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Texto del Proveido
------- Para copiar y pegar el texto seleccione desde aqui (sin incluir esta linea) -------

En la ciudad de Bahia Blanca, Provincia de Buenos Aires, en la fecha resultante del ultimo
certificado de firma digital, en acuerdo de los Sefiores Jueces de la Sala Il de la Camara Primera
de Apelacion en lo Civil y Comercial Departamental, Doctores Jorge Federico Mercado, Leopoldo
L. Peralta Mariscal y Marcelo O. Restivo, para dictar sentencia en los autos caratulados “Costa

Maria De Los Angeles contra Prisma Medios De Pago S.A. y otra sobre dafios y perjuicios por

incumplimiento” (expediente numero 163887) y, practicado el sorteo pertinente (arts. 168 de la
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Constitucion de la Provincia de Buenos Aires y 263 del Codigo Procesal), resultd que la votacion
debe tener lugar en el siguiente orden: Doctores Peralta Mariscal, Mercado y Restivo,

resolviéndose plantear y votar las siguientes

CUESTIONES

1) ¢, Se ajusta a derecho la sentencia apelada, dictada el 30/04/20247
2) ¢ Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A LA PRIMERA CUESTION EL SENOR JUEZ DR. PERALTA MARISCAL DIJO:

A- El asunto juzgado.

A.1- Maria De Los Angeles Costa promovié demanda de dafios y perjuicios contra Prisma
Medios De Pago (PRISMA) e Industrial And Commercial Bank Of China Argentina S.A. (ICBC).

Relaté que operd con la Banca privada, dentro del circuito bancario y financiero del Banco
ICBC, Sucursal Bahia Blanca, siendo titular, desde hace varios afios, de la Cuenta VISA
N°0159180514. Que, en el mes de agosto del afo 2016, empezaron a efectuarsele débitos
indebidos y dolosos, que le fueron atribuidos a su tarjeta (titular), asi como también a las
extensiones a nombre de su hermana -Maria Soledad Costa- y su pareja -Eduardo Enrique
Goyeche-. Que, inmediatamente, reclamé ante la Sucursal mencionada y ante VISA, como
emisora de la tarjeta de crédito. Que las instituciones le efectuaron el “cambio de plastico”, como

respuesta a su reclamo “en forma sucesiva y en mas de una renovacion’.

Manifestd que, pese a ello, los débitos siguieron generandose, imputandose -incluso- a
tarjetas que nunca habian sido habilitadas ni se habia pedido su habilitacion; que, al recibir los

resumenes, debid reclamar.

Expresé que, desde entonces, ha realizado reclamos insistentemente ante la actitud ilegal
y perjudicial a sus intereses que se mantuvo a través del tiempo unica y exclusivamente por la
inactividad, falta de trato digno, de prevision, de interés para con ella y de diligencia de las

demandadas.

Expuso que era desesperante observar que estos débitos indebidos y compras no
efectuadas por ella se sucedian, debiendo observarlos en cada resumen de tarjeta; analisis
exhaustivo que le insumia mucho. Que el perjuicio mas significativo correspondié al resumen
vencido el 09/03/2017, en el que “se hicieron figurar unos cuarenta débitos incorrectos”, que,
luego de su queja, se anularon y los importes indebidamente debitados se acreditaron, a

excepcion de cuatro consumos en particular.
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Senald que los plasticos fueron cambiados en tres oportunidades, siendo uno de ellos -el
N°4423128000029306- usado aun antes de ser activado. Sostuvo que “algun tipo de mano
negra”, de alguna de las empresas accionadas, tuvo acceso a sus numeros antes de que ella
reciba y active la tarjeta. Que llamé a VISA (el dia 11/02/2017 a las 12:20 hs -aproximadamente-),
donde procedieron a bloquear y dar de baja la tarjeta, y desconocié los consumos. Que hizo lo
propio comunicandose con ICBC (donde fue atendida por “Ayelen”, el 02/03/2017 a las 10:30 hs -

aproximadamente-).

