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Defensa Del Consumidor TelefoniaMovil Celular Roaming Dano Punitivo Deber
De Informacion

JURISPRUDENCIA Defensadel consumidor. Telefoniamovil. Celular. Roaming. Dafio
punitivo. Deber de informacion Se condena ala empresa de telefonia movil a que se abstenga de reclamar el pago del
servicio de ?roaming? por €l acceso alared de datos pues no pudo probar el cumplimiento satisfactorio del deber de informar al
actor respecto de las consecuencias de la utilizacion de dicho servicio, alavez que admitié que la prestacion fue activada sin €
consentimiento expreso del consumidor, desatendiendo alo dispuesto en € art. 35 de laLey 24240. Ver correlaciones
Libro de Acuerdos N° 58, F° 4348/4353, N° 1231. En la ciudad de San Salvador de Jujuy, Provincia de Jujuy, Republica Argentina, a
los dieciséis dias del mes de mayo del afio dos mil dieciséis, los sefiores jueces del Superior Tribunal de Justicia, doctores ClaraD.

L. de Falcone, José Manuel del Campo, Maria Silvia Bernal, Sergio Marcelo Jenefes y Sergio Ricardo Gonzélez, bajo la presidencia
de la nombrada en primer término, vieron el Expte. N° 11.403/15, caratulado: ?Recurso de | nconstitucionalidad interpuesto en el
Expte. N° C-008.763/13 (Salall - Camara Civil y Comercial) Amparo: PEREY RA, Pablo José de San Martin ¢/ A.M.X
ARGENTINA SA.? del cua LaDra deFacone, dijo:  Mediante sentencia del 29 de diciembre de 2014, laSalall dela
Camara Civil y Comercial, resolvio: 72 [...] II. Hacer lugar ala demanda deducida por Pablo José de San Martin Pereyra en contrade
AMX Argentina S.A., condenando a esta Ultima a: a) abstenerse de reclamar el pago de lo facturado al teléfono celular ... en
concepto de ?roaming? por el acceso alared de datos en lafacturaN® ..., asi como los recargos por mora, intereses e impuestos que
se hubieren incluido en ellay en las facturas posteriores con motivo de la deuda de dicha factura; b) condenarla a abonar a actor las
siguientes sumas de dinero: $ 1.061,66 (Dafio Emergente) y $ 20.000 (Dafio Punitivo). Dichos montos llevaran los intereses segiin
tasas y plazos establecidos en los considerandos de la presente resolucion. 111. Rechazar el pedido de Inconstitucionalidad del art. 52
bisdelalLey 24.240. V. Imponer las costas ala demandada vencida. V. [...] VI. Hacer lugar parcialmente alareconvencion
deducida por AMX Argentina S.A. en contra de Pablo José de San Martin Pereyra, condenandolo a abonar ala primera el saldo de la
factura N° ..., solamente por los montos de |os demés conceptos reclamados, excluido €l monto facturado en caréacter de uso de
roaming, los intereses proporcional mente devengados, recargos por mora e impuestos si existieren. Dicha suma surgira de los
célculos que se efectlien en la etapa de g ecucion de sentenciay llevaran los interesesy por |os plazos establecidos en los
considerandos de la presenteresolucién [...]?.  Paraasi resolver, y previo examinar €l marco normativo que considero pertinente,
el Tribunal explicitd los alcances del derecho alainformacién del consumidor, y el deber de informar que recae en cabeza del
proveedor.  En segundo lugar, ingresd en el andlisis de las cargas probatorias, distinguiendo del principio general en lamateria, las
innovaciones que trae sobre el punto laLey de Defensadel Consumidor.  Sostuvo que en razon de lareformaintroducida por la
ley 26.361 seincorporaron al proceso de consumo, las reglas del sistema de la carga dinamica probatoria, que pone en cabeza del
proveedor la obligacion de aportar todos |os el ementos de este tipo que tuviera en su poder, pues en lamayoriade |os casos, es quien
cuenta con mayor informacion sobre los extremos de la operatoria.  Adelantd entonces su conclusion, respecto aque la
demandada no habia acreditado €l cumplimiento debido del deber de informar (art. 53 de laley 24.240), no obstante encontrarse en
unainmejorable posicion para brindar lainformacién que posibilitara una decision consciente, respecto de las consecuencias de la
utilizacion del servicio de roaming?.  El Tribunal de grado sustent6 este aserto, en el hecho de que con una minima diligencia
probatoriala empresa de telefonia estuvo en condiciones de justificar que provey6 a actor de lainformacion referiday que de haber
sido asi las constancias de tal circunstancia obrarian en su poder, o, al menos, se encontraria en mejor posicion para alcanzarlas.
