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IIgrefenga Ded Consumidor Dano Punitivo Multa Garantias Constitucionales Debido
0ceso

JURISPRUDENCIA Defensa del consumidor. Dafio punitivo. Multa. Garantias
constitucionales. Debido proceso Se hace lugar alaaplicacion de lamultacivil por dafio punitivo contrala empresa
telefnica demandada en virtud de acreditarse el incumplimiento del convenio suscripto con €l consumidor. Se destacala
interpretacion de la constitucionalidad del art. 52 bis de laley 24240, en raz6n de no existir norma que prohiba establecer penas de
caracter civil, siemprey cuando se apliquen resguardando las garantias constitucional es. Enlaciudad de
Mercedes, Provinciade Buenos Aires, alos 28 dias del mes de Junio de 2016, se retinen en Acuerdo Ordinario |os sefiores Jueces de
laSalal delaExcma. Camarade Apelacion en lo Civil y Comercia del Departamento Judicial Mercedes de la Pcia. de Buenos
Aires, Dres. EMILIO ARMANDO IBARLUCIA Y ROBERTO ANGEL BAGATTIN, con la presencia de la Secretaria actuante,
paradictar sentenciaen el Expte. N° SI-115676 , en los autos. 2LESPADE CARLOS MATIAS C/ TELECOM PERSONAL SA &
DANOSY PERJ. INCUMP. CONTRACTUAL (EXC. ESTADO)?- LaCéamararesolvi votar |as siguientes cuestiones
esenciales de acuerdo con los arts. 168 de la Constitucion Provincial y 266 del C.P.C.-  1°.- ¢Esinconstitucional €l art. 52 bisde
laley 24.240?  2°.- En su caso, ¢esjustalasentenciaapelada?  3°.- ¢Qué pronunciamiento corresponde dictar? ~ Practicado el
sorteo de ley dio €l siguiente resultado paralavotacion: Dres. Emilio A. Ibarluciay Roberto A. Bagattin.- VOTACION A LA
PRIMERA CUESTION PLANTEADA, €l sefior juez Dr. Emilio A. Ibaluciadijo:  |.- Lasentenciadefs. 141/50 es apelada por €l
actor, quien se agravia de que no se haya acogido su pedido de que se aplique ala demandada la multa civil contemplad por € art.
52 bisdelaley 24.240 (texto ley 26.361). Los agravios no son contestados por lademandada. ~ Corridavistaa Ministerio Pablico
Fiscal conforme alo dispuesto por €l art. 27 delaley 13.133, el Fiscal General Adjunto se pronunciapor laafirmativa.  |l.- 1.- El
Sr. Carlos Matias L espade promovié demanda contra Telecom Personal S.A. por indemnizacion de dafios 'y perjuicios por
incumplimiento contractual y la suma que se determine en concepto de multa civil en lostérminos del art. 52 bisde laley 24.240.
Dijo que el 13/06/11 compro ala accionada un teléfono celular por lasumade $ 2.975,61 en una sucursal dela C.A.B.A., pagando
mediante tarjetas de crédito Visay American Express de otra persona, emitidas por el Banco Santander Rio, y €l resto en efectivo.
Como €l teléfono no funcionaba bien, estando dentro del plazo de cinco dias, decidié cancelar lacompra, a cuyo fin el agente de
Telecom Personal S.A. emiti6 unanota de crédito por el valor total del equipo afin de que pudiera gestionar € reintegro del dinero.

Continué diciendo que con ese fin se dirigi6 ala casa central de Telecom llevando toda la documentacion y la nota de crédito, pero
no se realizo6 la gestion por ?problemas admnistrativos?. Como seguian descontando |as cuotas de |a tarjeta de crédito, llamo a
Telecom Personal y le dijeron que el tramite de cancelacion no se habiainiciado, por lo que se dirigié nuevamente ala casa central,
donde seinicio el mismo. Le seguian descontando las cuotas, motivo por el cual sedirigié a banco y le dijeron que no tenian orden
de Personal de suspender el cobro. En diciembre de 2011 Organizacion Veraz S.A. le mandd una carta haciéndol e saber €l atraso en
el pago delasobligaciones.  Continud narrando que, ante esa situacion, promovio el reclamo en la Subsecretaria de Defensa del
Consumidor del Ministerio de Economia, y recién en latercera audiencia se present6 la demandada, en la que se acord6 una cuarta
audiencia (el 17/04/12). En estala accionada present6 un acuerdo conciliatorio mediante el cual se comprometio areintegrar el total
de lo abonado, compromiso que no cumplio.  Solicitd: a) reintegro de gastos por $ 2.975,61; b) indemnizacién por dafio moral,