Alegé que creyd que, frente a estos hechos, las demandadas habrian efectuado la
denuncia penal; empero, al consultarles, nunca le contestaron, pues -sostuvo- no la habian

hecho.

Responsabilizé a las accionadas por la omision de 1) brindarle una respuesta
‘tranquilizadora”, 2) tomar una decision en procura de evitar que se repitieran los falsos
consumos; 3) llevar a cabo actividades a fin de conocer por qué habia aquello sucedia; vy, 4)

denunciar ante la autoridad.

Explicd que la falta de respuesta de las demandadas la llevo a realizar la denuncia penal,

de tramite ante la Fiscalia Federal N°2 (caso 4488).

Detallé los consumos cuestionados que quedaron pendientes de ser reconocidos y
reintegrados, con mas sus accesorios: 1) por el importe de U$S 657,29, realizado el 17/08/2016,

a Air Europa y en la tarjeta N°4423128000006593 (conforme se muestra en el resumen de
vencimiento del 08/09/2016). Explicd que lo desconocié mediante “exclusive banking”, llamando
al 0800-555-3925, tal como informa el propio Banco en su pagina web y lo detalla el comprobante
del sistema -que acompafié impreso- y que dice “...En caso de que registres cargos no habituales
en tus tarjetas por compras que no realizaste, podras desconocerlas comunicandote a ICBC hola
desde cualquier lugar del pais al 0810...0 desde tu celular...”. Que el monto se le cobr6 -en
pesos-, cargandose multas e impuestos, y que ello no le fue devuelto, pese a que lo habia
desconocido. Que, no obstante los requerimientos efectuados a las demandadas, incluso ante la
OMIC, nunca le fue devuelto el cargo ni se le brindé informacion respecto a por qué se decidieron
por el rechazo de su reclamo. Que ICBC, en la Justicia Penal, se limité a informar que el consumo
habia sido cuestionado, pero no dijo nada del resultado de la investigacion; 2) por el importe de
U$S 111,16 del 04/02/2017, a Ryanair (conforme se muestra en los resimenes de vencimiento
del 09/03/2017, 04/05/2017 y 08/06/2017). Explicé que desconocid la suma que inicialmente se le
cobro, que luego figuré como cuestionado provisoriamente y, finalmente, se le volvié a cobrar en
el ultimo resumen mencionado. Sefaldé que las demandadas, faltando a la verdad, sostuvieron
ante la OMIC y en la causa penal que el consumo le fue devuelto; pero que ello no fue asi, pues
volvié a cobrarsele con mas los accesorios, conforme surge del resumen de vencimiento del
08/06/2017; y 3) los cuatros consumos -cuyo desconocimiento fue rechazado- que se le cargaron
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en el “exorbitante e ilegitimo resumen que vencia el 09/03/2017”. Estos son: 3.1) por el_importe
de U$S 385,89 del 27/12/2016 a lberia (reclamo ICBC 6471821); 3.2) por el importe de
U$S1820,12 del 29/12/2016, a Air Europa (reclamo ICBC 6471873); 3.3) por el importe de U$S
83,22 del 29/12/2016, a Air Europa (reclamo ICBC 6471864); y 3.4) por el importe de U$S
101,33 del 05/01/2016, a Delena (reclamo ICBC 6471987).

Manifestd que, cansada de no tener respuesta favorable, envié sendas cartas documento a
las demandadas; las que fueron recibidas, pero no contestadas, asi como tampoco se resolvié el
problema.

Expuso que en la instancia ante la OMIC las accionadas dijeron que cerraban las cuentas a
causa de la existencia de mediacion prejudicial; la que finalizd sin arreglo. Indicé que cerrdé su
cuenta VISA en el ICBC vy, con dinero prestado, saldé la deuda bajo protesto. Que, en el acta del
05/07/2018, suscripta ante la OMIC, ICBC senté posicién diciendo que “...VISA es la
administradora de la ftarjeta y los reclamos por el desconocimiento de cupones son
responsabilidad de Prisma, de conformidad y en los términos de la normativa aplicable. En caso
de resolucion favorable de cualquiera de los desconocimientos, el banco ajusta los intereses y
demas cargos que se hayan generado por los consumos desconocidos...se proceda al archivo
del expediente”. Sostuvo que el Banco falté a la verdad y a su compromiso, generando una grave
confusion en perjuicio del consumidor. Argumenté que, en su pagina web, la entidad bancaria

sugiere a sus clientes llamar al 0810 para desconocer el consumo.