Ponder6 asimismo que la solicitud de servicio obrante en el expediente (fs. 129/133) eradel afio 2007, que se realiz6 para una
prestacion con tecnologia GSM y que si bien explicalo que debe entenderse por el servicio de roaming, no determina sus
modalidades, importesy demas caracteristicas.  Relaciond luego la prueba rendida en la causa, y destacd que la tecnologia GPRS
permite alos operadores lanzar servicios de datos inal&mbricos para cuyo acceso no es hecesario conectarse cada vez que se los
necesita, por 1o que el usuario paga por los datos en si, y no por el tiempo de aire utilizado para establecer una conexion y
descargarlos.  Entendio entonces que la empresa no acredité el cumplimiento de la obligacion de explicitar los alcances del uso de
dichatecnologia, la aplicacion de su técnicaen el servicio de 7roaming?y su costo.  Agregd que la demandada no habia
acompafiado ala causa contrato alguno que acreditara el cumplimiento de los requisitos previstos en la Resolucién 490/1997 de la
Comision Nacional de Comunicaciones, y en €l Anexo Segundo de la Resolucién 9/2004 dictada por el Ministerio de Economia.
Sostuvo que no existia constancia que permitiera presumir la celebracion de un nuevo instrumento que explicaraen formaclaray
precisa, cud erael plan de prestacion del servicio, sus acancesy precios, no obstante existir una nueva contratacion, derivada del
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cambio de equipo del actor por un dispositivo que posibilitabala utilizacion del sistemaGPRS.  Merité también que €l actor habia
recibido un mensaje de texto de la empresa Claro que leinformaba el costo de lallamada por minuto desde USA ala Argentina,
pero que sin embargo no recibid ninguna otra especificacion relacionada con €l costo, 0 el modo de uso del resto del paguete de la
red dedatos.  Por otro lado dijo, que AMX Argentina S.A. tampoco habia probado que lainformacién requerida estaba disponible
para su consultaen su portal de Internet.  Finalmente sefial 6 que sumado a incumplimiento del deber de informacién, advertia que
la demandada habia activado €l servicio de Zroaming? para el acceso alared de datos, sin que fuera expresamente solicitado por €l
actor, por lo que existia ademés un claro apartamiento de o dispuesto en el art. 35 delaley 24.240.  Reconocio atento lo
considerado, que correspondia otorgar al actor en concepto de dafio emergente la suma de pesos $ 1.061,66, denegé el reclamo por
dafio moral eingreso en el tratamiento del planteo de inconstitucionalidad del articulo 52 bisde laley 24.240.  En este aspecto,
con citade lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Tucuman in re ?Alu Patricio Algjandro ¢. Banco
Columbia S.A. s/ Sumarisimo (Residual)?, considerd que lafiguradel dafio punitivo insertada en las relaciones contractual es propias
del derecho privado, es unasancién del ilicito civil.  Sefial6 que laresponsabilidad civil adiferenciade lapenal, prescinde de la
tipicidad y se basa en el principio que impone la obligacién de no dafiar a otro, el nexo de causalidad entre el comportamiento del
demandado y el dafio invocado y por dltimo en el criterio de imputacién de responsabilidad.  Sostuvo que en las relaciones
privadas también se dala necesidad de enervar situaciones abusivas, yano por parte del Estado, sino por las corporaciones que
generan relaciones asimétricas con quienes contratan sus servicios.  Coligié en que la sancion previstaen el articulo 52 bisde la
ley 24.240, se aplica desde | os presupuestos de la responsabilidad civil y tiene como finalidad disuadir a las empresas proveedoras,
deincurrir en conductas reiteradas que lesionen los bienes juridicos protegidos por laley de defensa del consumidor. En esa
direccion, afirmo que no tiene la misma estructura que la sancion penal, sus fines, ni prevalece en lamateriael principio pro homine.

En base a estos argumentos desestimé la calificacién de inconstitucional pretendida por la demandada, y a meritar que se deban
en el caso |os presupuestos que hacian procedente la aplicacion de lamulta civil, laimpuso justipreciandola en la suma de pesos $
20.000.  En contrade este decisorio interpuso recurso de inconstitucionalidad, el apoderado de larazon social A.M.X
ARGENTINA S.A., doctor Abraham Pablo LLapur (fs. 23/27).  El impugnante encauza sus agravios en la causal de sentencia
arbitraria, refiere que las facturas emitidas por su mandante que incluian consumos de roaming, no fueron desconocidas ni
impugnadas por el actor, por lo que debia presumirse que |los conceptos alli facturados fueron consentidos por la parte demandada.