que estimd en $ 5.000; ¢) lamultacivil, cuyo monto no estimé.  2.- Corrido €l traslado de ley, Telecom Personal S.A. contesto la
demanda negando todos los hechos expuestos, con la excepcién del acuerdo conciliatorio celebrado en la Subsecretaria de Defensa
del Consumidor, pero dijo que no eraveraz que no lo hubiera cumplido dado que puso a disposicion del actor el cheque de reintegro
del dinero de lacompradel celular y aguel nunca paso aretirarlo por laempresa.  Dijo también que lo primero que debio hacer €l
actor fue entregar €l equipo - cosa que no hizo - y luego gestionar €l reintegro ante la entidad bancaria. Neg6 rotundamente que la
empresa le hubiera emitido una nota de crédito, lo que tienen prohibido hacer los empleados de las oficinas comerciales.  Neg6
gue hubiera dafio causado y que fuera procedente la aplicacion del art. 52 bis de laley 24.240. Subsidiariamente planted la
inconstitucionalidad de esta norma por implicar un tipo penal abierto en violacién del art. 18 dela C.N. y sus equivalentes de
tratados internacionales, y por exceder su aplicacion el dafio efectivamente sufrido.  3.- Secorrid traslado al actor de la
documentaci én acompariada por la demandaday del planteo de inconstitucionalidad, no pronunciandose sobre esto Ultimo (auto de
fs. 62). 4.- Abiertoslos autos a pruebay producidala misma, se dictd sentencia, haciéndose lugar parcialmente ala demanda, con
costas.  Lajuzgadoraentendi6 que el acuerdo arribado en sede administrativa estaba reconocido, y que no era una eximente que el
actor no hubiera concurrido aretirar el cheque, dado que, siendo la accionada la deudora a ella le correspondia hacer las gestiones
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necesarias para que la obligacion asumida mediante el acuerdo Ilegara a su fin. Consider6 que erala demandada quien debia probar
que el pago se habia efectuado. Dio por acreditada la autenticidad de la factura acompafiaday condend a pagar su importe ($
2.975,61); también condend a pagar la sumade $ 5.000 por dafio moral, en ambos casos, con mas sus intereses desde la fecha de
mora. Respecto de lamultacivil, dijo lajueza que, dado el carécter penal de lafigura, no bastaba con el mero incumplimiento,
sino que hacia falta que se tratara de una conducta particularmente grave, caracterizada por la presencia de dolo (directo o eventual)
0, como minimo, de una grosera negligencia, circunstancias que no se daban en el caso.  1ll.- Seagraviael actor delano fijacion
de lamultacivil contemplada por €l art. 52 bisdelaLDC. Recuerdalo relatado en la demanda en cuanto a los vigjes que debi6 hacer
ala Capital Federal para solucionar el problema, que fue incluido en el Veraz. Sostiene que la accionada actu6é de malafe, que los $
5.000 por dafio moral es muy poco parareparar €l dafio sufrido por el tedioso camino recorrido. V.- No habiendo la sentenciante
hecho lugar ala aplicacion de lamulta civil no tenia agravio la demandada para apelar en esta materia, pero la apelacién de la actora
obligaatratar como cuestion previa el planteo de inconstitucionalidad que dicha parte hicieraa contestar la demanda, conforme al
instituto de la ?apelacion adhesiva? (S.C.B.A., Ac. 32.560 del 26/02/85, autos ?Decuzzi?, A.y S. 1985-1-141, J.A. 1986-1-552; en
igual sentido: Ac. 34.286, 17/09/85; ac. 52.242, 6/12/94; Ac. 46.653, 4/08/92, E.D. 149-608, L.L. 1993-A-343; Ac. 36.386,
17/02/87; Ac. 70.779, 3/05/00; Ac. 35.610, 9/06/97; C.C.y C. Moron, Salall, c. 33.402, 8/06/95; c. 34.864, 12/03/96; C.C.y C. La
Plata, Salall, c. 224.192, 11/07/96; c. 232.411, 14/04/99y c. 226.511, 7/12/99; C.C. y C. San Nicolés, c. 981.519, 20/10/98; esta
Sala, causas n°® 109.061 del 7/10/04; 112-201 del 16/12/08, entre otras). Como hadicho esta Sala en esta causa, con citade la
Camarade Azul, conforme a principio de la devolucion implicita de todala materia ala Alzada se halla facultada para considerar
todas las cuestiones, razones y argumentos que, incorporadas correctamente a lalitis fueron sin embargo rechazados u omitidos de
examinar en el pronunciamiento de primerainstancia? (C.C.y C. Azul, Salall, c. 36.924, 18/03/96, E.D. 171-623, D.J.B.A.