Indicd que, de los 96 consumos que cuestiond, quedaban estos 6 -antes referidos- por
devolver. Que, ante la OMIC, ninguna de las codemandadas inform6 clara, concreta y
acabadamente sobre los consumos detallados en los puntos 1y 2. Que, sin embargo, en relacién
a los cuatro individualizados en el punto 3, primero negaron la devolucion y, luego, Prisma acogio
el reclamo de dos de ellos, los correspondientes a los montos de U$S 1820,12 y U$S 101,33;
aclara que no sabe por qué “quedando a mitad de camino” recepté favorablemente el reclamo
solo sobre dos de ellos, instruyendo -mediante la nota del 20/02/2019- al ICBC devolver dichos
montos y hacerse cargo de los accesorios. Recordé que el Banco dijo ante la OMIC que, si
Prisma decidia favorablemente, devolveria los intereses y cargos. Sefialé que la intimé a ello y
que se nego, ofreciéndole -de manera extorsiva-, devolver esos U$S 1921 “o0 nada”; importe que
cobré el 08/05/2019, firmando bajo protesto.

Aclaré que los cuatro consumos mencionados en el punto 3, fueron rechazados por Visa
por plazo vencido. Detall6 cédmo realizdé los desconocimientos y sostuvo que lo hizo en tiempo y
forma. Dijo que el cuestionamiento fue contemporaneo a aquellos efectuados por operaciones

que si le fueron devueltas y que se resolvieron favorablemente.
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Se preguntd qué necesidad tendria de incurrir en una inconducta al desconocer 4

consumos genuinos, siendo que negd y reclamo anteriormente por otros 96.

En virtud del principio de la carga dinamica de la prueba, que rige en las relaciones de
consumo -como la presente-, solicitd que se intime a las codemandadas a acompafar todo el

material en su poder (investigaciones internas, llamados telefonicos, entre otros).
Seguidamente, liquido los rubros indemnizatorios reclamados.

Pidio la restitucion de los importes de U$S 657,29, U$S 111,16, U$S 385,89 y U$S 83,22,
con mas los intereses y cargos, hasta el dia del efectivo pago. Respecto a los dos consumos
devueltos el 08/05/2019 por ICBC -a instancias de Prisma-, es decir la suma de U$S 1921 -
correspondientes a los consumos de U$S 1820,12 y U$S 101,33-, solicitd que se condene a las
codemandadas a abonarle el monto de intereses y accesorios, que se determinaran en la etapa

oportuna.

Destac6d que el dinero que Prisma mandé a devolverle, ICBC lo deposité en su cuenta
VISA, que ya -para el 02/08/2018- habia cerrado. Que fue una inconducta de parte de entidad
bancaria el desatender el cierre. Que acompané la presentacion que realizé el 29/03/2019 ante
ICBC denunciando que se le habia vuelto a abrir la cuenta y emitir el resumen; acto que calific
de abusivo. Que debié impugnarlo y dar cuenta ante la OMIC. Transcribié la nota que remiti6 a la
entidad bancaria cuestionando el resumen, intimandola a informar el modo en que devolveria la

suma de U$S 1921,45 y reservandose el derecho a reclamar los demas rubros.

Manifestd que, conforme fuera explicado, fueron varios los consumos cuestionados sobre
los que las coaccionadas resolvieron favorablemente, y sobre los que el Banco informé en la
causa penal (bajo el punto 8), respecto de los cuales no le fueron reintegrados los intereses que
se le habian debitado. Por lo que, esgrimié que ello la lleva a reclamarlos por esta via, debiendo

determinarse y liquidarse por el perito contador.

