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Amparo Colectivo Inexistencia De Homogeneidad Factica Rechazo De La
Demanda

JURISPRUDENCIA Amparo colectivo. |nexistencia de homogeneidad féctica. Rechazo
de lademanda Se revoca € fallo que habia acogido parcialmente la demanda, admitiendo |a defensa de falta de legitimacion
por falta de accion y rechazando, por ende, la accion de amparo colectivo deducida con fundamento en el cobro de precios
diferenciados en la comercializacion de productos a contado y a crédito. En Buenos Aires, alos 14 dias del mes dejunio
de dos mil diecinueve reunidos los Sefiores Jueces de Camara en la Sala de Acuerdos, fueron traidos para conocer |0s autos seguidos
por: ZACYMA ASOCIACION CIVIL ¢/ PERCOMIN I.C.S.A. s/ ORDINARIO?, en los que segun el sorteo practicado votan
sucesivamente los jueces Angel O. Sala, Hernéan Monclay Miguel F. Bargall6.  Estudiados los autos, la Camara planteala
siguiente cuestion aresolver:  ¢Es arreglada a derecho la sentencia apelada de fs. 647/691?  El Juez Angel O. Saladice: I.a)
La sentencia de primerainstancia hizo lugar parcialmente ala accion de incidencia col ectivaincoada por Acyma Asociacion Civil
(en adelante, ?2Acyma?) contra Percomin 1.C.S.A. (en adelante, ?Percomin?) -quien desarrolla su actividad bajo el hombre comercial
de ?Las Malvinas?-, con fundamento en €l cobro de precios diferenciados en la comercializacion de productos al contado y a crédito.

En atencion alo solicitado por la accionante, €l magistrado de grado condend ala encartada a: (i) larestitucion de las sumas
ilegalmente percibidas -con mas sus respectivos intereses desde la fecha de facturacion de cada suma-; (ii) €l cese inmediato de la
infraccion repudiada; v (iii) € pago de $ 1.000.000 en concepto de dafio punitivo.  Asimismo, rechazo la excepcion de falta de
legitimacion activay la peticion de aplicacion de multa ala parte actoray a su asistencialetrada. La excepcion de prescripcion
intentada por Acyma encontrd parcial acogida, en tanto el aquo aplicé a caso €l plazo prescriptivo decenal del articulo 4023 del
CCiv.  b) Paradecidir del modo indicado precedentemente, €l juez de la primerainstancia, al tratar lalegitimacion de la
asociacion civil, considerd que parala procedencia de la accidn resultaba un requisito esencial la presencia de una homogeneidad
factica, 0 sea que losintegrantes del grupo se encuentren en una situacién de hecho sustancialmente analoga frente al conflicto, mas
destact que ello no giraba en derredor de una estricta nocién deindivisibilidad. Pues, tal como lo sefial6, la propia Corte Suprema
habria consagrado la posibilidad de que las asociaciones de defensaa consumidores lleven a cabo la tutela de ?Zintereses
individuales homogéneos?.  Por su parte, juzgo que | as particul aridades sefial adas por la encartada en torno alaidentidad del
sujeto que llevé acabo lacompray su proceder resultabainsustancial, en tanto el fin de la causa estéd dado por determinar si la citada
ajuicio haviolado el articulo 37, inciso ¢), delaley 25.065 y no en el modo en que las asociaciones acceden alas denuncias.  En
lo atinente ala procedencia parcial de la defensa de prescripciédn, concluy6 que el encuadre juridico impuesto por la accionante
importd el gercicio de una accion de ?enriquecimiento incausado? (CCiv. 794) y siendo que la misma no contaba con un plazo
especial parasu gercicio, cabiaremitirse al decena establecido por el articulo 4023 del CCiv. A lahoradetratar el fondo del
asunto, resultd dirimente para el a quo la prueba de la préctica contra legem, acreditada -seglin su entender- alaluz de la pericia
contable producidaen autos.  Tal proceder produciria confusiones en el consumidor y desatenderiano solo la estipulacion del
inciso c¢) del articulo 37 de laley 25.065 de Tarjetas de Crédito, sino también los articulos 5y 9 de laley 22.802 de Ledltad
Comercial, los articulos 4, 8 bisy 10 de laley 24.240 de Defensa del Consumidor y €l articulo 42 de la Carta Magna. Destaco,
asimismo, una serie de resoluciones de |os organismos de aplicacion -la Secretaria de la Competencia, la Desregulacion y la Defensa
del Consumidor y la Secretaria de Comercio del Ministerio de Produccién- que adecuaron sus disposiciones a los principios rectores
expuestos por lanormativaenunciada. A €ello lo agravaba el hecho de que la situacion de quien se dedica a comercializar un
producto haciendo de ello su profesion habitual no es equiparable ala del comprador profano o aladel consumidor, por lo que se
prevén soluciones afin de elevarlo a una posicion de igualdad real y seguridad juridica ala hora de informarse sobre los productos y
servicios ofrecidos.  Estimo el magistrado que a momento de esbozar su defensa, la encartada no cuestioné la constitucionalidad
de lanormasino que afirmé haber acatado el mandato legislativo, por lo que correspondia acudir ala prueba producida, no haciendo
al objeto de la controversia atender la virtualidad de los tickets de compra, como asi tampoco laidentidad del documento del
adquirente sefidlado o latitularidad de latarjeta de créditos comprometida.  Resalté que la suerte de la accionada quedd
supeditada al resultado de los puntos periciales formulados por |a contraria en torno a sus libros, documentacion respaldatoriay