150-253).  Ciertamente se han esgrimido argumentos muy serios para sostener que €l art. 52 bis de laley 24.240, tal como esta
redactado, esinconstitucional. Laimpugnacion fundamental pasa por entender que la sancion que la norma prevé tiene
exclusivamente carécter penal (el articulo dice 7independientemente de otras indemnizaciones que correspondan?), y en tal sentido
no cumple con las exigencias del art. 18 dela C.N. (y concordantes de tratados internacionales, DUDH, art. 11; CADH, arts. 8y 9;
PIDCyP, art. 15), en lamedida que se trata de un tipo penal abierto. Ello asi dado que lanormalo prevé por el sdlo incumplimiento
de ?obligaciones legales o contractuales? sin exigir nada mas (Bueres, Alberto y Picasso, Sebastian, ?Lafuncion de la
responsabilidad civil y los dafios punitivos?, Mayo, Jore'y Crovi, Luis, ?Penas civilesy dafios punitivos?, Rinissi, Antonioy Rey de
Rinissi, Rosa, ?Naturaleza juridicadel dafio punitivo?, en Rev. de Derecho de dafios, 2011-2, ?Dafio punitivo?, Rubinzal-Culzoni,
Bs. As,, ps. 18, 59 y 131; Picasso, Sebastian, Comentario al art. 52 bis en Picasso-Vazquez Ferreyra (Dir.), ?Ley de Defensa del
Consumidor comentaday anotada?, L.L., Bs. As., 2009, p. 593).  En cuanto ala naturaleza penal de la multa se sostiene que surge
de lamisma Exposicién de Mativos de laley 26.361, en que se dijo que € tope de la multa previsto obedecia ?al principio de reserva
delaley penal, atento a carécter punitivo del instituto?. En contra de esta tesis se argumenta que se trata de una pena civil y no
de derecho penal, pero bien se harecordado, con cita de Eugenio Zaffaroni, que el derecho penal no seindividualiza por laforma
queel legislador ledaalaley, ?porque s asi fuere, le seriamuy fécil a legislador burlar todas las garantias: podria darle formano
penal aunaley penal y, consecuentemente, prescindir de atenerse atodas las garantias que rigen laley penal conformealaCN, ala
DU y alaCA de Derechos Humanos? (Manuel de Derecho Penal. Parte General, Ediar, Bs. As., 1988, p. 56). Entiendo que esta
objecién es de sumaimportancia, dado que no es posible aceptar que basta con que €l legislador califique aunaley de ?civil? para
borrarle la naturaleza penal ala conducta que sanciona, muchas veces haciéndolo con una pena (multa) mucho mayor que las
previstas en lalegislacion penal.  El tema, como han sefialado los autores que critican al art. 52 bis, no es menor, toda vez que
cuando una norma es penal rigen al respecto las garantias constitucional es para ese tipo de imputacion: prohibicién de declarar
contra si mismo, que el silencio no puede implicar presuncion en contra, los principios in dubio pro reo y non bisin idem. Se objeta,
entonces, que todo ello no rige en materia civil, donde |a falta de contestacion de la demanda o la rebeldiaimplican presuncion de
reconocimiento de los hechos expuestos en lamismay de la documentacién acompafiada, y, sobre todo cuando de derechos del
consumidor setrata, rige €l principio in dubio pro consumidor (arts. 37 'y 38 ley 24.240), que se aplica, precisamente, en contrade
quien es el sujeto pasivo de la pena. Reitero que se trata de objeciones serias pero, sin embargo, no acanzan paratachar ala
norma de inconstitucional si se lainterpreta conforme alo que acontinuacién explicaré.  En primer lugar, es de tener en cuenta
gue de ninguna clausula de la Constitucion surge que €l legislador esté inhibido de prever sanciones para determinado tipo de
conductas que no lleguen a ser delito penal. Y asi, en las distintas ramas del derecho puede €l legislador contemplar penas de
caracter pecuniario (0 sea, no privativas de lalibertad), con fines compulsorios paralograr el cumplimiento de una obligacion,
disuasivos o preventivos para que no vuelvan aocurrir. Si bien el derecho civil tiene una funcidn esencialmente resarcitoria, ello no
quiere decir que sea excluyente de lafuncidn preventiva (Prevot, Juan Manuel, ?Lafuncion de laresponsabilidad civil y los dafios

| Page2/7 |


https://www.infojudicial.com.ar/areas/noticias/defensa-del-consumidor-dano-punitivo-multa-garantias-constitucionales-debido-proceso/

Este documento ha sido descargado desde - infojudicial.com.ar - Noticias Judiciales
Export date: Fri May 29 15:10:32 2026 / +0000 GMT

punitivos?, en Rev. de Derecho de dafios, ?Dafio punitivo? cit., p. 81.), la que ha sido receptada por el Cédigo Civil y Comercial
vigente desde el 1/08/14 (arts. 1710/1715).  Asimismo, no puede perderse de vista que mientras el derecho pena argentino (a
menos, hasta ahora) sélo sanciona a personas fisicas, €l art. 52 bis se aplica principa mente a personas juridicas. Por otro lado, como
ha sefialado la Corte Suprema, si bien en otras ramas del derecho las normas penal es deben aplicarse respetando las garantias de esa
disciplina, ello debe hacerse ?con matices?; o sea, con menor estrictez (ver Bueres-Picasso, ob. cit., p. 61)  Ello no quiere decir
gue comparta el argumento de que lamultacivil se justifica porque el ordenamiento civil contempla ?penas privadas? como la
cladusula penal o los intereses punitorios (como argumentan quienes defienden el instituto), dado que en estos casos se trata de penas
pactadas, 0 sea libremente convenidas por las partes para el caso de incumplimiento por una de ellas de | as obligaciones asumidas
(art. 652y ss. C.C,; art. 790y ss. y art. 769 C.C.C.), lo que, obviamente, es muy distinto a una penaimpuestapor laley y fijada
discrecionalmente por losjueces.  Guardasi lamultacivil alguna semejanza con las astreintes (art. 666 bis C.C.; art. 805 C.C.C.),
pero alin asi existe una diferencia fundamental: estas tienen unafinalidad conminatoria para obtener el cumplimiento de resoluciones