Por otra parte, reclamé una indemnizacién en caracter de daino moral, que estimoé en

$100.000, o en lo que en mas o menos justiprecie el sentenciador.

Finalmente, pidid6 que se disponga un resarcimiento en concepto de dafos punitivos (art.
52 bis Ley 24240). Realiz6é consideraciones relativas a la finalidad de este rubro y dejo al arbitrio

del sentenciador determinar el monto.
A.2- Prisma Medios de Pago S.A. contesté la demanda, solicitando su rechazo.

Negé los hechos relatados por la actora y brindd su version de lo acontecido.
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Sostuvo que la totalidad de los consumos desconocidos en tiempo y forma por la
accionante, ante el ICBC, fueron procesados y acreditados en su resumen de tarjeta VISA,

emitida por dicha entidad bancaria; tal como surge de los resumenes que aquella misma aporto.

Respecto al consumo de U$S 111,16, del 04/02/2017, a Ryanair, explico que le fue
devuelto, pero que se reintegré en dos oportunidades y fue por ese motivo que se volvié a cargar
una vez mas -para compensar aquella situacion-. Indicé que ello surge de los resumenes de
vencimiento del mes de mayo y junio del ano 2017. Que en el de mayo figura la devolucion y en
el de junio -en la parte superior- se lo devuelven nuevamente; por eso, en la parte final de éste se

lo vuelven a cargar, con la leyenda “Devolucion realizada anteriormente”.

Esgrimié que aquellos que no le fueron devueltos, no fueron desconocidos en tiempo y
forma, esto es dentro de los 30 dias de recibido el resumen. Expreso que, ya sea que se deba a
una falta de cuestionamiento por la accionante ante el ICBC, o bien haya sido un error de la
entidad bancaria, tal cuestion la excede y no puede ser responsabilizada. Que la actora dijo que

los desconocimientos los hizo ante el Banco y que ella solo procesé los que éste le envio.

Seguidamente, explicé cémo funciona el sistema de tarjeta de crédito. En lo sustancial,
alegd que el sistema de medios de pago de la marca VISA, es de aquellos que se llaman
“abiertos”, donde quienes contratan con los usuarios son los emisores y quienes contratan con los
comercios son los bancos pagadores, en algunos casos. Que ella no tiene ninguna relacion con

los usuarios, siendo exclusiva (la relacién) entre el ICBC y la accionante.

Expuso que el emisor es la entidad bancaria -ICBC-, que contrata con los usuarios la
emisién de Tarjetas del Programa VISA, percibe de aquellos los importes correspondientes a los
consumos realizados con las tarjetas por ella emitidas. Que ella (Prisma) limita su actuacién a
realizar el procesamiento de datos de las tarjetas de crédito emitidas en el pais a favor de los
emisores que la contratan y explotan la marca VISA, a partir de una licencia que le otorga VISA

Internacional, Unicos con los cuales se vincula.

Refiri6 que dentro del procesamiento de datos puede mencionarse el otorgamiento de
autorizaciones de ventas por cuenta y orden de los bancos, a través de los centros de
autorizaciones instalados al efecto, y el clearing de liquidaciones entre entidades pagadoras y
emisoras. Que las autorizaciones de ventas se otorgan segun existan denuncias de hurto o
pérdidas de tarjetas o sobre los limites de crédito de las tarjetas y su situacion de pago y vigencia;

datos que se encuentran en cabeza de los Bancos y éstos se los proporcionan a ella.

Sostuvo la inexistencia de los presupuestos de la responsabilidad civil. Alegdé que no existié
conducta antijuridica de su parte, pues quien efectud el consumo habria sido una tercera persona,

quien lo autorizé fue el comercio que figura en el resumen, quien no constaté su identidad, y el
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Banco fue quien facturé y cobré los consumos desconocidos por la actora -no todos ellos- y
devueltos. Que no hay vinculacion contractual entre ella y la accionante y que el envio y pago de
los resumenes de la tarjeta VISA lo hace ICBC, ante quien efectud el desconocimiento. Que debe
eximirsela de responsabilidad en virtud de lo dispuesto por los articulos 1021 y 1022 del Cédigo
Civil y Comercial, que disponen que los contratos no pueden perjudicar, oponerse ni invocarse

contra terceros, salvo excepcion legal en contrario; que no existe en el presente caso.