registros informaticos, en tanto no ofrecio dicha probanza, desistio de las pruebas confesional y testimonial y fue declarada
negligente en lainformativadirigidaala AFIP.  Losresultados de la experticia brindaron la suficiente conviccion al magistrado
para decretar la procedencia de la accion. Pues, conforme expuso, la planilla de célculo elaborada en base a muestreos de los afios
2011 a 2014 permitia concluir que la demandada facturé sus articulos a diferentes precios, verificandose a menos tres situaciones
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distintas: (i) a pesar de haber abonado un determinado producto con tarjeta de débito o crédito y de obtener descuentos o
bonificaciones bancarias, €l precio seguia siendo menor paralas operaciones a contado; (ii) con presupuestos idénticos, €l
consumidor abonaba un precio igual o similar a de las operaciones de contado; (iii) no obstante persistir los mismos antecedentes, €l
precio era superior paralas operaciones de contado.  Concluyo el sentenciante que las planillas elaboradas por € perito oficial
eran ilustrativas del manejo discrecional evidenciado, de cuyo estudio se puede desprender que la diferencia porcentual promedio en
los montos de |as operaciones efectuados a contado o a crédito fue de 12,37% para el afio 2011, 17,42% en 2012, 22,57% durante €l
ano 2013y 15,34% en 2014.  El informe pericial, inobservado por la defensa, reflejaria asi una préactica abusiva, de malafey
contrariaalaley.  Ordend el magistrado ademés lainmediata declaracién de cese de la préctica verificada en transgresion con lo
dispuesto por €l articulo 37, inciso c¢) de laley 25.065, imponiendo alos expertos designados de oficio verificar dicho estado de
situacion, paralo cual habran de concurrir atodos los locales de la demandada, y ala sede social de la misma, en condicion de
Oficiales de Justicia ad-hoc y labrar un acta de constatacion dando cuenta del cumplimiento de lamandadelaley en tal sentido.
Luego de analizar €l dafio punitivoy su carécter, valoré el sentenciante que se encontraba cabal mente acreditado €l menoscabo del
conjunto de consumidores cuya tutela procurara Acyma, con un enriquecimiento cuyo porcentual promedio era aproximadamente
del 17% de lafacturacion. Por ello, determind la aplicacion de lamultacivil en lasumade $ 1.000.000 -alafecha del dictado del
pronunciamiento-, paralo que tuvo en consideracion la gravedad del incumplimiento, el caracter de comerciante profesiona y las
dificultades por las que debieron atravesar los usuarios afin de obtener el reconocimiento de su derecho. Dicha cifra habra de ser
distribuida en forma proporcional al perjuicio entre todos los afectados, quedando a cargo de Acyma el llevar a cabo las cuentas al
efecto y debiendo la multada afrontar |os costos de la publicidad edictal que ello demande a través de los mecanismos a delinearse
enlagecucion delasentencia.  Finalmente, estimd lainexistencia de justificacion alguna parala aplicacion de la multa que se
pretendia por el supuesto falseamiento del hecho fundante del reclamo, pues ponder6 que la conductailegal de la defensaen el
gjercicio de su actividad comercial importd un enriquecimiento injustificado en detrimento de los usuarios. Asimismo, aclaré que la
demandada obvio acreditar por medios idéneos |la participacion que atribuye alos nombrados en el concilium fraudis, por 1o que
corresponderia aplicar el principio de presuncién deinocencia.  |l. El pronunciamiento de grado fue apelado por la demandada a
fs. 698y laactoraafs. 701. Mientras la primerafundé su quejaafs. 719/743, Acymahizo lo propio afs. 744/749. Los mismos
obtuvieron respuesta de las contrapartes afs. 757/786 y 751/755, respectivamente. L os agravios de Percomin versaron sobre: (i)
el rechazo de la excepcion de falta de legitimacidn activa (inexistencia de caso y de intereses individual es homogéneos); (ii) la
aplicacion del plazo decenal de prescripcion; (iii) laarbitrariainterpretacion de la prueba producida en autos; (iv) laextension de la
condena por |os diez afios anteriores a la fecha de la demanda cuando la prueba producida refiere alos 3 afios inmediato anteriores;
(v) lafaltade aplicacion del derecho vigente y aplicable al caso (Resolucion 51-E/2017 de la Secretaria de Comercio del Ministerio
de Produccién); (vi) la ausencia de determinacion de las sumas por las que se condena a Percomin restituir alos consumidores; (vii)
laincorporacion del impuesto al valor agregado cuando se trata de consumidores finales; (viii) laarbitraria, injustificada e
irrazonable aplicacion de la sancidn punitiva; y (ix) lairrazonabilidad y el exceso en la publicidad dispuesta para el anoticiamiento a
los eventuales beneficiarios.  De su lado, Acyma se agravio por: (i) laadmision parcial de la defensa de prescripcion incoada por
laaccionada (dies a quo del lapso e interrupcion por lareiteracion de infracciones); y (ii) lafechade inicio paralaactualizacion de la
suma otorgada en concepto de dafio punitivo. 111, LaFiscal General ante esta Camara se expidio afs. 618/638 propiciando la
confirmacion de lo decidido en la sentenciarecurrida. V. @) Correspondera, en primer lugar, avocarse a andlisis del agravio de la
accionadarelativo alafatade legitimacion activa.  Percomin |.C.S.A. sustenta su queja en dos cuestiones centrales. La primera
