sobre el recurrente, la
incontrastable muestra de evidencias de un importante desarreglo en la base del pensamiento,
una anomalia extrema, una falla palmaria en el proceso de raciocinio, reveladora de la
extravagancia de la conclusion a que se ha arribado (conf. S.C.B.A., causas L. 70.295, sent.
del 12-111-2000; Ac. 95.794, sent. del 17-XII-2008; C. 117.952, sent. del 7-V-2014; C.
116.929, sent. del 8-1V-2015; C. 120.316, sent. del 22-VI-2016; C. 119.553, sent. del
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29-111-2017; entre otras). Sin embargo, como habra de observarse, el recurrente no logra
demostrar con suficiencia la configuracion del vicio que invoca.

El primer agravio no es de recibo. Mas alld de las alegaciones de la parte para
excluir su responsabilidad, la calificacion juridica realizada por el tribunal a guo no se avizora
absurda. El recurrente reexamina la prueba para fundar su posicion, esto es que el servicio de
comedor no estaba incluido en el contrato de ensefianza y que en su caso, la responsabilidad
exclusiva correspondia al Str. Cotelo.

Parece de toda logica aceptar que si el establecimiento educativo ofrece un
servicio de doble escolaridad, los menores deberan permanecer en el establecimiento durante
todo el tiempo que dure dicha jornada. Por ello, el deber de seguridad integrante del contrato
educativo resulta imponible a la entidad educativa. El argumento de que los menores no tenian
obligacion de permanecer, resulta totalmente insostenible, teniendo en cuenta las
particularidades del caso, es decir, que se trataba de un jardin de infantes, por lo que no se
advierte la manera en que los nifios pudieran "libremente" haberse retirado o elegir permanecer
en el establecimiento educativo. Ofrecer un servicio de doble escolaridad, presume la
permanencia de los nifios en el establecimiento en el lapso de tiempo que transcurre entre la
jornada matutina y la vespertina.

El planteo relativo a la configuracion en el caso de un supuesto de caso fortuito,
tampoco merece acogida dado que su determinacién es una cuestion de hecho y prueba
exenta de revision en Casacion. La responsabilidad del concesionario tampoco puede alegarse
como eximente de responsabilidad; pues contrariamente, y tal como lo ha resuelto la Alzada, el
concesionario del comedor y el establecimiento concedente se encuentran vinculados por un
nexo contractual que les obliga solidariamente a la luz del articulo 40 de la ley 24.240.

En cuanto a esto Ultimo, no es necesario abundar respecto de las facultades
judiciales de aplicar las normas que estimen deben regir el caso, mas alld de las alegaciones de
las partes, en especial, cuando se trata de normas de orden publico, como sucede en la
especie, siendo que ademas, el deber de seguridad, importa una obligacion de resultado y no
de medios, como lo pretende el recurrente, por lo que su responsabilidad no puede ser

contestada.
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Tampoco le asiste razon al impugnante en su alegada configuracion del absurdo a
partir de la falta de consideracion de los argumentos de su parte, pues no existe en cabeza de
los magistrados ninguna obligacion al respecto, salvo la derivada del articulo 168 de la
Constitucion bonaerense, cuyo incumplimiento no ha sido denunciado ni demostrado en la
especie.

Igual suerte adversa ha de merecer el reproche vinculado con la alegada falta de
demostracion de los extremos que justificarian la responsabilidad imputada, en la medida que
el justiciable recurrente se limita en su prédica a reexaminar y apreciar la prueba producida en
ejercicio de su propia subjetividad, a través de una técnica deficitaria por la que no logra
demostrar la configuracion del vicio logico del razonamiento desplegado por los sentenciantes,
condicion sine qua non para su revision en esta sede.

La cuestion relativa a la impugnaciéon de las pericias también merece ser
desestimada. Se entrecruzan en los planteos de la parte diversas cuestiones. De un lado, se
cuestionan supuestos defectos en el procedimiento de la produccion de la prueba, relativos a la
falta de notificacién oportuna de la realizacion de los exdmenes médicos; y de otro, se refieren
irregularidades en el proceder de los peritos, anomalias de conducta que vincula con la
oportunidad en que se realizaron los examenes y con las sanciones que los mismos recibieron
por parte del Organismo de Contralor, asi como su actuacion en el proceso. Ninguno de estos
reproches puede resultar de recibo. En efecto, cabe sefialar que los mismos fueron formulados
en la instancia de origen junto con la impugnacion a los dictamenes respectivos, de manera que
las accionadas tuvieron ocasion de realizar las observaciones que estimaron pertinentes a
través de presentaciones que fueron debidamente sustanciadas y replicadas por los peritos, tal
como el mismo recurrente lo admite entre sus agravios llevados a la alzada(v. f5. 522/3 y
676/83), ademas de que las mismas habian sido objeto de resolucién por la sentencia de
origen (fs. 420/421). No se evidencia en el caso, que la impugnante se haya visto impedida de
ejercer su derecho de contradiccion en la oportunidad procesal pertinente, por lo que
cualquier planteo anulatorio ademas de moportuno, deviene impertnente. Luego, queda por
sefialar que los restantes agravios enarbolados tampoco demuestran la irregularidad que se