Esgrimié que no hay factor de atribucion de responsabilidad, pues ella no contratd con la
actora, ni le facturé los consumos. Que la accionante no es su cliente, y que ella solo se vincula
con las entidades bancarias. Entendié que no puede aplicarsele la Ley 24240, pues, en todo
caso, la relacion de consumo se presenta entre el Banco y la demandante. Que no resulta de
aplicacién al caso lo previsto por el articulo 40 de dicha norma, en relacion al dafio causado al
consumidor, pues ella no prestd servicio alguno a la actora al no tener vinculacién contractual.
Agrego que en el caso se limitd a procesar los desconocimientos en favor de la actora. Que no es
titular de la marca VISA, por lo cual tampoco resulta de aplicacion la ultima parte de la cadena de

responsabilidad solidaria que el estatuto del consumidor establece.

Manifestd que no existio relacion de causalidad entre el dafio y el hecho imputado, pues,
en este caso, la causa eficiente de los pretensos danos serian los consumos desconocidos ante
el Banco; y éstos le fueron reintegrados. Asimismo, sefalé que qued6é demostrado que quien los

cobré fue el ICBC y también fue quien la intimé a abonar.

Finalmente, sostuvo que no existi6 un dafo. Argumentd que, mas alla de no estar
demostrado que la actora pago los importes desconocidos, debe ser el ICBC, en su caso, quien
reintegre las sumas; pues ella no percibié dinero alguno por parte de la actora, por lo que no

puede restituir lo que no recibio.
Se opuso a la procedencia del dafio moral y de los dafios punitivos.

A.3- Industrial and Commercial Bank of China (Argentina) S.A. (ICBC) contesto la

demanda, solicitando su rechazo.
Negé los hechos expuestos por la actora y brindé su version de lo sucedido.

Explico el funcionamiento del sistema de tarjeta de crédito. En lo sustancial, sefalé que
tiene licencia para la utilizacion del sistema y marca de titularidad de “VISA”. Que emite el plastico
a los clientes que lo solicitan, otorgandoles limite y asistencia crediticia para la concrecién de
operaciones comerciales con la utilizacion de dicha tarjeta de crédito, en los comercios que hayan
acordado su vinculacion al sistema con “VISA”. Que VISA es la administradora del sistema,
contando con el sistema de registracidon de las operaciones realizadas, incorporacion de los

cargos al resumen de cuenta, compensacion de saldos con los comercios, etcétera. Que él es el
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encargado de pagar las compensaciones que arroje el sistema (conforme indique VISA) y percibir

del cliente los importes correspondientes a la financiacion otorgada.

Esgrimié que, conforme lo dispone el articulo 26 de la Ley 25065 (que regula el sistema de
tarjetas de crédito), el titular puede cuestionar la liquidacion dentro de los 30 dias de recibida.
Que el contrato que celebré con la actora también establece el procedimiento de impugnacion
(ver pagina 25) en los mismos términos, exigiendo la presentacion de una nota, que gira a la
administradora para su proceso. Que es obligacion del titular de la tarjeta impugnar el resumen o
los cargos por escrito, mediante una nota girada al Banco. Que no se le escapa que, en la
operatoria habitual, se le facilita a los usuarios la intervencion mediante centros telefénicos de la
administradora o de los propios Bancos emisores, para diversas gestiones vinculadas a sus
productos. Que esta operatoria respecto del ICBC esta prevista en el contrato (pagina 22) donde
se estipula que el cliente otorga un mandato al Banco para la realizacion por su cuenta y orden de
determinados actos. Que esta herramienta de gestiéon no exime al cliente del cumplimiento de las
formalidades correspondientes como en el caso requiere la ley para la impugnacién: presentacion
del reclamo en tiempo oportuno. Que, ante la falta de cuestionamiento en tiempo y forma, la
administradora del sistema pierde la posibilidad de retener el importe que por el consumo se gira

al comercio adherido; siendo este ultimo el que se enriquece por el importe no cuestionado.
Refirié al contrato que suscribié con la actora.