judiciales, y por €ello, pueden ser dgjadas sin efecto o regjustadas si el incumplidor desiste de su resistenciay justificatotal o
parcialmente su proceder. El art. 52 bis de laley 24.242 no contempla, en cambio, que unavez firme, e juez ladeje sin efecto o la
reduzca.  Mayor similitud guarda con las sanciones por temeridad y malicia que contempla el art. 45 del C.P.C.C., pero en este
caso no puede perderse de vista que la norma prevé un maximo que no puede superar €l 10 por ciento del monto del juicio. En
cambio € art. 52 bis de laLDC contempla un limite que puede ser varias veces superior a dafio efectivamente sufrido por €l
consumidor.  Ahorabien, ¢el carécter punitivo delanormay el hecho de que no sea totalmente asimilable ala clausula pend, a
las astreintes 0 alas sanciones por temeridad o maliciala convierte en inconstitucional?  El andlisis debe partir de la base de que,
como hadicho la Corte Suprema Nacional reiteradameante, la declaracion de inconstitucionalidad es la Ultimaratio del orden
juridico (Fallos: 256:602; 302:166; 307:531; 316:188; 324:3219, entre otros). Es decir, es el Ultimo recurso al cual debe acudirse,
dado que debe presumirse que el legislador actla respetando la Constitucién. Ello conduce a que debe hacerse el esfuerzo dela
interpretacion conforme ala Constitucién y alos tratados de derechos humanos de igual jerarquia, méxima que hoy consagra
expresamente €l art. 1 del C.C.C. (Lainterpretacién conforme es unadirectiva prevista en varias constituciones - v.g. México, art. 1,
Colombia, art. 93; Pertl -, ha sido desarrollada por |os autores europeos - ver Ricardo Guastini, ?La constitucionalizacion del
ordenamiento juridico?, en Carbonell, Miguel (Dir.), ?Neoconstitucionalismo(s)?, Ed. Trotta, Madrid, 2009, p. 49, y es
frecuentemente invocada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en relacion ala aplicacion de la Convencién). Ello
implica que si una norma ofrece dos (0 mas) interpretaciones posibles, una de las cuales conduce a su inconstitucionalidad y otraa
su validez constitucional debe optarse por estalltima.  Es cierto que, tal como esta redactada la norma, parece irrazonable (art. 28
C.N.), toda vez que contemplala sancién por el sdlo incumplimiento de obligaciones legales o convencionales, sin ninguna
especificacion acerca de la conducta pasible de ellani gravedad alguna, dejando su imposicién y graduacién alamera
discrecionalidad del juez sobre la base de pautas tan abiertas como la ?gravedad del hecho y demés circunstancias del caso?. Pero,
paraddjicamente, es precisamente esta discrecionaidad judicial la que permite unainterpretacion conforme ala Constitucion.  Es
decir, €l juez debe interpretar el art. 52 bis en armoniacon €l art. 42 dela C.N. y con resto de laley. Por cierto que la proteccion del
consumidor que tutelala norma constitucional de ningdin modo justificala arbitrariedad, toda vez que |os principios constitucionales
deben armonizarse de formatal que todos conserven igual valor y efectos, como ha dicho reiteradamente |a Corte Nacional (Fallos:
300:1080; 301:460; 304:794; 307:518, entre otros). En el caso, la proteccion del consumidor de la norma constitucional indicada no
justificalaviolacion del debido proceso o de ladefensaen juicio ni la aplicacion de penas que no se justifiquen por hechos
debidamente probados en el expediente respectivo (art. 18 C.N.).  Enrelacion alaarmoniacon el resto de laley debe tenerse
presente que en €l Titulo |1 contemplalas facultades de las autoridades de aplicacion (del orden nacional, delaCABA y delas
provincias) parainstruir actuaciones administrativas por infracciones alaley y sus normas reglamentarias y aplicar sanciones, que
pueden llegar a multas de hasta $ 5.000.000, clausuras de establecimientos, decomisos o pérdida de concesiones (art. 47). El art. 49
prevé que paralaaplicacién y graduacién de esas sanciones debe tenerse en cuenta el perjuicio resultante de lainfraccion para el
consumidor o usuario, laposicion en el mercado del infractor, la cuantia del beneficio obtenido, €l grado de intencionalidad, la
gravedad de los riesgos o de | os perjuicios sociales producidos, lareincidenciay demas circunstancias relevantes del caso.  Es
decir, lamismaley contempla, parala aplicacion de sanciones administrativas, todo lo que en ladoctrinay jurisprudencia del
derecho comparado dio lugar al nacimiento de los punitive damages, que nuestra ley, sin embargo, recepta, de una manera muy
distinta, en el art.52 bisdelaLDC.  En efecto, como es bien sabido el caso emblematico de este instituto es ?Grimshaw vs. Ford
Motor Company? resuelto por la Corte de Californiaen 1981, en €l cual se comprob6 que un defecto de fabricacion (de disefio) de
un automovil (Ford Pinto) hacia que se incendiara cuando era chocado de atrés, defecto que la empresa conociapese alo cua lo
seguia fabricando y vendiendo dado que la estimacion o calculo de la cantidad de accidentes que pudieran producirse e
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indemnizaciones que efectivamente debiera pagar por ello arrojaba sumas muy menores alo que implicaba reparar todos los
vehiculos existentes en €l mercado y cambiar lalinea de produccion. Se considerd que la decision de la empresaimplicaba un obrar
desaprensivo, rayano con el dolo, y que solamente la aplicacién de una sancién econdémica importante podia disuadirla de seguir
obrando de esa manera. Muchos otros casos de la jurisprudencia norteamericana (entre ellas, por gemplo, las cuantiosas
indemnizaciones impuestas a las compafiias tabacal eras que habian ocultado dolosamente que sabian |os efectos adictivos que