pretende consumada en la faccion de las experticias, desde que resulta evidente que la fecha
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de la presentacion de los informes, luego de las prorrogas solicitadas oportunamente por los
peritos intervinientes, fue posterior a la de realizacion de los examenes médicos, sin que de ello
pudiera desprenderse la existencia de ningin vicio invalidante en dicho proceder.

Por otra parte, objeta igualmente el recurrente la extension del resarcimiento. Pero
dichos agravios deben ser también desestimados por los mismos argumentos que se vienen
sefalando. En efecto, siendo aquélla una facultad privativa de los jueces de grado, su revision
en sede extraordinaria s6lo puede ser efectuada en caso de demostrarse la configuracion del
vicio de absurdo. Y mas alld de las alegaciones efectuadas en tal sentido por el impugnante, no
se extrae de la pieza recursiva mas que el mero disenso de la parte recurrente con el criterio
empleado por el 6rgano de Alzada, circunstancia que se traduce en una subjetiva vision de las
probanzas colectadas en el proceso, que como tal, resulta insuficiente para los fines
pretendidos.

En particular, en lo que respecta a la critica de la extension del resarcimiento por
dafio moral reconocido en favor de los padres y la hermana del principal protagonista del
mfortunio, manifiesta el quejoso que estos rubros no fueron incluidos en la demanda, alegando
la infraccion al principio de congruencia. Sin embargo, la compulsa de las actuaciones pone en
evidencia que dicha asercion no se compadece con las constancias objetivas de la causa pues
basta con remitirnos a la lectura del escrito de inicio para refutar el planteo formulado (v. 5. 13
vta.).

Ahora bien, en lo que respecta a la procedencia de este rubro resarcitorio, he de
sefialar que la Alzada toma como fundamento de su decision la doctrina legal sentada por
V.E. en el precedente mdividualizado como Ac. 85.129, por el que declar6 Ila
inconstitucionalidad del articulo 1078 del Cédigo Civil, con fundamento en la lesion de la
garantfa contenida en el articulo 16 de la Constitucion Nacional. Entre los fundamentos dados
por V.E. en dicha oportunidad se puede apreciar el sefalamiento de que mientras que en la
esfera del dafio moral el art. 1078 consagra que los tUnicos que pueden reclamar su
resarcimiento son los perjudicados directos, en el ambito del dafio patrimonial, el art. 1079
permite hacerlo también a los damnificados indirectos (conf. voto de la mayoria).

Esa disparidad de tratamiento, segiin lo expusiera V.E. en el voto del magistrado
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ponente que concitd la adhesion de la mayoria del tribunal, importa "(...) una desigualdad
ante la ley y que por ello no deberia superar con éxito el control de constitucionalidad
(art. 16 de la Constitucion nacional)..." que configura "(...) un caso de incompatibilidad
material entre la norma inferior y la norma superior (art. 31 de la Constitucion citada),
al establecer la primera una diferenciacion para la categoria de damnificados indirectos
que no es razonable, pues si el dario es moral carecen ellos de la legitimacion que si se
les concede cuando el daiio sufrido es patrimonial (arts. 1078 y 1079 del Codigo Civil)".

Con algunas variantes en cuanto al fundamento, esta doctrina se mantiene como
criterio aplicable para la interpretacion del articulo de referencia. Asi, se puede referir que
entre los elementos que deben ser considerados a la hora de aplicar dicha norma del corpus
civilistico corresponde su contraste con el articulo 19 y el articulo 28 de la Constitucion
Nacional, valorando la razonabilidad de la limitacion legal (segun los argumentos dados en el
voto del Dr. De Lézzarien la causa C. 101.958, sent. del 22-XII-2015).

En el caso aqui analizado, la sentencia en crisis ha ponderado las circunstancias
comprobadas y ha considerado que los padres y hermana del damnificado principal habian
sufrido una afectacion directa por lo que mnaplico la norma limitante del Cédigo Civil. Fue asi
que estimo la gravedad del dafio sufrido y lo tradujo en una indemnizacién econdémica que fijo
para cada uno de ellos. En sus agravios, el recurrente pretende diferenciar su caso del
decidido en el precedente Ac. 85.129, fincado en la menor gravedad de los dafos que -segiin
su apreciacion- se traducen en los derivados en el caso. Sin embargo, al transitar dicho
sendero, el quejoso no hace mas que declarar su disenso con el juicio en materia de hechos
realizado por la Alzada y esta estimacion constituye materia que por principio debe
permanecer ajena al conocimiento de V.E., salvo la invocacion y demostracion del absurdo
razonar del a quo, lo que en la especie no ha sucedido (doctr. S.C.B.A., causas Ac. 33.140,
sent. del 23-VII-1985; Ac. 39.415, sent. del 27-XI1-1988; Ac. 60.383, sent. del 4-VI-1996;
Ac. 81.476, sent. del 23-1V-2003, C. 101.844, sent. del 10-XII-2008).