de ellas esta dada por lainexistencia de controversia o ?causa judicial ?, afirmacion que reposa sobre los antecedentes facticos de las
compras cuyos comprobantes Acyma aporto alos fines de demostrar la procedencia de su reclamo. Ademas de ciertas apreciaciones
respecto de diferencias entre el nombre y nimero de DNI del adquirente, puso de resalto una primera operacion realizada con tarjeta
de crédito -posteriormente anulada- que no habia sido informada por la accionante. En conjuncion con ello, considerd que la
asociacion civil no pudo demostrar lainfraccién a articulo 37 de laley 25.065 que e pretende achacar; en este sentido, subray6 que
lo expuesto no se centra en determinar 2cémo la asociacion actora llegd a una denuncia? sino que se trata de una operacion
artificiosa exhibida parcialmente para poder alegar la presencia de una controversiajudicial ficticiaeirreal.  Larestante columna
de su agravio estuvo basada en la inexistencia de derechos individual es homogéneos en el sentido expuesto por la Corte Suprema en
el fallo ?Halabi?. Pues considerd que quedd demostrada la multiplicidad de situaciones facticas que conllevarian a que no se pueda
dictar validamente una misma sentencia respecto detodos ellos.  b) En lo tocante al segundo de los argumentos esbhozados por
Percomin, destaquese que esta Sala ha admitido |a legitimacion para obrar de las asociaciones de consumidores o de |os organismos
de defensadel consumidor en resguardo de intereses patrimoniales individuales (esta Sala, 10.05.05, ?Direccion Genera de Defensa
del Consumidor G.C.B.A. ¢/ Banca Nazionale del Lavoro?; idem, 12.05.06, ?Unién de Usuariosy Consumidores ¢/ Citibank N.A.?;
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idem, 30.04.15, ?Consumidores Financieros Asoc. Civil para su Defensa ¢/ BNP Paribas?), pero siempre sobre la base de un
denominador o interés comin homogéneo que justifique razonablemente esa alegada representatividad (esta Sala, 17.02.10,
?Damnificados Financieros Asociacion Civil p/su Defensa ¢/ Lehman Brothers?).  En el caso de marras, no se encuentra
cuestionada la legitimacidn de una asociacion civil frente ala existencia de intereses individual es homogéneos, sino que el reclamo
de Acymarelna esas caracteristicas.  Paradilucidar esa cuestion son de fundamental importancia las consideraciones formuladas
por la Corte Suprema de Justiciade laNacion al falar en la causa ?Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. Ley 25.873 Dto. 1563/04? del 24.02.09
(Fallos 332:111), respecto de las cuales la encartada también hizo referencia. EI Maximo Tribunal destac6 que ?...en materiade
legitimacién procesal corresponde (...) delimitar con precision tres categorias de derechos: individuales, de incidencia colectiva que
tienen por objeto hienes colectivos, y de incidencia colectiva referentes a intereses individual es homogéneos..." (considerando 9°; el
subrayado me pertenece).  Puntualizd que ?...laregla general en materia de legitimacion es que los derechos sobre bienes juridicos
individuales son gjercidos por su titular... (pues) ...esta accidn esta destinada a obtener |a proteccién de derechos divisibles, no
homogéneos y se caracteriza por la blsqueda de la reparacion de un dafio esencialmente individual y propio de cada uno de los
afectados' (considerando 10°).  Asimismo, refirio que Aa Constitucion Nacional admite en el segundo parrafo del art. 43 una
tercera categoria conformada por derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos?, agregando que
?En estos casos no hay un bien colectivo, ya que se afectan derechos individual es enteramente divisibles. Sin embargo, hay un
hecho, tnico o continuado, que provocalalesion atodos ellosy por lo tanto es identificable una causa factica homogénea?. Y dijo
gue esa homogeneidad facticay normativa ?leva a considerar razonable la realizacion de un solo juicio con efectos expansivos de la
cosajuzgada que en €l sedicte, salvo en lo que hace ala prueba del dafio”. Expuso que frente alainexistencia en nuestro derecho de
unaley que reglamente €l gjercicio de estas acciones, la disposicion constitucional ?...es claramente operativay es obligacion de los
jueces darle eficacia, cuando se aporta nitida evidencia sobre la afectacién de un derecho fundamental y del acceso alajusticiade su
titular? (considerando 12°; el subrayado me pertenece).  Profundizando lo expuesto, precisd que ?...1a procedencia de este tipo de
acciones requiere la verificacion de una causa factica comin, una pretension procesal enfocada en el aspecto colectivo de los efectos
de ese hecho y la constatacion de que el gjercicio individual no aparece plenamente justificado...? (considerando 13°; el subrayado
me pertenece).  Ladoctrinarelativaalaposibilidad de accionar colectivamente en tutela de intereses individual es homogéneos y
sus requisitos, fue reiterada luego por el Alto Tribunal en otros antecedentes similares, en los que remitié al fallo ?Halabi?,
reafirmando la aplicabilidad de tal criterio (CSIN, 21.08.13, ?Padec ¢/ Swiss Medical S.A ¢/ nulidad de clausulas contractuales?;
idem, 24.06.14, ?Consumidores Financieros Asociacién Civil p/ su defensa c/ Banco Itall Buen Ayre Argentina S.A.?; entre otros).