producia la nicotina) fueron originados en situaciones similares. Es decir, la comprobacién de un comportamiento reiterado,
desaprensivo hacialasalud o la seguridad del consumidor, con aprovechamiento de la situacion dominante del mercado, etc. La
ley 24.242 contempla ello, como dije, en los arts. 47 y 49. Por consiguiente, el art. 52 bis no puede interpretarse de formatal que se
entienda que €l legislador quiere que por el mismo comportamiento se apliquen las dos sanciones: laadministrativay lajudicia. Si
el mismo autor de la norma en la Exposicion de Motivos dijo que € art. 52 bis tenia natural eza penal esimposible creer que su
intencion fue aplicar dos sanciones por 1o mismo, toda vez que ello seria contrario a principio non bisin idem. Para que el juez no
pudieraincurrir en laviolacion de este ancestral principio tendria que recabar informacion alas autoridades de aplicacion de laley
paraverificar si laempresa no fue ya sancionada por un tipo de conducta similar ala que es motivo de juzgamiento. Esta
informacion - hastalo que el suscripto tiene conocimiento de acuerdo al relevamiento de fallos efectuado - nunca se hace, quizés
porque, en lamayoria de |os casos se imponen multas civiles de montos bajos, o porque, precisamente, se teme no incurrir en la
doble punicion. Es de sefidar, ademas, que la preocupacion por lano violacion del non bisin idem ha sido receptada por el art. 1714
del Cadigo Civil y Comercial.  Laconclusion inevitable de este andlisis armonico y sistematico de laley 24.242 es que €l art. 52
bis no contempla el mismo tipo de sancidn que los [lamados ?punitive damages? de la jurisprudencia norteamericana, dado que la
finalidad de estos esté contemplada por via administrativa por los arts. 47y 49 delaley.  Por viade este razonamiento, volvemos
alalecturaliteral del art. 52 bis. Alude a incumplimiento de obligaciones legales o convencionales sin hacer ningunaalusion alo
gue en el derecho comparado dio nacimiento alos ?punitive damages? (alo que si alude el art. 49), porque laintencion hasido
algjarse de lamotivacién de esa jurisprudencia. El art. 52 bis se refiere al incumplimiento legal o convenciona en el caso concreto
gue el juez tiene en sus manos, lo que queda ratificado cuando, a continuacién, habla de la graduacién de la multa ?en funcion de la
gravedad del hecho?; o seaen singular. Desde esta lectura, entonces, aln cuando el [imite que el mismo articulo impone ala
multa es muy alto, es evidente, ami juicio, que el monto tiene que tener proporcion con el monto del dafio efectivamente causado.
Es que la ?gravedad del hecho? nunca puede ser gjeno aeste tltimo.  Por otro lado, una de |as objeciones constitucionales que se
ha hecho a art. 52 bis es que el monto de la multa civil tiene como destinatario al damnificado, el que, ademas, cobra integramente
laindemnizacion por el dafio sufrido. Se sostiene, entonces, que implica un enriquecimiento sin causa, que viola el principio de
igualdad antelaley (art. 16 C.N.) y esirrazonable (art. 28 delaC.N.).  No cabe ninguna duda que era notablemente mejor la
prevision de lamultacivil tal como la contemplaba el art. 1587 del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de 1998, ya que, ademas
de ser mas acorde con los fundamentos de los ?punitive damages? (decia ?a quien actlia con grave indiferencia respecto de los
derechos gjenos o de los intereses de incidencia colectiva? y su monto en consideracion a 20s beneficios que aquél obtuvo o pudo
haber obtenido con su conducta?) preveia que tenia? el destino que le asigne el tribunal por resolucion fundada?. Es decir, no era
para enriquecer a damnificado, que recibia su reparacion de acuerdo alas reglas de la responsabilidad civil. Esta norma estaba a
continuacion de las relativas ala prevencion del dafio, criterio que reiterd el Anteproyecto de Codigo Civil y Comercia elaboradora
por la Comisién Redactora de 2012, que con mas precision lo Ilamé ?sancién pecuniaria disuasiva? y 1o contempl 6 paralos casos en
gue se actuara con grave menosprecio hacia los derechos de incidencia colectiva, y alos efectos de la graduacion que se tuvieraen
cuenta lagravedad de la conducta del sancionado, su repercusion social, |os beneficios que obtuvo o pudo obtener, |os efectos
disuasivos de lamedida, el patrimonio del dafiador y la posible existencia de otras sanciones penales o administrativas. Previd
también el Anteproyecto que si la aplicacion de condenaciones pecuniarias administrativas, penales o civiles provocaba una
punicién irrazonable o excesiva, €l juez podia computarla alos fines de la norma, pudiendo, inclusivo llegar adejar sin efecto, total
o parcidmentelamedida.  Lamentablemente este articulo proyectado - previsto paralos casos de derechos de incidencia colectiva
y en términos muy razonables - fue eliminado del texto que finalmente sanciond el Congreso, y ha quedado solamente en nuestro
ordenamiento civil € art. 52 bisde laLDC, que, como vimos, poco tiene que ver con |os casos que dieron origen alos ?punitive
damages? del derecho anglosajon. Por consiguiente, lamultacivil que el art. 52 bis contempla debe aplicarse como ha dicho la
jurisprudenciay doctrina mayoritaria, en funcion del dafio causado en el caso concreto, y aplicarse con suma prudencia en agquellos
supuestos donde ha mediado un factor de atribucion especial (dolo o culpagrave) (ver autores citados en Bueresy Picasso, ob. cit.,
p. 67; Lorenzetti, Ricardo, ?Consumidores?, Rubinzal-Culzoni, Bs As, 2009, p. 562; C.C.y C. Mar del Plata, S. 1, ?Acufiac. AMX
Argentina, 11/06/11; C.C.y C. Jujuy, S. 2, ?De los Rios c. Autopartes Andesmsar S.A.?, 10/1214, L.L.NOA, 2014(abril), p. 333).