En el mismo sentido, se puede afiadir que el reconocimiento y resarcimiento del

dafio moral depende -en principio- del arbitrio judicial, para lo cual basta la certeza de que ha
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existido, sin que sea necesaria otra precision y no requiere prueba especifica alguna cuando ha
de tenérselo por demostrado por el solo hecho de la accion antijuridica -dafio in re ipsa- y es
al responsable del hecho dafioso a quien incumbe acreditar la existencia de una situacion
objetiva que excluya la posibilidad de un dafio moral (conf. Ac. 59.834, "Zeballos", sent. de
12-V-1998; Ac. 82.369, "Moyano", sent. de 23-1V-2003; C. 117.314, "O., A. M. y otros",
sent. de 12-XI-2014; e.o.), no advirtiéndose, como ya se ha expuesto, que el a quo haya
incurrido en una cuantificacion tefiida por el vicio alegado.

Luego, en lo que respecta a la determinacion de la tasa de interés aplicable, el
recurso tampoco ostenta una justificacion suficiente. Se decide en el caso con arreglo a
doctrina legal de V.E. vigente sobre el topico. Sin perjuicio de ello, he de sefalar que este
Ministerio Publico ha sostenido en numerosas oportunidades que dicha tarea resulta del
ejercicio de una facultad discrecional reconocida a los jueces ordinarios en virtud de lo
establecido por el articulo 622 del Codigo Civil de Vélez Sarsfield, vigente en oportunidad de
emitir los dictimenes en los que se sostuvo dicho criterio (conf. dict. emitido, entre otros, en la
causa C. 106.619, del 16-VII-2010, a cuyos argumentos remito). Cuestion -se agregod- s6lo
resulta revisable en casacion en supuestos de configuracion demostrada del vicio de absurdo.

Siguiendo dicho criterio mterpretativo, no se advierte en la especie, que en dicha
faena discrecional hubiera existido un ejercicio irrazonable, absurdo o arbitrario. Ello, mas aun,
teniendo en cuenta que se ha aplicado una tasa de interés de mercado que respeta prima facie
el caracter reparatorio de la condena. Por ello es que también propicio, de consuno con los
criterios oportunamente esbozados confirmar esta parcela del decisorio impugnado.

V.- Recurso de inaplicabilidad de ley interpuesto por Berkley
Internacional Seguros S.A.

Alega la representante de la entidad aseguradora que la sentencia de la Alzada
viola las disposiciones legales y la doctrina legal aplicables al caso de autos. En particular,
menciona los articulos 34 inc. 4° y 5° ap. '"¢", 384 y concordantes del Codigo Procesal. Asi
como también, los derechos contenidos en los articulos 16, 17 y 18 de la Constitucion

Nacional.
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En concreto, se disconforma de lo decidido por la sentencia en crisis en cuanto
Juzgd que las mpugnaciones efectuadas por su parte y la Asociacion demandada contra los
dictdmenes médicos y psicologicos fueran extemporaneas, pues a su entender, las mismas
fueron hechas en tiempo y forma. Sostiene que las alegaciones fueron oportunas y
arbitrariamente desatendidas por el a quo. Entiende que de haberse considerado dichas
criticas a los dictdmenes, se hubiera debido dictar un pronunciamiento totalmente diferente,
rechazando la pretension actora.

Afirma que en el caso no sélo no hubo sana critica sino que ni siquiera se tratd
una prueba esencial y fundamental para el dictado de una sentencia ajustada a derecho como
fueron los acuses de nulidad de las pericias impetradas. Tampoco considero, segin lo afirma el
recurrente, las irregulares circunstancias que rodearon la produccion de tales dictamenes,
basados en pericias nexistentes por imposibilidad de haberse realizado toda vez que los
actores habian mudado su residencia a otro pais al momento de efectudrselas. Anade a ello
irregularidades en el procedimiento de impugnacion (que fueron planteadas ante la Alzada
oportunamente) y menciona las sanciones recibidas por los Peritos con posterioridad a la
realizacion de las pericias.