A tenor de tales argumentos, resulta insoslayable que paralograr la viabilidad de la accidn es necesario que se presenten los tres
elementos que la Corte estableci6 en el precedente "Halabi": a) la verificacion de una causa factica comin -esto es la existencia de
un hecho que podria causar lesién alos derechos de varios sujetos individuales-, b) la pretension debe estar enfocada en el aspecto
colectivo de los efectos de ese hecho y no en lo que cada individuo puede peticionar, y c) el interésindividual considerado
aisladamente no justificala promocion delademanda.  Si bien laformaen que ha sido planteadalaaccion (v. fs. 25) guardala
apariencia de sostener una causa factica comun de un colectivo que habria efectuado ?compras de productos en los locales de la
demandaday abonaron un precio distinto a de contado a pagar con tarjeta de crédito o débito, en abierta violacion de las normas
vigentes, especialmente del art. 37 de laley 25.065 de tarjetas de crédito?, lo cierto es que luego de analizar |a prueba producida en
el sub-lite, incluso el caso que habria dado origen al pleito, es que concluyo que esa homogeneidad factica requerida por el Alto
Tribunal no estal. Y aqui es donde este tépico se debe analizar junto con el primero de los argumentos esbozados por |a accionada
relativo alo que denomina ?inexistencia de controversiao causajudicial?.  c) Detengamonos en primer lugar en el caso que llevo
alaasociacion civil apresentar estaaccion colectiva.  Acompaié Acyma dos facturas originales del dia 1.12.12 instrumentando,
cada una de ellas, la compra de una sandwichera Arma SM 8910. El documento Nro. ... da cuenta de la adquisicion del mencionado
el ectrodomeéstico por la sumade $ 200 pagaderos con 2VISA 1 pagos cupdn 139/280 [sic]?, por €l sefior Pablo Huerta, DNI ... (v. fs.
24). Por su parte, larestante factura Nro. ..., emitida tres minutos més tarde, donde consta el nombre del mismo vendedor, revelala
adquisicion de idéntico producto por $ 190, abonado al contado (?CAJA EFECTIVO PERCOMIN?). En esta Ultimano fue
individualizado el nombre del comprador (v. fs. 23).  Desu lado, a contestar demanda, Percomin no sélo acompafio el cupdn de
pago con tarjeta de crédito a que refiere unade las facturas (y que no habia sido presentado por Acyma) sino que hizo o propio con
dos cupones adicionales que cambian €l cuadro de situacion que venia planteado inicialmente en laaccion colectiva.  Delos
comprobantes de fs. 112 y 113 puede extraerse que el mismo 1.12.12, con anterioridad alas dos operaciones relatadas, sellevo a
cabo una compra (factura Nro. ..., inmediata anterior ala defs. 24) por lasumade $ 190, con tarjeta Visa en una sola cuota (v. fs.
112). Dicho comprobante luce suscripto por Pablo Huerta (el nombre estdimpreso) con DNI ... Exactamente seis minutos més
tarde, fue emitido un nuevo cupdn gestionando la devolucion o cancelacidn de dicha operacion (v. fs. 113), con €l mismo nombre
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impreso, firmado y con idéntico nimero de documento escrito amano.  Si bien no obraen el expediente la factura por esa
adquisicion, la suma de coincidencias (adquirente, momento de laoperacién y cifra) hacen presumir con un alto grado de certeza que
se trata de una primer compra de la sandwichera que posteriormente fue cancelada. Asimismo, Prisma Medios de Pago S.A., en su
caracter de prestadora de servicios a los bancos licenciatarios de la marca Visa, informé que no podia expedirse acercade la
autenticidad de las copias de |os comprobantes de ventas (cupones) y comprobante de devolucién, sin perjuicio de que afirmé que
las operaciones indicadas en éstos son coincidentes con |os datos registrados en sus sistemas informéticos (v. fs. 435).  Llegado
este punto, cuadra preguntarse qué circunstancias cambiaron para que minutos después el mismo producto sea facturado a $ 200, tal
como consta en lafactura de fs. 24. Esta diferencia reposaria ademas de en la extensién de la garantia por $ 20 -razén por lacual €l
total de laoperacidn alcanzo los$ 220- en lafinanciacion. Pues, si bien lanotaal pie del documento acercado por Acyma
expresamente dice ?1 pagos [sic]?, del comprobante de fs. 114 -cuyos datos relativos a lote, ticket y Nro. de factura son coincidentes
con losdefs. 24 y su autenticidad afirmada por Prisma afs. 435- fluye que la compra se realizd en tres cuotas. Destaguese asimismo
gue ain cuando el nimero de tarjeta de crédito que figura en la factura no es coincidente con lafinalizacién del mismo que obraen
el cupdn, ello obedece aque a primer documento le falta unacifra (sdlo cuenta con quince, cuando deberian ser dieciséis, por eso
finalizaen 777 sin e 1); no obstante, lafinalizacion 7771 de los cupones coincide con lo informado por Prisma Medios de Pago (v.
fs. 435) y Banco Santander Rio (v. fs. 454).  En este estado de situacion, juzgo que la prueba aportada por la asociacion civil no es
conteste en confirmar el incumplimiento a articulo 37 de laley 25.065. Recordemos que €l inciso ¢) de esa norma expresamente
obligaa proveedor a ?no efectuar diferencias de precio entre operaciones al contado y con tarjeta?. Sin embargo, aqui contamos con
dos operaciones realizadas por la suma de $ 190, una de ellas con tarjeta de crédito Visaen un pago (v. fs. 112) y otraen efectivo (v.