Alega que el aquo no consider6 que la propia conducta del consumidor provocd laruptura del nexo causal e influyé enla
consecuencia dafiosa que se denuncia. En esta direccién, argumenta que el cliente se encontraba plenamente informado del caracter
de ?excedente? de los consumos por uso del ?roaming?y de la obligacion que pesaba sobre é de informarse de las tarifas vigentes al
momento dereadlizar suvigie. Adunaacéllo, que tratandose de una persona que tiene titulo profesional y que puede permitirse un
vigie al extranjero, se encuentra capacitado para comprender |os alcances de los contratos que firmay que por ello no puede aducir €l
desconocimiento de la dinamica de |l as telecomunicaciones modernas.  Se quejade que el inferior evaluara que su parte no pudo
acreditar que la solicitud de servicios diera cumplimiento alos requisitos de la Resolucién CNC N°© 490/1997 y Resolucion ME N°
9/2004; porque dicho instrumento es permanentemente controlado y aprobado por la autoridad de aplicacion y porque no se han
incorporado cambios ala solicitud de servicios, no se alteré el objeto del contrato, ni en desmedro, ni en beneficio del actor.
Sostiene que no se trata de una modificacion unilateral del contrato, sino de un servicio expresamente contratado segun la solicitud
de servicios, cuyatarifa evoluciona en forma permanente, debido al hecho de que depende de un prestador extranjero.  Se
mortifica en un acépite independiente, por lo decidido en lo relativo ala procedenciadel dafio punitivo ?siendo que no se ha dado
tratamiento expreso alos planteos de inconstitucionalidad formulados? (fs. 26).  Manifiesta que el decisorio es arbitrario en
cuanto se aparta de las consideraciones de |os propios antecedentes jurisprudenciales que merita para dar base a la acogida del
reclamo por dafio punitivo.  En particular entiende, que el servicio de prestacion de telefonia movil con las caracteristicas
enunciadas, comparado con otro tipo de servicios, carece de la gravedad que se exige parala procedencia de lo decidido como
integrando tal concepto.  Concluye entonces, que no existe incumplimiento, dolo directo, eventual o una grosera negligencia de su
parte, tampoco grado de reprochabilidad y razonabilidad entre |os montos que integran los rubros dafio compensatorio y dafio
punitivo.  Finalmente mantiene lareservadel caso federal y peticiona se revoque el decisorio impugnado, con costas ala
contraria.  Sustanciado el recurso con larecurrida, comparece a contestar €l traslado conferido el doctor German Enrique
Mallagray, en representacion de Pablo José de San Martin Pereyra, quien en base alos argumentos que expone y a cuya lectura
remito por razones de brevedad, solicita se rechace el recurso, ratificando la sentenciadela Salall dela Camara Civil y Comercial,
por considerarlajusta, fundaday legal (fs. 43/47 vta)).  El Ministerio Plblico Fiscal se pronunciaafojas 58/61 vta., aconsejando
€l rechazo del recurso interpuesto.  Firme el [lamado de autos la causa esta pararesolver.  Adelanto que el recurso interpuesto
por el apoderado de A.M.X Argentina S.A. no puede prosperar porque el escrito en que se deduce, no satisface los recaudos de
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fundamentacion que exige larevision de lo decidido en laanterior instancia.  En este aspecto, tengo dicho ?que en linea con la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, este Superior Tribunal establecio que €l escrito recursivo debe cumplir con la carga de
autosuficiencia, esto es, que en la alegacion de |os supuestos agravios debe efectuarse una critica razonada del fallo, unaréplica
motivada de los argumentos tenidos en cuenta por el Tribunal de grado sentenciante. La fundamentaci 6n autébnoma consiste en que
el escrito de interposicion del recurso extraordinario contenga un prolijo relato de los hechos de la causa de relevancia principal, que
permita vincularlos con las cuestiones que se plantean como de naturaleza federal através de una critica concretay razonada de los
argumentos en que se basa la sentencia que se impugna, sin que valga atal efecto una nueva critica general alaslineas principales
de laargumentacion del pronunciamiento resistido, ya que se exige rebatir todos y cada uno de los fundamentos en que el juzgador