En segundo lugar, se agravia de la sentencia por cuanto ha hecho extensivo el
resarcimiento por dafio moral a los padres y hermana de la victima, quienes no son
damnificados directos y cuya reparacion estaba vedada a la luz del articulo 1078 del Codigo
Civil velezano. Deja planteada la cuestion constitucional en los térmmos del articulo 14 de la
ley 48.

VI.- Tal como fuera adelantado, este recurso tampoco es de recibo.

En cuanto al primero de sus agravios, y sin perjuicio de lo sefalado al emitir
opinién acerca del reproche de similar tenor contenido en la primera de las protestas
examinadas, conviene resefar lo decidido por la Alzada al decidir sobre el planteo de nulidad
de las pericias (médica y psicologica). Sefialo el magistrado votante que las pericias fueron
practicadas con caracter de prueba anticipada, conforme se decidi6 a f5. 258, con citacion de

la parte contraria. Destacd el sentenciante que dicha providencia resultd efectivamente
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notificada a las partes (cfi. cédulas de f5. 282 y 283).

Luego, obran agregados a la causa los dictimenes periciales (fs. 300/301 y f.
310/326) en presentaciones realizadas en el afio 2006. En 2008, las demandadas y la citada
en garantia alegan la nulidad de tales dictdmenes sosteniendo que dicha prueba se practicéd sin
su mtervencion. Ante esta circunstancia, el a quo sostuvo que la cuestion planteada era
extemporanea, toda vez que la oportunidad procesal para que las partes intervinieran en el
control de la prueba, estando debidamente citadas, habia precluido.

Como se puede advertir, los argumentos aqui traidos por la recurrente fueron
oportunamente dirimidos por la Alzada y la réplica no alcanza a demostrar con suficiencia cual
serfa el error o el desacierto palmario de la Alzada al decidir como lo hizo. Esta sola
circunstancia, aunada a las razones expuestas en el remedio ensayado por la asociacion
codemandada, me eximen de dar mayores argumentos para propiciar se desestime esta
parcela del recurso en vista.

Sin embargo, y a mayor abundamiento, se puede agregar que la recurrente insiste
en afirmar que a la fecha de presentarse los dictdmenes (2 de marzo y 24 de mayo de 2006),
el actor ya no vivia en el pais (desde septiembre de 2005). Sin embargo, ello no prueba que al
momento de haberse practicado los examenes médico y psicologico los expertos no hubieran
tomado contacto directo con el actor. De hecho, fue evidentemente por este motivo que se
diligenci6 la prueba con caracter anticipado. Por ello, mas alli de la gravedad de las
acusaciones vertidas en la pieza recursiva, no encuentro sustento empirico para hacer lugar a
dichos reproches.

Por lo demas, la recurrente sostiene que de haberse anulado las pericias el
pronunciamiento hubiera sido el rechazo de la demanda. Y la verdad es que ello no resulta asi.
Pues como se ha resefiado con detalle, la sentencia analiza la responsabilidad por el dafio a
partir de una variedad de pruebas que no incluyen a las pericias cuestionadas. Las mismas s6lo
han sido tenidas en cuenta a la hora de cuantificar los dafios, por lo cual, solo en esta parcela
de la decision, han incidido las opiniones de expertos agregadas a la causa. Todo lo expuesto,

reafirma el sentido adverso al progreso de este agravio.
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En segundo término, como ya se ha expuesto, se agravia la recurrente de los
alcances con que se conden6 al resarcimiento del dafio moral. Remito aquia lo ya expuesto al

analizar el recurso de la Asociacion codemandada.
VIL.- En mérito a las consideraciones formuladas, estimo que debera V.E.

confirmar la sentencia en crisis, rechazando los recursos en vista (art. 289 del CPCCBA).

La Plata, 7 de septiembre de 2020.-
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“Lopérfido, Carlos A. y ot.

¢/ Asoc, Cultural de Habla
Alemana Inst. J.G. y ot. s/
Darios y Perjuicios derivados
de Responsabilidad por
Ejercicio Profesional”
C.121.379

Suprema Corte de Justicia:

I.- Llegan en vista las presentes actuaciones, en virtud de lo
dispuesto por V.E. a fs." 3247, para que esla Procuracién General que
represento asuma la participacidén que le compete en el caracter de fiscal de la
ley que le atribuye el articulo 52 de la ley Defensa del Consumidor, marco
normativo en el que se sustentd el reclamo indemnizatorio formulado en
aulos.

Y advertido sobre la falta de intervencion en las instancias ordinarias
de quienes integran el cuerpo a mi cargo, reitero aqui el criterio expuesto en
anteriores ocasiones, andlogas a la presente, en las que invocando razones de
economia procesal se procedi6 derechamente a dictaminar en los términos del
art. 283 del C.P.C.C.B.A, para cvitar a la parte que el Derecho tutela,
mayores dilaciones ¢ inconvenientes.