fs. 23); mientras que larestante por $ 200 fue abonada en cuotas (v. fs. 113). Asi pues, la diferencia no estuvo dada por el medio de
pago (contado o crédito/débito) sino POR LA FINANCIACION . Todo ello sin contemplar la extrafia situacion -cuanto menos-
suscitada en torno alaidentidad del consumidor. Pues, segun la prueba de autos: (i) el documento consignado en los comprobantes
de compra con tarjeta de crédito y en lafactura corresponde a sefior Marcelo Javier Fernandez (v. informe del Registro Nacional de
las Personas afs. 431/433); (ii) latarjeta de crédito finalizada en ... pertenece a sefior Pablo Huerta o Pablo Andrés Huerta, con DNI
..., Sin existir registros de persona alguna con ese nombrey el DNI ... (v. informe de Prisma Medios de Pago afs. 435y de Banco
Santander Rio afs. 453/454).  Advierto ademas que extrafiamente las firmas insertas en los cupones de fs. 112/114 resultan
disimiles entre si y tampoco coinciden con laregistrada por ante el Banco Santander (v. fs. 453).  Enlo que respecta tanto a estas
[lamativas circunstancias como ala compraanterior cancelada, Acyma no se ha manifestado més que para aclarar que asi fue
denunciado el hecho por el sefior Pablo Huerta, quien acompario los comprobantes correspondientes, por lo que desconoce si €l DNI
consignado es el correcto, pudiendo -eventualmente- originarse en un error de tipeo del vendedor. Tampoco ofreci6 a sefior Huerta
como testigo, cuyo relato resultaria de importancia a haber sido éste quien presencié y, de cierto modo, particip6 del hecho que da
origen aeste pleito.  Lafaltade promocion de unaaccion penal por parte de Percomin no puede generar ninguna presuncion, ya
gue lamisma no esta establ ecida legalmente ni existe obligacién de efectuarla. Tampoco se suministré fundamento adecuado que
respalde esatesis.  Si bien no soslaya el suscripto que el objeto del presente es el incumplimiento de Percomin alaley 25.065, no
es menos cierto que la sombra que se cifie sobre la forma de obtencidon de la prueba que da origen a un escrutinio sobre sus libros
contables no puede pasar inadvertida. Méxime cuando tampoco se ha demostrado |a falta que se le achaca ala encartada, no
contando la asociacion civil con inmunidad alguna que lalibere de atenerse a las pautas general es que gobiernan la materia
probatoria (CPr. 377).  Por otra parte, |0s presupuestos acompariados con posterioridad, carecen de virtualidad alos fines de
demostrar el incumplimiento inicial arguido, pues se trata de un relevamiento privado consistente en impresionesy un manuscrito no
respaldados por ninguna otra evidencia (v. fs. 149/151). Incluso, pese a haber sido aceptados en la anterior instancia como prueba
por contar con fecha posterior ala demanda, |o cierto es que la accionante podria haber llevado a cabo tal Zinvestigacion? con
anterioridad aincoar la presente demanda, afin de darle sustento.  No se trata aqui de poner en duda las afirmaciones de la actora
respecto del revelamiento que dice haber efectuado, sino que ésta debe acreditar 1os extremos que invoca como cualquier sujeto de
derecho.  Asi, laorfandad probatoria respecto de la existencia de un perjuicio o incumplimiento que diera sustrato a la accion que
se pretendia promover no resulta un dato menor reparable con eventual es futuras probanzas, pues lasimplicancias de dar inicio aun
proceso colectivo como el de marras conllevan la necesidad de contar ab initio con una controversiaque asi lo habilite.  Pues, ?se
encuentra fuera de discusion la necesidad de exigir que el actor acredite un perjuicio efectivo y concreto para sustentar un reclamo
en sedejudicial, en virtud de que (...) en nuestro sistema constitucional los tribunales no deben evacuar consultas abstractas, sino
actuar en casos contenciosos con partes adversas? (Verbic, Francisco, ?Procesos colectivos?, Buenos Aires, Astrea, 2007, pag. 98).
d) En definitiva, laasociacion civil no ha podido proponer un caso que permita a posteriori formar un colectivo con todos aguellos
otros que guarden homogeneidad fécticay juridica; situacion que conlleva a admitir la defensa de falta de legitimacion por falta de
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accion. V. a) A mayor abundamiento, las resultas de la pericia contable colaboran también para terminar de dirimir la cuestion
hacia el rechazo de la accion por falta de legitimacién activa (falta de accion; faltade causajudicial o atipicidad).  Del andlisisde
los diez pares de compras anuales (2011-2014) identificadas por el experto contable, sobre idéntico objeto y cercania de fecha,
sintetizadas en la planillade fs. 358/361, procede formular una serie de apreciaciones. (1) deben restarseles aquellos pares
respecto de |los cuales una de las operaciones no se termind concretando por [o que no pudo obtenerse el comprobante
correspondiente, entonces son 37 pares de operaciones sobre 40 (v. fs. 358, Nros. 7,10y 13);  (2) enlos casos en los que
Percomin no proporciond la fotocopia del duplicado o triplicado de lafactura, sino unaimpresion del sistema informético, tal como
lo expone €l perito contador en el Anexo Il defs. 280, no es posible obtener del documento mismo el dato que revele laformade
pago. Aun cuando dicha circunstancia se puede suplir con las planillas elaboradas por el experto afs. 358/361, |o cierto es que no se
ha consignado si las compras con tarjeta por éstos instrumentadas fueron realizadas con financiacion (v. fs. 284, 286, 288/289,
291/292, 294/303, 306, 308, 311, 313/318, 320, 322, 324, 326, 333, 336/342, 344/357); y  (3) no obstante Acyma englobd en el
colectivo por el cual reclamo sblo alas personasfisicas (v. fs. 25y pto. 4 de fs. 158 vta.), algunas de las operaciones consideradas
por €l perito han sido llevadas a cabo por personas juridicas (v. fs. 294, 295, 311, 317, 336, 337y 357), Tan solo alosfines
probatorios y todavez que podriatratarse de consumidores a tenor del articulo 1 delaley 24.240, no se hara distincion con éstas.