Indicé que la accionante le informd, en el mes de agosto del afio 2016, que comenzaron a
incluirse en el resumen de su tarjeta una cantidad de débitos que consideraba indebidos. Que no
es ella quien incluye los consumos o se beneficia de ellos, y que desconoce quién o quiénes los
han realizado. Brindd hipétesis al respecto. Dijo que la actora inicié los desconocimientos de los
consumos antes del cierre del resumen, por lo que puede observarse en el de vencimiento del
04/08/2016, que ya se cargan los adelantos transitorios para compensar los importes
cuestionados. Que algunos se reintegran en el resumen siguiente mediante créditos (ver parte
superior del resumen). Destaco que, en algunas oportunidades, los consumos impugnados han
sido en cuotas, aunque los adelantos se compensan por el total de ellas. Expresd que, en ese
resumen y sus siguientes, se generaron gran cantidad de consumos que fueron desconocidos por
la actora y que casi la totalidad de ellos recibieron adelantos transitorios para compensar los
cargos Yy casi la totalidad recibieron respuesta favorable por parte de la administradora (VISA); es
decir, aplicando los créditos para anular los cargos realizados. Que, mientras se sucedieron los
desconocimientos, se anularon las tarjetas de crédito de la titular y de sus adicionales;

emitiéndose nuevos plasticos.

Refiri6 que son 6 los consumos que la demandante sostiene que no tuvieron respuesta
favorable y explicé su versidon de lo acontecido con cada uno de ellos. En relacion al importe de
U$S 657,29, sefald que tuvo respuesta desfavorable de la administradora al no haberlo ratificado
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el cliente por escrito. Respecto al consumo de U$S 111,16, explicé que fue acreditado en forma
transitoria en el resumen de vencimiento del 04/05/2017 (ver pagina 4/10) y vuelto a cargar al
recibir la resolucién de la administradora en el resumen de vencimiento del 08/06/2017 (pagina
02/06). En lo atingente al monto de U$S 385,89, indicé que tuvo respuesta desfavorable de la
administradora por falta de ratificacion del cliente. En cuanto al importe de U$S 1820,12, dijo que,
inicialmente, tuvo respuesta desfavorable porque el cliente no ratificd. Pero que el reclamo se
reingresé y VISA resolvié acreditarlo. Destacé que, pese haber sido abonado en pesos, fue
reintegrado en délares a una cotizacion de $46. Respecto al consumo de U$S 83,22, indicod que
tuvo respuesta desfavorable por falta de ratificacion. Finalmente, en lo relativo al importe de U$S
101,3, senalé que, inicialmente, tuvo respuesta desfavorable por omision de ratificacion, pero
que, se reingreso el reclamo y Visa decidio acreditar el importe. Reitero lo dicho en relacidén a que

se devolvid en dolares.

En relacion a los 2 consumos reintegrados, aclaré que se realizaron conforme las
resoluciones adoptadas por la administradora y con cargo al Banco, es decir, que fue él quien
aporté los fondos. Que de los de los 4 restantes no se efectuaron reintegros al no haberse

cumplido con las formalidades requeridas para su impugnacion.

Sostuvo que no existe responsabilidad de su parte pues no hubo ningun tipo de
incumplimiento contractual o extracontractual respecto a la actora. En lo sustancial, sefial6é que la
relacion contractual se ajusté a derecho, teniendo en cuenta las disposiciones pactadas y la
normativa reglamentaria del BCRA. Que, en los casos en que los desconocimientos tuvieron
resolucién favorable al cliente, los cargos le fueron acreditados inmediatamente. Que, cuando
Visa le informd la resolucion desfavorable, lo fue por el pazo vencido para la ratificacion del
cuestionamiento; es decir, que el cliente no cumplié con el recaudo de realizar el reclamo dentro

del plazo de 30 dias de recibido el resumen de cuenta.