Ello, sin perjuicio de poner de manifiesto que tal inobservancia por
los 6rganos jurisdiccionales de grado deberfa corregirse en el futuro, para
prevenir con ello eventuales nulidades y especialmente para poder cumplir
con la finalidad de control y resguardo del interés pablico involucrado en esta
materia (dictamenes P.G. emitidos c¢n las causas: C. 119.060, sent. del
21-X-2014; C. 119253, sent. del 24-X-2014; C. 119.304, sent. del
28-X-2014; C. 120.989, sent. del 20-IV-2017; C. 121.062, sent. del
10-V-2017; C. 120.789, sent. del 10-V-2017; entre otras).

IL.- La Sala II de la Camara de Apelacién en lo Civil y Comercial de

Mar del Plata resolvid, a fs. 3200/3221vta. y en lo que resulta relevante
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destacar, confirmar la sentencia de primera instancia (fs. 3101/3131) que, a su
turno, habia rechazado la demanda intentada por los Sres. Carlos A.
Lopérfido, Estela T. Insanti y Maria M. Lopérfido contra la Asociacién
Cultural de habla Alemana Mar del Plata, Brigitte Arendt, Elisabeth
Shiffmacher y Pedro Gonzéilez, procurando el resarcimiento de los dafios y
petjuicios invocados como consecuencia de la experiencia vivida por la Srta.
Marfa Lopérfido durante el viaje de intercambio organizado por dicha
institucion educativa con sus pares en Alemania.

Para asi decidir la Alzada analizé por separado los aspectos referidos
a la procedencia del reclamo de la Srta. Lopérfido y luego, los vinculados al
reclamo de sus progenitores, el Sr. Loperfido y la Sra. Insanti.

En relacion al primero de éstos, comenzd por afirmar que los
agravios que se habian llevado ante dicho tribunal no lograban derribar los
fundamentos troncales en que se habia sustentado la decision desestimatoria
puesta en crisis.

Ademas, luego de una revision minuciosa del material probatorio

agregado a la causa, expuso que no hallaba acreditada en autos la
configuracién de los dafios patrimonial y moral invocados por la co-actora.
Especial mencion merecid un episodio de abuso, aludido tangencialmente en
los escritos de la parte, circunstancia que estimd tampoco se habia logrado
acreditar, puntualizando que siquiera se habia orientado la actividad
probatoria en aquel sentido solicitando, por ejemplo, pruebas o mediciones a
través de las pericias correspondientes que permitieran la averiguacion de la
verdad a este respecto.
- Asimismo, en lo relativo a la apreciacién de las pruebas periciales
obrantes en la causa, coincidid con el magistrado de origen, en que
correspondia dar prevalencia al dictamen de la Licenciada Mabel Irene
Estévez, obrante a fs. 2435/2447, por sobre el que presentara la Médica
Psiquiatra, Ana Mat{a Abadie (v. fs. 2394/2413).

Ello asi, con fundamento en que la segunda de tales pericias contesta

a los puntos propuestos dando por clertas las afirmaciones contenidas en
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aquellos, sin existencia de prueba alguna que corrobore dicha certeza, asi
como también en la insuficiente motivacion de dicha experticia. Estimo a este
ultimo respecto que la pericia médico-psiquidtrica no contenia argumentos
suficientes que permitieran comprender el derrotero légico que condujera a la
conclusion sostenida. Mientras que, por contraste, la pericia psicolégica se
mostraba fundada en cada uno de los puntos que le fueron dados a su
entendimiento, corroborando 1a decidida inexistencia de dafio resarcible.

En particular, destacd la Alzada que a partir de dicho dictamen se
descartaba cualquier forma de dafio psiquico, psicoldgico o perturbacién
animica en la persona de Mar{a Lopérfido. Y agregd que la misma gozaba al
momento del dictamen de referencia de una vida normal, sin manifestaciones
limitantes que, de por si, descartan la existencia de dafio psiquico como
secuela de los hechos denunciados, sin que se registre trauma psiquico, ni que
tales eventos hubieran influido en la eleccién de su carrera universitaria,
descartandose igualmente la necesidad de cualquier tratamiento psicologico o
psiquiatrico (ver fs.3212),

Miés atin, se dijo -con apoyo en la referida pericia- que los eventuales
malestares vivenciados por la co-actora, en ocasién del viaje de intercambio a
Alemania, se podian considerar esperables dentro de los pardmetros de
normalidad de una adolescente que se encontraba alejada de sus familiares,
amigos y cultura (fs. 3212 vta., con cita del punto 1 de la pericia obrante a fs,
2428).

En atencion a estas consideraciones fécticas, concluyé que las
mismas no eran suficientes para ser calificadas como portadoras de entidad
para ser resarcidas en los términos del articulo 1117 del Codige Civil, vigente
al momento de los hechos de la causa.