Sentado lo expuesto, resulta menester avocarse alas conclusiones que se extraen de los casos traidos por el perito con lalimitacion
detallada en el punto (2) precedente. Veamos: (i) en un par de operaciones, lacomprarealizada al contado resulto ser de un precio
superior a pesar de que no existieron descuentos en la adquisicion con tarjeta (v. fs. 294/295); (i) en 10 pares de operaciones, la
compra con tarjeta de crédito result6 de un precio similar o menor a habido en efectivo como consecuencia de diversos descuentos
Cuyos porcentajes varian en cada caso, denominados en el concepto de las facturas como ?banco - bonif? o ?bonificacion bancaria?
(v. fs. 281/282, 283/284, 298/299, 300/301, 302/303, 306/307, 312/313, 318/319, 326/327 y 328/329). Si bien no pudieron ser
aportados mayores detalles sobre el modo en que operaban estos descuentos (v. respuesta del experto a observacion de la actora a
pto. 3 afs. 414), resalto que una de las adquisiciones que fue detallada por el perito como abonada al contado, también conté con la
denominada ?bonificacion bancaria?, que -en ese caso- alcanzo el 18,11% (v. fs. 292), por lo que es presumible que no fuera
concretada por una entidad bancaria sino por lamismademandada;  (iii) pese aladificultad dada por la escasainformacion que
surge de las impresiones del sistema informético, en los casos que se cuenta con fotocopia de la factura, pudo comprobarse que en 7
transacciones la compra a crédito se realiz6 con financiacion en cuotas (v. fs. 281, 283, 285, 310, 312, 332y 334). De éstas, 3
corresponden alas detalladas en el anterior punto (ii), es decir, a aquellos en los cuales el precio termind siendo similar o inferior
que el de contado (v. fs. 281/282, 283/284 y 312/313). En |o tocante alas 4 restantes, si bien el consumidor abond una sumamayor a
laquelo hizo &l que compré a contado, no puede pasarse por alto la mencionada financiacion, toda vez que no quedd demostrado
gue las cuotas eran sininterés;,  (iv) 2 operaciones con tarjeta se concretaron através de la ventatelefonica (v. fs. 285y 330). Una
de ellas, estaincluida dentro de las 4 del punto anterior en las que se abond un precio mayor pero con financiacion (v. fs. 285); asu
vez, lacompraal contado que le es correlativa, serealizo el dia de Nochebuena (v. fs. 286), por lo que resulta probable la existencia
de alguna promocién especial;  (v) 4 operaciones con tarjeta se concretaron através de Mercado Pago (v. fs. 300, 304, 326y 328),
3 delas cuales fueron con un precio inferior o similar ala operacion a contado debido a bonificaciones (situacion ya resefiada en €l
punto (ii) precedente). Sefid ese que la aplicacion digital de Mercado Pago que permite alos vendedores la posibilidad de contar con
una unidad de cobro en un smartphone o tableta recién se lanzé en octubre de 2014 (?MercadoPago presentd su lector de tarjetas
pararealizar cobros desde un dispositivo movil? en La Nacién / Tecnologia, 2.10.14), vale decir, con posterioridad a estas
adquisiciones que se llevaron a cabo entre 2012 y 2013, por lo que no caben dudas que fueron realizadas através de laweb; (Vi)
respecto de | os restantes 20 pares de operaciones -mas 7 casos que ya fueron encasillados en algunas de las categorias anteriores-, no
puede arribarse a una conclusién, pese al mayor precio que se habria abonado con tarjeta, toda vez que se desconoce si |0s pagos
fueron realizados en una sola cuota, con financiamiento o através de laweb (Mercado Pago) o ventatelefonica (v. fs. 288/289,
291/292, 2947295, 296/297, 298/299, 300/301, 302/303, 306/307, 308/309, 314/315, 316/317, 318/319, 320/321, 322/323, 324/325,
326/327, 336/337, 338/339, 340/341, 342/343, 344/345, 346/347, 348/349, 350/351, 352/353, 354/355, 356/357);  (vii) teniendo
en cuenta que no todos los pares de operaciones se llevaron a cabo el mismo dia, también es viable la existencia de of ertas, cambios
de precio de mes ames, promaociones temporales o especiales, etc.  Es en este marco que resulta insoslayable que la accionante no
ha podido demostrar su punto. Pues no existe un solo caso -ni €l inicialmente presentado ni los acercados por €l perito contador- que
permita afirmar con alguna certeza que Percomin incumplia el inciso c) del articulo 37 delaley 25.065 al cobrar un precio superior
para compras con tarjeta de crédito o débito respecto del de contado.  Adicionalmente, al verificar el sistemainformético parala
emision de los comprobantes (facturas) que respaldan las operaciones de venta de bienes con que contaba la demandada en €l punto
deventasito en Av. Maipu 245 de lalocalidad de Vicente Lopez y efectuada una pruebatestigo de tal sistema, el experto contable

| Page5/7 |


https://www.infojudicial.com.ar/areas/noticias/amparo-colectivo-inexistencia-de-homogeneidad-factica-rechazo-de-la-demanda/

Este documento ha sido descargado desde - infojudicial.com.ar - Noticias Judiciales
Export date: Sun May 31 3:14:58 2026 / +0000 GMT

concluy6 que ?no se pudo verificar que el mismo estuviera configurado de forma automética para emitir las facturas a diferentes