Especia mente debe tenerse en cuenta que €l art. 8 bisde laLDC establece: ?Los proveedores deberan garantizar condiciones de
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atencion y trato digno y equitativo alos consumidores y usuarios. Deberan abstenerse de desplegar conductas que coloquen alos
consumidores en situaciones vergonzantes, vejatorias o intimidatorios...?. Y agrega: ?Tales conductas, ademés de las sanciones
previstas en las presente ley, podran ser pasibles de lamultacivil establecida en el art. 52 bis de la presente norma, sin perjuicio de
otros resarcimientos que correspondieren al consumidor...?.  Siendo que laley ha optado por destinar lamultaa actor entiendo
gue para que ello no produzca un enriquecimiento sin causa desmedido, con violacién del principio de igualdad ante laley (dado que
otro consumidor ante la misma situacién no podria recibir la misma sumatoda vez que seriaviolatorio del non bisin idem), el monto
no puede ser superior a fijado por el dafio efectivamente sufrido en el caso concreto en juzgamiento. En conclusién: @) € art. 52
bis de laley 24.240, como toda norma infraconstitucional exige que sea objeto de unainterpretacion conforme ala Constitucién; b)
no surge de nuestro ordenamiento constitucional impedimento para que el legislador establezca penas de carécter civil, siemprey
cuando se apliquen resguardando las garantias constitucionales, en particular €l derecho de defensay el debido proceso, alin cuando
no se entiendan estas con la estrictez que rigen en el proceso penal; ¢) especialmente debe cuidarse €l juzgador de no incurrir en la
violacién del non hisin idem, lo que puede pasar si se superponen por las mismas conductas las penas administrativas con las
judiciales; d) e incumplimiento legal o convencional incurrido por el proveedor debe ser particularmente grave, producto de un
obrar doloso o con culpa grave, comprendiendo en este tipo de conductas laviolacién a trato digno a consumidor que exige €l art. 8
bisdelaLDC; e) lamultaimpuesta no puede ser fuente de un enriquecimiento desmedido del damnificado, dado que ello es
violatorio de los principios de igualdad y de razonabilidad delasleyes.  Interpretada de esta manera, entiendo que el art. 52 bis de
laley 24.240 es constitucional. V.- En lamedida que la parte actora no contest6 en su momento €l planteo de
inconstitucionalidad, propongo que las costas del incidente se impongan en el orden causado (art. 69 2do. parr. C.P.C.). VOTO
POR LA NEGATIVA. El sefior juez Dr. Roberto A. Bagattin, por iguales fundamentos y consideraciones a los expuestos por €l
sefior juez preopinante, emite su voto en el mismo sentido. A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, el sefior juez Dr.
Emilio A. Ibarluciadijo:  |.- De acuerdo alaformaen que ha quedado votada la cuestion anterior, corresponde resolver la
apelacion del actor en cuanto se agravia de lano imposicion de lamulta civil contemplada por e art. 52 bis de laley 24.240.
Aunque no fue muy claro en lademanda al solicitar el actor la aplicacion de lamulta, se supone que lafund6 en el comportamiento
de lademandada que describi6 en la exposicién de los hechos; es decir, desde que decidié devolver el teléfono celular dentro de los
cinco dias de haber efectuado la compra hasta el incumplimiento del acuerdo conciliatorio a que se arribd en la Secretaria de
Defensadel Consumidor.  Lasentenciano abordo el tratamiento de | as actitudes atribuidas ala empresa demandada hasta el
arribo del acuerdo conciliatorio. Directamente dijo que este se habia celebrado y que la demandada no habia cumplido el mismo.