se apoy6 para arribar alas conclusiones de las cuales el recurrente se agravia (Fallos 326:2575, entre otros)? (L.A., N° 55, F°
2490/2492, N° 780).  Enlo medular observo que el inferior paradirimir la controversia, consideré que la parte demandada no sélo
no habia acreditado el cumplimiento satisfactorio del deber de informar al actor respecto de las consecuencias de la utilizacién del
servicio de ?roaming?, sino que ademas distingui6, que habia activado esta prestacion sin que le fuera expresamente solicitada por €l
consumidor, desatendiendo de esta forma a més de su deber de informacion, lo dispuesto en el articulo 35 delaley 24.240.  En
relacion alo primero basd su conclusion -entre otros argumentos- en que la solicitud de servicio que consta en el expediente
contempla una prestacion para tecnologia GSM y no GPRS, y que si bien da cuenta de lo que debe entenderse por €l servicio de
roaming, no determina sus modalidades, costo y demas caracteristicas.  En contra de este razonamiento, el recurrente alina
expresiones que solo denotan su disconformidad con lo decidido.  Asi, en un primer momento realiza afirmaciones refiidas con las
constancias de la causa, como cuando sostiene que €l actor no impugno los conceptos de |a factura emitida por la empresa, no
obstante estar acreditado que hizo su reclamo (fs. 13) y que ademés efectud una denuncia ante la Direccion General de Desarrollo
Industrial y Comercial (Expediente N° 0665-1176-2012 acollarado al principal).  Después reedita planteos resueltos en la anterior
instancia, tal 1os que trasuntan en lainsistencia de que el demandante estaba bien informado del servicio, sin hacerse cargo del
argumento relativo a que no informo acerca del funcionamiento del roaming con tecnologia GPRS.  Defecto que se patentiza
nuevamente, cuando para rebatir la conclusion atinente a incumplimiento de las Resoluciones CNC N° 490/1997 y ME 9/2004, se
desatiende la criticaalarelacién que construye la sentencia, con €l supuesto que sopesa paratenerlas por infringidas.  Tampoco
puede tener acogida la censura que parte de lainteligencia de asignarle grados al incumplimiento segln sea el servicio o producto
gue se provea, parade ali inferir que el concerniente alas prestaciones de telefonia mévil, no puede ser caracterizado como gravey
por ello susceptible de sancion civil. Advierto aqui que el recurrente presenta como agravio, el tratamiento igualitario quele
dispensaron los jueces en laaplicacion de ladisposicion legal.  Finalmente, la falta de fundamentacién alcanza un punto agido,
cuando el impugnante alega que se omitio dar tratamiento ala cuestion constitucional introducida, no obstante el Tribunal
desarrollar de forma minuciosa los argumentos que contestan en debidaforma el planteo efectuado.  Asi las cosas, €l recurso
interpuesto por €l apoderado de A.M.X Argentina S.A., doctor Abraham Pablo L Lapur, carece de la debida fundamentacion y, por lo
tanto, corresponde su rechazo, debiendo cargar con las costas de esta instancia extraordinaria (art. 102 C.P.C.).  Corresponde
diferir laregulacion de los honorarios profesional es hasta tanto se efectte en lainstancia anterior (art. 11 y sus concordantes de la
Ley arancelarialocal).  Los Dres. del Campo, Bernal, Jenefesy Gonzalez, adhieren a voto que antecede.  Por €llo, el Superior
Tribunal de Justicia de la Provincia de Jujuy, Resuelve:  1°) Rechazar el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Dr.
Abraham Pablo L Lapur, en el caracter de apoderado de A.M.X ArgentinaS.A.  2°) Imponer las costas alavenciday diferir la
regulacion de los honorarios profesional es hasta tanto se efectlie en lainstanciaanterior.  3°) Registrar, agregar copia en autosy
notificar por cedula. ~ Firmado: Dra. Clara Aurora De Langhe de Falcone; Dr. José Manuel del Campo; Dra. Maria Silvia Bernal;

Dr. Sergio Marcelo Jenefes. Ante mi: Dra. Constanza Maria L 6pez Iriarte - Secretaria Relatora. Se dgja constancia
que el Dr. Sergio Ricardo Gonzélez, habiendo emitido su voto, no suscribe el presente por encontrarse en uso de licencia
compensatoria de feria. Correlaciones: Ley 24240 - BO: 15/10/1993 Galera Laferrere,
Andrés Alfredo c/AMX Argentina SA s/dafiosy perjuicios - incumplimiento contractual (sin resp. estado) - Cam. Civ. y Com. Mar
del Plata- Salalll - 04/08/2014 008053E
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