precios seguin sea la condicion de venta del producto (Efectivo o Tarjeta de Crédito/Débito)? (v. respuesta a pto. 2 de la parte actora
afs. 364; el subrayado me pertenece).  Incluso, los porcentajes de diferencia entre las sumas abonadas en efectivo y con tarjeta no
resultan uniformes ni aun tomando o que la actora ha sefialado como ?precio de venta bruto? (sin bonificaciones) y asi hasido
plasmado por €l perito en latabla que acompafid sus aclaraciones a fs. 410/413. Pues éstos flucttan segin el caso entreel 2,50y €l
48,34%, habiendo incluso un caso de -5%. Tampoco coinciden con |os supuestos presupuestos presentados por Acymaafs. 149/151,
en los que constaba que el descuento por pago en efectivo seriadel 10%.  Aun en los 10 pares de operaciones del punto (ii) en los
gue la compra con tarjeta de crédito resultd de un precio similar o menor al habido en efectivo como consecuencia de diversos
descuentos, o cierto es que respecto de los que no fueron abonados con financiacion (3 operaciones) o adquiridos através de la
ventatelefonica (1 operacion), se desconoce si el pago se llevé a cabo es una sola cuota o mas (6 operaciones).  Lasalvedad delos
casos en los que hubo financiacién ha sido expuestaincluso por la propia actoraal analizar las implicancias de la Resolucion
51-E2017 de la Secretaria de Comercio (v. fs. 570/573), cuando afirmé que la distincion prohibida por €l articulo 37 de laley 25.065
alcanza a pagos con tarjeta en una cuota Unicamente.  b) En este contexto, destaquese que ?si bien |os jueces gozan de amplias
facultades para el esclarecimiento de la verdad, asegurando una decision conforme ajusticia, ello no implica abandonar €l principio
de que el material de cognicion debe ser proporcionado principalmente por las partes (confr. CNCiv., salaB, 10.4.60, LaLey,
137-776). No existen dudas acerca de que €l ideal es acanzar laverdad material, pero siempre respetando el derecho de igualdad de
los litigantes, paralo cual se requiere un minimo de actividad por parte de éstos, de modo de poder comprobar su real interés en
demostrar su derecho. Proceder de otra formaimplicaria suplir negligencias u omisiones de las partes, excediendo las facultades
conferidas alos magistrados en virtud de o dispuesto en el art. 36, inc. 2° del Cod. Procesal Civil y Comercial delaNacion, y
violando €l principio dispositivo sobre el que se asientael proceso judicial? (CNCont. Adm. Fed., SalalV, 9.3.98, ?Asociacion de
Defensa de los Consumidores y Usuarios de la Argentina c. Ente Nac. Regulador del Gas?, y suscitas).  En el sub-lite, aun cuando
alguna de las operaciones hubiera demostrado acabadamente la afirmacion vertida por Acymaen su libelo inicial -lo que no
acontecié-, lo cierto es que quedd evidenciado que hay casos que cumplen con el presupuesto factico de haber abonado con tarjeta
de crédito y, sin embargo, no se da la misma consecuencia (v. fs. 281/282, 283/284, 294/295, 298/299, 300/301, 302/303, 306/307,
312/313, 318/319, 326/327, 328/329), por lo que tampoco hallariamos la homogeneidad factica que habilite laviade laaccion
colectiva.  Esque, como yaexpuse, cuando no hay un bien colectivo, sino que se afectan derechos individual es enteramente
divisibles, debe existir un hecho, Unico o continuado, que provoque lalesion atodos ellosy por lo tanto sea identificable una causa
factica homogénea. En tales casos, ?la demostracion de |os presupuestos de la pretension es comiin atodos esos intereses, excepto en
lo que concierne a dafio que individualmente se sufre. Hay una homogeneidad facticay normativa que lleva a considerar razonable
larealizacion de un solo juicio en lo que hace ala prueba del dafio? (Lorenzetti, Ricardo Luis, Justicia Colectiva, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2010, pégs. 22/23).  Lapretension debe estar concentrada en |os efectos comunes 'y no en lo que cada individuo pueda
peticionar. La existencia de causa o controversia se relaciona con los elementos homogéneos que tiene esa pluralidad de sujetos a
estar afectados por un mismo hecho.  Aqui, € Unico elemento comun de la ?clase? que se dice representar podria haber sido (de
mediar un caso, que no lo hubo como ya expuse) que sus integrantes han abonado un precio diferente con tarjetaal que podrian
haberlo hecho al contado -aungue no se da en el 100% de |os supuestos-. No obstante, |a plataforma factica homogénea no se aprecia
configurada en los demés el ementos determinantes, pues su consecuenciani siquiera es perjudicial en muchos de ellos, ni se
tuvieron en cuenta circunstancias diferenciadoras tales como lafinanciacion y lacompraatravésdelaweb.  Asi, aunque se tratara
de acciones con idéntico o similar objeto, la procedencia de cada una de €ellas dependeria de circunstancias particulares imposibles
de considerar en abstracto para arribar a un resultado justo e inequivoco.  Recuérdese que para considerar la colectivizacion de
procesos en los que se discuten derechos individuales divisibles, es un requisito esencial la presencia de la referida homogeneidad