Resté importancia al argumento defensivo de la accionada consistente en que el actor no habiaido a sus oficinas aretirar € cheque
porque considerd que, siendo que revestia el caracter de deudor, erala empresa la que debia efectuar las gestiones necesarias para
gue la obligacion asumida se cumpliera. Entendié que era esa parte la que teniala carga de la prueba de demostrar que el pago se
habiaefectuado.  Estos argumentos de la sentenciante no han sido cuestionados en esta instancia por la demandaday han quedado
consentidos, pero por |as mismas razones nada hay firme en relacion a comportamiento de la empresa entre lacompradel celular y
la celebracion del acuerdo conciliatorio. Y en tren de analizar esa conducta para verificar si sejustificala aplicacion de la multacivil
peticionada se advierte que ninguna prueba se ha producido en autos. Es decir, no hay prueba de que haya concurrido a devolver el
celular dentro de los cinco dias de la compra, que se le haya dado una nota de crédito, que llevara toda la documentacion y que no se
le solucionara el problema alegandose ?problemas administrativos?, que se haya comunicado telef énicamente, que se iniciara por
segunda vez €l tramite de cancelacién de lacompray que le hubieran dicho que reclamara ante €l banco (arts. 375y 384 C.P.C.).
Advierto, en particular, que no veo entre la documentaci én acompafiada la nota de crédito que, segun €l actor, le habrian dado
apenas comunico su decision de devolver € celular. Lo Unico que esta acreditado en autos es que en la Subsecretaria de Defensa
del Consumidor del Ministerio de Economiade la Nacion se celebraron cuatro audiencias, pero lamentablemente de las actas de las
dos primeras (fs. 90/91) no surge que la empresa demandada haya sido previamente citada. Si compareci6 alaterceraaudienciay el
apoderado acompafié un escrito con la propuesta de hacer el reintegro del costo del celular y los requisitos que al efecto debia
cumplir el consumidor, oportunidad en la que se fijo una cuarta audiencia para el 17/04/12 (fs. 92/106). En esta Ultima oportunidad
se suspendio la audiencia dado que se arribd a un acuerdo conciliatorio, que fue firmado por € actor y luego ratificado por el
apoderado de laempresa (fs. 108/15).  Surge del texto del acuerdo conciliatorio que Telecom Personal ?sin reconocer hechos ni
derechos?, se comprometi6 arealizar el reintegro de las sumas abonadas mediante tarjetas de crédito ($ 1.799) mediante cheque en
el plazo de 30 0 45 dias. Se consignd, ademas, que la operacion de reintegro quedaba supeditada a la previa verificacion por parte de
laempresa a que lamisma no hubiera sido ?desconocida, contracargada, por €l cliente en la entidad emisora de la tarjeta de crédito?.
No surge del acuerdo que se hubiera convenido domicilio de pago, y, afatade ello, debia ser el domicilio del deudor (art. 747
C.C.; igual reglaestablece € art. 874 C.C.C.), lo que, en principio, brindarazén ala defensa de |la demandada en cuanto a que el
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actor no concurrio aretirar € cheque, pero esto - como dije - no fue recogido por la sentenciante, quien entendi6 que le cabiala
carga de |la prueba ala accionada de que habia pagado, argumento que hasido consentido.  No se me escapa que es bastante
[6gico que una empresa que debe hacer un reintegro de una compra efectuada mediante tarjeta de crédito, previamente se cerciore de
gue no haya mediado de parte del comprador negacion de la compraalaemisorade latarjeta, pero entiendo que la empresa Telecom
Personal S.A. tuvo tiempo de sobra para hacer esa verificacion antes de celebrar el acuerdo conciliatorio en la cuarta audiencia, de
manera de poder pagar en ese mismo acto o fijar fechay lugar de pago concretos. Téngase en cuenta que entre laterceray esta
cuarta audiencia medié un término de veinticinco dias. El actor concurri6 alas audiencias sin patrocinio letrado, y todo hace pensar
gue la demandada abuso de su posicion paraimponer los términos del acuerdo. En efecto, este fue prerredactado por ella e impuso
las condiciones en términos que parecen un ?formulario?. Ello surge de su propiaredacciony del actadefs. 115 del que se
desprende que la ?denunciada? [lamé ala oficina de defensa del consumidor diciendo que se habia arribado a un acuerdo, por lo que
se pedia la suspension de la audiencia. Por consiguiente, fue la empresa la que omitié consignar el lugar y la fecha de pago, y segiin
surge de la documentaci 6n acompariada con la demanda (fs. 19) ni siquierale dieron al actor un actadel acuerdo conciliatorio
firmando o ratificado por la empresa. Es evidente que abuso la empresa de la situacion de inferioridad del consumidor, que no
compareci6 ante el drgano administrativo con patrocinio letrado. No brindd asi a consumidor el trato digno exigido por €l art. 8 bis
delaLDC, que, en tal caso habilitala aplicacion de la sancion prevista por €l art. 52 bis. Ello, sin perjuicio de que no puede pasarse