En relacion a los agravios llevados por los Sres. Lopérfido e Insanti,
padres de la por entonces menor de edad, Maria Manuela, el magistrado
ponente sostuvo también que los mismos resultaban insuficientes para lograr
conmover la decision puesta en crisis.

En este sentido, expuso que el sentenciante de origen habia
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desestimado la demanda basado en la falta de prueba suficiente del dafio y la
ausencia de nexo de causalidad entre los hechos y las consecuencias
invocadas. En tal sentido, coincidié en afirmar que los actores no habian
logrado demostrar que el viaje hubiera tenido una organizacién defectuosa o
que los directivos hubieran tenido los comportamientos que se les endilgaron
y de los que se derivaban las consecuencias dafiosas invocadas. Agregb que
existieron conductas que, no obstante su acreditacién (e incluso aceptando,
por hipdtesis, que fueron causa adecuada de los dafios reclamados), no
merecian reproche a la luz del factor de atribucion subjetivo ni revelaban
incumplimiento alguno por parte del establecimiento educative. Todo ello,
con fundamento en los articulos 512, 901, 1109 del C.C. yarts. 1, 2 y 10bis de
laL.D.C.

En particular, sostuvo que en los viajes de intercambio como el de
autos, existe la posibilidad de que se susciten eventualidades y contingencias.
Pero las particulares caracteristicas de esta clase de experiencias (con los
riesgos que también pueden encerrar) habian sido suficientemente conocidas y
aceptadas por los padres de la Srta. Lopérfido. Esto comprende, en particular,
la realizacién de periplos alrededor del pais de destino y alojamiento,
especialmente a otros puntos de habla germana, como complemento del viaje
de intercambio propuesto. Por lo que estimé que dichas circunstancias no
reflejaban conducta reprochable alguna por parte de las autoridades del
colegio, ni el incumplimiento contractual demandado.

En igual sentido, se expidi6 respecto de otros elementos propios de
la experiencia v objeto de reproche por los actores. El magistrado ponente
remarco, en definitiva, que mas alla de la frustracién y el disgusto alegado,
aquéllos no habfan logrado acreditar los extremos invocados en sus escritos
postulatorios, de lo que da cuenta un minucioso reexamen de las constancias
de la causa.

111.- Contra dicha resolucion, se alzan los actores e interponen en una
Gnica presentacion recurso extraordinario de nulidad y en forma subsidiaria,

recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley (ver fs. 3230/3238).
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En el marco del primero de los remedios aludidos, con fundamento
en los articulos 161 inc., 3° letra “b” y 171 de la Constitucion bonaerense,
alegan que la Alzada habria omitido tratar agravios propios que se encargan

de individualizar y calificar como cuestiones esenciales. Estos agravios se

pueden agrupar entre aquellos que refieren, por un lado, a la consideracion de

elementos probatorios y, por el otro, a la desestimacion de ciertos rubros
resarcitorios reclamados en la demanda.
Exponen que la Alzada no analizé de manera profunda los reproches

llevados ante si por su parte. Alegan falta de fundamentacion de la sentencia

en crisis por no dar respuesta a la critica de] decisonio de origen que puso de

resalto los errores de juicio del sentenciante de primera instancia. En ese
orden de ideas, sostienen que la Camara habria incurrido en el vicio de
incongruencia por defecto ya que la resolucion otorgdé menos que lo
peticionado en la expresion de agravios, sin dar fundamento alguno para ello.

IV .- El recurso no puede prosperar en atencion a la insuficiencia de
los planteos del recurrente para lograr abrir la instancia casatoria propuesta.

Cabe recordar a los impugnantes que el recurso de nulidad sélo
resulta procedente a partir de las causales taxativamente receptadas en la
Constitucion local a saber: omisién de tratamiento de un cuestion esencial,
falta de fundamentacion legal de la decision, violacién de la forma del
acuerdo v voto individual y mayoria de opiniones sobre las cuestiones
decididas por sentencias de tribunales colegiados (arts. 168 y 171 Const.
Pcial.).

La causal de omision de tratamiento de una cuestién esencial, aqui
invocada, tiene también alcances muy precisos. En primer lugar requiere que
se delimite adecuadamente una cuestion esencial en los términos de la
doctrina legal de V.E. y luego, que efectivamente se dé en el caso una omisién
relevante, por descuido o inadvertencia del Tribunal. En este sentido, tiene
definido V.E. de manera inveterada que temdticas esenciales son aquéllas que
hacen a la estructura de la traba de la litis v que conforman el esquema

juridico que la sentencia debe atender para la solucion del litigio y no las que
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las partes consideren como tales.