factica; es decir, que los integrantes del grupo se encuentren en situaciones de hecho sustancialmente anal ogas frente a problema
que originael pleito (cfr. Sigal, M., Aos derechos de incidencia colectivo y su relacion con los derechos individuales y colectivos?,
Revista LexisNexis del 21.06.06, Numero Especial: ?Acciones Colectivas?, pag. 34).  Esque el reclamo debe ser representativo o
tipico delaclase, ?ello significa que (...) debe estar basado en el mismo curso de eventosy envolver os mismos argumentos legales
gue los que involucran al resto de laclase. (...) ES preciso entonces que la pretensi6n tenga tipicidad porque describe los elementos
gue hacen posible el efecto preclusivo de ladecision judicial ? (Lorenzetti, ob. cit., pag. 131).  Todo lo expuesto confluye en la
inexistenciadeun caso.  Recuérdese que €l articulo 2 de laley 27 preceptlia que lajusticia nacional nunca procede de oficio y
sblo gerce jurisdiccion en los casos contenciosos en que es requerida ainstancia de parte, entendidos éstos como pleitos o demandas
en derecho instituidos con arreglo a un curso regular de procedimientos. Sin ello, la Corte'y los demés tribunal es dispondrian de una
autoridad sin contralor sobre el gobierno de la Republica, y podriallegar el caso en que los demas poderes del Estado e quedaran
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supeditados (Fallos 326:3007 y suscitas).  VI. Como corolario de lo expuesto, propicio € rechazo de la accién colectivaincoada
por Acyma atento carecer de legitimacion activa como consecuencia de la atipicidad, falta de causajudicial y ausenciade
homogeneidad féctica de las que adolece su reclamo.  Ello torna abstracto expedirse sobre el resto de los agravios puestos a
consideracién de este Tribunal por ambas partes litigantes.  VII. En virtud de las facultades otorgadas por €l articulo 279 del CPr.
y laausencia de motivos que me convenzan de apartarme del principio objetivo de laderrota (CPr. 68), es que propicio la
imposicién de costas de ambas instancias ala asociacion civil vencida.  Recuérdese que si bien el actual articulo 55 de laley
24.240 establece que las acciones iniciadas en defensa de intereses de incidencia col ectiva cuentan con €l "beneficio de justicia
gratuita’, ello debe ser entendido en el sentido de que se ha pretendido mediante esta norma dotar a las asociaciones de
consumidores de la facultad de acceder alajusticiasin €l pago de tasas, sellados u otros cargos.  Ese beneficio, se ha entendido,
esta destinado a no trabar por razones patrimoniales el acceso pleno ala jurisdiccion e implica -desde una perspectiva protectoria- la
imposibilidad de gravar el gercicio de las acciones judiciales o de las peticiones administrativas; pero de ninguna manera puede
interpretarse que impide la condena en costas o que desplaza | as disposiciones de los arts. 68 y ccdtes. del Codigo Procesal.  Ental
sentido, se diferenciadel beneficio de litigar sin gastos, pues éste si esta expresamente destinado a eximir total o parcialmente de las
costas a aquellas personas que carecen de recursos (cfr. CNTrab. Salalll, "Chavez, Julio ¢/ Sarmiento 1499 & despido”, del
15/12/93; en igual sentido, idem, SalalV, "Avalos, MariaHelena c/ Amplitone SRTL", del 29/5/86; "Fresco, Luis ¢/ Pesquera Santa
Cruz SA. ¢ accidente ley 9688", del 22/4/98; Sala VI, "Dichano, Mariac/ ENTEL & accidente ley 9688", del 16/7/98; SalalX,
"Griglione, Miguel ¢/ Administracion Nacional de Seguridad Social ¢ diferencias de salarios”', del 5/11/98; Sala V1, "Oro, Mariac/
Silver Cross Americalnc. SA. & despido”, del 29/8/05, entre otros).  VII1. Por lo expuesto, propongo a Acuerdo: hacer lugar al
recurso de apelacion interpuesto por Percomin I.C.S.A., con €l efecto de rechazar la accion intentada por Acyma Asociacion Civil,
concostas. Asivoto. El Sefior Juez de Camara, Hernan Moncl4, dice: Comparto los fundamentos vertidos por el Sefior Juez
preopinante por lo que adhiero ala solucion por € propiciada. Voto, en consecuencia, en igual sentido.  Por anélogas razones, €l
Sefior Juez de Camara, Miguel F. Bargall4, adhiere alos votos que anteceden.  Con lo que termina este Acuerdo, que firman los

Sefiores Jueces de Camara doctores Hernan Moncla, Angel O. Salay Miguel F. Bargall6.  Ante mi: Francisco J. Troiani.
Es copiade original que correafs............. del libro n° 39 de Acuerdos Comerciales, Sala"E". FRANCISCO J.
TROIANI  SECRETARIO DE CAMARA Buenos Aires, 14 dejuniode2019. Y VISTOS:  Por los fundamentos del

acuerdo precedente, se resuelve: hacer lugar a recurso de apelacion interpuesto por Percomin |.C.S.A., con el efecto de rechazar la
accion intentada por Acyma Asociacion Civil, con costas.  Notifiquese alas partes al domicilio electrénico o, en su caso, en los

términos del CPr. 133y la Acordada C.S.J.N. 3/2015, pto. 10. Comuniquese (cfr. Acordada C.S.J.N. N° 15/13). HERNAN
MONCLA ANGEL O.SALA MIGUEL F.BARGALLO FRANCISCO J TROIANI  SECRETARIO DE CAMARA
041987E

| Page7/7 |


https://www.infojudicial.com.ar/areas/noticias/amparo-colectivo-inexistencia-de-homogeneidad-factica-rechazo-de-la-demanda/