por ato lasupinay alarmante negligencia del 6rgano que se supone que protege alos consumidores y no tomala mas minima
precaucion para que los acuerdos se firmen por ambas partes en la misma oficina, con expresa consignacion de fechay lugar de
pago. En definitiva, la conducta de la demandada entre la decision del actor de devolver €l celular y la celebracién del acuerdo en
sede administrativa no esta probada en autos, pero, por los motivos dados, es evidente que la proveedora de |a relacion de consumo
abuso de su posicion para celebrar un acuerdo en términos perjudiciales para el consumidor al no fijar con claridad fechay lugar de
pago del importe del reintegro.  ¢Es ella una conducta que merezca la aplicacion de lamultacivil previstapor el art. 52 bisde la
ley 24.242?  Como dije d tratar la primera cuestion, la correcta interpretacion de esta norma - en armonia con €l resto delaley -
conduce a que las razones por |as cuales puede aplicarse la sancidn sean la comprobacion de un comportamiento doloso, con culpa
grave, quedando comprendido en ello el no brindar €l trato digno en los términos que €l art. 8 bisde laLDC lo contempla. Es esto
ultimo, lo que, ami juicio, ocurrid en el caso de autos. Laempresaimpuso |os términos de un convenio prerredactado a un
consumidor que no comparecia con patrocinio letrado, y de esa manera no fijé fechani lugar de pago, aprovechandose de ello para
no cumplir el compromiso de pago asumido, conducta que mantuvo hasta en la misma contestacion de demanda, donde se limitd a
decir que el actor no habiaretirado el cheque, sin depositar en autos el importe convenido.  En cuanto ala cuantificacion, dije al
tratar la primera cuestion que la sancion por la comprobacion de lareiteracion de ese tipo de conductas era competencia del 6rgano
administrativo de contralor (arts. 45 a51 LDC), no sabemos si se han aplicado sanciones por ello y debemos los jueces ser prudentes
de no incurrir en laviolacion del principio ?non bisin idem?. Lo que, en consecuencia, debemos meritar es el incumplimiento legal
o convencional - como dice €l art. 52 bis- en el caso concreto.  También dijimos que la multa no puede ser fuente de
enriquecimiento injustificado del consumidor, y en latarea de mensurarla no podemos soslayar |os montos indemnizatorios que se le
han reconocido. En el caso, la sentencia ha fijado, ademas del reintegro integro de la suma abonada ($ 2.975,61), un monto de casi €l
doble por dafio moral ($ 5.000), con més intereses desde la fecha del reclamo (17/01/12).  Deacuerdo aelloy alaentidad dela
falta que se ha analizado, estimo justo fijar en concepto de multacivil lasumade $ 4.000 (art. 52 bis ley 24.240). [1.- En cuanto
alas costas de segunda instancia, de acuerdo alo propuesto, deben ser soportadas por la demandada (art. 68 C.P.C). VOTO POR
LA NEGATIVA. El sefior juez Dr. Roberto A. Bagattin, por iguales fundamentosy consideraciones alos expuestos por el sefior
juez preopinante, emite su voto en el mismo sentido. A LA TERCERA CUESTION PLANTEADA, el sefior Juez Dr. Emilio A.
Ibarluciadijo:  Deacuerdo alaformaen que han quedado votadas las cuestiones anteriores, €l pronunciamiento que corresponde
dictares.  1°.- Rechazar el planteo de inconstitucionalidad del art. 52 bis de laley 24.240, con costas del incidente por su orden.
2°.- Revocar parcialmente la sentencia apelada en cuanto no hace lugar ala aplicacién de lamultacivil, y fijar lamismaen lasuma
de $4.000, la que debera ser pagada en el plazo fijado en la sentencia, con costas de segundainstanciaalademandada. ASI LO
VOTO.- El sefior juez Dr. Roberto A. Bagattin, por iguales fundamentosy consideraciones alos expuestos por €l sefior juez
preopinante, emite su voto en el mismo sentido.  Con o que se dio por terminado €l acuerdo, dictandose la siguiente:
SENTENCIA Y VISTOS: CONSIDERANDO: Queené Acuerdo que precedey en virtud de las citas legales,
jurisprudenciales y doctrinales, ha quedado resuelto que la sentencia apelada debe ser revocada parcialmente.- PORELLOYyY
demas fundamentos consignados en el acuerdo que precede, SE RESUELVE: 1°.- RECHAZAR € planteo de
inconstitucionalidad del art. 52 bis de laley 24.240, con costas del incidente por su orden.  2°.- REVOCAR parcidmente la
sentencia apelada en cuanto no hace lugar ala aplicacion de lamultacivil, y fijar lamismaen la suma de $ 4.000, la que debera ser
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pagada en €l plazo fijado en la sentencia, con costas de segunda instancia ala demandada. NOT. Y DEV .- Firmado: Dr.
Emilio A. Ibarlucia - Dr. Roberto A. Bagattin ~ Ante mi, Dra. Gabriela A. Rossello - Secretaria

Correlaciones;  Ley 24240 - BO: 15/10/1993 Chamatropul os, Alejandro, Peculiar regulacion de los dafios punitivos en la
ley de defensa del consumidor, Compendio Juridico, Noviembre 2008, 008346E

| Page7/7 |


https://www.infojudicial.com.ar/areas/noticias/defensa-del-consumidor-dano-punitivo-multa-garantias-constitucionales-debido-proceso/
#null?urlshp=%2fsitios%2fErreius%2fLegislacion%2f1993%2f09%2f22%2f20100922064016987.docxhtmlhtml