En razoén de ello, los argumentos de derecho o de hecho en los que
las partes sustentan su pretension, no revisten aquel cardcter, por lo que su
eventual falta de consideracion no genera la nulidad del resolutorio, ya que la
obligacién de tratar todas las cuestiones esenciales no conlleva la de seguir a
las partes en todas sus argumentaciones (conf. S.CB.A., en Re. 120.921,
resol. del 21-1X-2016; Rc. 120.905, resol. del 21-I1X-2016; Rc. 121.044, resol.
del 14-X1-2016; Re, 121.291, resol. del 28-X11-2016; entre otras).

En esa inleligencia es que también resulfa inatendible el agravio
relativo a la falta de consideracién de argumentos de prueba derivados de una
iﬁterpretacién subjetiva efectuada por la recurrente. Listas alegaciones
devienen insuficientes para el proposito al que pretenden servir toda vez, en
tanto se vinculan a un deficiente examen del material aportado, no constituyen
omision de “cuestidn esencial”, ni revisten tampoco esta altima calidad los
argumentos traidos por las partes (conf. S.C.B.A., causas C. 101.933, sent. del
20-VII-2008; C. 94.852, sent. del 21-1V-2010; C. 92.586, sent. del
10-I11-2011; C. 111.033, sent. del 2-V-2013; C. 120.101, sent. del
17-VIII-2016; entre otras). De hecho, pese a la alegada omisién de tratamiento
de cuestiones esenciales, los argumentos que se dan en sustento, resultan en
realidad cuestionamientos que apuntan a dejar en evidencia, no ya la mentada
omisién, sino un desacuerdo con el sentido en que el tribunal ha decidido la
cuestion, aspecto del pronunciamiento cuya critica es ajena a la via nulitiva
intentada.

En efecto, el repaso de los reproches formulados en el recutso bajo
andlisis, pone en evidencia que tales criticas se vinculan mds con el mérito de
la decisién, que con la falta de su tratamiento por ¢l 6rgano revisor, siendo por
lo demas, extrafio al ambito de este recurso tanto el acierto con que fuera
analizado como la forma en que fuera encarado (conf. dictamen P.G. en las
causas C. 113.443, de fecha 17-V-2011, C. 118.577, de fecha 14-X1-2014; y
doctrina legal de V.E. establecida en las causas Ac. 89.815, sent. del
7-11-2007; C. 97.760, sent. del 17-X11-2008; C. 98.403, sent. del 9-VI-2010;
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entre otras).

Lo mismo cabe concluir con relaciéon al rechazo de ciertos rubros

resarcitorios pretendidos en la demanda, los que resultan consecuencia de la

suerte del planteo principal que como se ha sefialado, desestimo la pretension
de los actores. Tampoco advierto configurado a este respecto una omisién
relevante a los efectos del recurso en vista, toda vez que las cuestiones gue se
dicen preteridas, -individualizadas en la pieza recursiva como agravios cuarto,
séptimo y noveno- fueron desplazadas de la consideracion expresa del drgano
revisor en orden al sentido desestimatorio dado en punto al examen de
responsabilidad atribuido a los demandados.

En sentido congruente ha dicho reiteradamente V.E. que la omision
en el tratamiento de cuestiones esenciales que genera la nulidad del fallo no es
aquélla en la que la materia aparece desplazada o tratada implicita o
expresamernte, pues lo que sanciona con nulidad el mencionado art. 168 es la
falta de abordaje de una cuestién esencial por descuido o inadvertencia del
tribunal y no la forma en que ésta fue resuelta (art. 31 bis, ley 5827, texto
segtin ley 13.812, conf.. Rc 120.214, resol. del 2-X1I-2015; Rc 120.455, resol.
del 26-X-2016; Rc 120.644, resol. del 23-X1-2016; Rc 121.091, resol. del
21-XTI1-2016; entre muchas otras).

Es por todo lo hasta aqui expuesto que estimo deberia V.E. rechazar
el recurso extraordinatio de nulidad incoado.

V.- Ahora bien, a través del recurso extraordinario de inaplicabilidad
de ley subsidiariamente interpuesto, los actores plantean que se ha violado la
ley y doctrina legal en relacién a lo prescripto en el articulo 1117 del Cédigo
Civil.

Cuestionan que no se haya considerado la menor edad de la
co-actora, Maria Lopérfido, al momento del hecho y la procura de su interés
supetior.

Asimismo, objetan el incumplimiento del reglamento de intercambio
que rige este tipo de experiencias por parte de las demandadas. Proceden al

detalle de las constancias de la causa que darian cuenta de los
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incumplimientos invocados. Insisten en que, conforme las probanzas de autos,
surgen elementos que corroboran el incumplimiento contractual alegado y que
demuestran la absurda interpretacion efectuada por el a quo, segin lo
exponen.

Por otra parte, sostienen que en autos se ha violado o aplicado
erroneamente la ley en relacién a lo prescripto en los articulos 512 y 1109 del
Cédigo Civil, lo que vinculan también con aspectos del reglamento que
entienden infringidos. En tal sentido, insisten en la conculcacion del interés
superior del nifio tutelado por la Convencién internacional sobre los derechos
del nifio (aprobada por ley 23.849) y demds normas especificas que citan.

Cuestionan igualmente la interpretacién, que califican de absurda,
que efectuara la Alzada respecto de los articulos 1, 2 vy 10 bis de la ley de
Defensa del Consumidor, En prieta sintesis, alegan que dc la corrccta
aplicacién del estatuto protectorio al caso de autos, debia seguirse la
consecuente responsabilidad de los demandados. Ello asi, a partir de la
recalificacién de las constancias de la causa, basada en una reinterpretacién de
las normas protectorias referidas. Dejan asimismo, planteada la cuestion
constitucional federal (art. 14, ley 48).

VI.- Este recurso tampoco prospera por cuanto los argumentos
vertidos resultan insuficientes para lograr conmover lo decidido por las
instancias anteriores.

En efecto, en primer término cabe recordar aquella doctrina legal de
V.E. segin la cual “los recursos deben bastarse a st mismos y su adecuada
Jundamentacion no puede suplirse con remision a otros escritos o inferirse
por lo que pueda decirse al fundar otros recursos deducidos ni interponerse
en subsidio de éstos...” -¢l destacado me pertenece- (conf. S.CB.A., causa
Ac. 47.158, resol. del 26-11-1991).

Ahora bicn, més alld del déficit técnico formal que representa la
articulacién subsidiaria del remedio extraordinario incoado, aunque los
impugnantes alegan la violacién de la ley y de la doctrina legal que refieren, el

objeto principal de su critica reposa en la revision de la apreciacion de la
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prueba realizada por las instancias ordinarias. Y esta reedicion de cuestiones
facticas resulta en principio ajena a la competencia extraordinaria, salvo la
adecuada demostracion de la configuracion del vicio de absurdo, vicio 1égico

de razonamiento quc no sdlo debe ser invocado sino, ademéas demostrado.

Partiendo entonces de dicha premisa y ponderando los términos del

intento revisor cstimo que en el caso, los impugnantes no han logrado poner .

en evidencia su existencia. Es que, para que en esta instancia extraordinaria se
pucdan revisar cucstiones de hecho y prucha como las propuestas por los
quejosos en su impugnacién, no resulta suficiente exponer -de manera

paralela- la propia version e interpretacion de las circunstancias ficticas, sino

que es necesario demostrar de manera acabada que las conclusiones que se

cuestionan son el producto de una apreciacion absurda de los hechos. Ello asi, |

por cuanto, tal como lo ha sostenido inveteradamente V.E., el vicio de
absurdo solo sc¢ configura cuando existe en el fallo impugnado un desvio
notorio, patente o palmario de las leyes de la légica o una grosera
desinterpretacion material de alguna prueba, no constituyéndolo las
conclusioncs meramente objetables, discutibles o poco convincentes, que no
llegan a los mencionados extremos (conf. S.C.B.A,, causas AC. 33.870, sent.
del 23-X-1984; Ac. 50.575 sent. del 27-VII-1993; Ac. 75.020, sent. del
20-1X-2000; Ac. 78318, sent. del 19-11-2002; Ac. 88.695, sent. del
22-111-2006; C. 105.039, sent. del 16-XII-2009; C. 108.433, sent. del
9-11-2011; entre otras).

Igualmente insuficientes resultan los argumentos que, bajo la
invocada violacion de la ley, proceden a la recalificacion juridica de las
constancias de la causa, atribuyéndosc una opcracion de juicio que ademds de
Impropia, resulta ineficaz para demostrar la configuracion de los errores de
juzgamiento que atribuyen al decisorio impugnado.

En dicho intento los impugnantes han cedide a la tentacién de
sustituir al magistrado en el ro] que le es privativo., Asi, se han limitado a
contraponer su propia interpretacion de la prueba, frente a la que efectuvara la

Alzada y han juzgado cudl cra cl Derecho que correspondia aplicar al caso.
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Dicha téenica, en si misma deficitaria a los fines casatorios propuestos, deja
incélume la decisidn puesta en crisis, de manera que, con sustento en lo
antedicho, corresponde que V.E. desestime también este recurso, por
insuficiencia.

VIIL.- Con los argumentos hasta aqui expuestos, tengo por contestada
la vista conferida, reiterando que -segiin mi apreciacién- corresponde
desestimar los remedios extraordinarios articulados por la parte actora.

La Plata, %) de junio de 2017,
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