Respecto a los 2 consumos devueltos, destacd que la actora los cobrd en efectivo y en
dolares. Que éstos habian sido cargados en su resumen en dolares y se habian convertido a
pesos al dia del vencimiento y pago. Que, al impactar en pesos en la cuenta de la demandante,
ésta realizé el pago en dicha moneda, con una cotizaciéon vigente de U$S 1 = $16,45. Que el
reintegro se hizo en délares, el 08/05/2019, cuando la moneda cotizaba a $46; por lo que,
entendid, el reintegro supera lo pagado por la actora en pesos, con mas los intereses y cargos

correspondientes.
Se opuso al daio moral y dafo punitivo reclamado.

B- La solucién dada en primera instancia.
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B.1- Comenzé senalando que el presente ha sido encuadrado como una relacién de
consumo y que ninguna de las partes ha cuestionado tal calificacién. Que la presente accion fue
iniciada de conformidad con la Ley 24240 de Defensa del Consumidor y con la caracterizacién de

la actora como consumidora, lo que no ha sido cuestionado por la demandada.

Destacé que la preocupacion del legislador, respecto a la regulacion de esta materia
especifica, ha quedado reflejada en la clarisima prevision del articulo 42 de la Constitucion
Nacional y el articulo 38 de la Constitucion Provincial; cuya finalidad es obtener la efectividad en

la protecciéon del consumidor -principio también plasmado en el articulo 1 de la Ley 24240-.

Resalté lo dispuesto por los articulos 1, 2 y 3 de la Ley de Defensa del Consumidor.
Realiz6 una serie de consideraciones relativas a este tipo de vinculo y la proteccion del

consumidor.

Aclaré que no esta obligado a analizar todas y cada una de las argumentaciones de las
partes, asi como tampoco a ponderar todas las pruebas agregadas; sino solo aquellas que

resulten dirimentes para resolver el caso.

B.2- Entendié acreditado que la actora ha contratado en la forma que fuera denunciada en

la demanda con la accionada; que hay un vinculo contractual.

Expuso que, tratandose de una relacion de consumo, rige la teoria de la carga dinamica de
la prueba (art. 53 LDC) y que las empresas demandadas -atento a su profesionalidad (arts. 1725
y concordantes del Cédigo Civil y Comercial), son quienes estan en mejores condiciones para

acreditar ciertos extremos.

Expres6 que resulta de plena aplicacion a este tipo de vinculos el principio de buena fe,
que se ve reflejado en el marco procesal de los litigios consumeriles, desde que el propio articulo
53, parrafo tercero, de la Ley 24240, impone a los proveedores el deber de “aportar al proceso
todos los elementos de prueba que obren en su poder, conforme a las caracteristicas del bien o
servicio, prestando la colaboracion necesaria para el esclarecimiento de la cuestion debatida en

Juicio”. Explicd en qué consiste esta teoria y sus implicancias en el litigio.

B.3- Refirid que es publico y notorio que en las empresas de alta eficiencia y optimizacion
de recursos y ganancias -como las accionadas- las decisiones que se toman no son aleatorias, ya
que tienen plena conciencia de que cada una de ellas tendra consecuencias institucionales y

economicas.

Manifesté que las accionadas decidieron no aportar los elementos pertinentes. Que asi lo
expuso la perito contadora Lorena R. Martin Veras -informe pericial del 04/05/2020- al indicar que

solo la demandada Prisma Medios de Pago los exhibié, aunque fueron insuficientes para realizar
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acabadamente su informe pues, al responder a los puntos “d” y “e”, refirié a la falta de documental
aportada que avale lo que se le informa. Que también, al responder al punto “a”, sefialé que no

habia podido constatar la totalidad de los libros.

Destacdé que, asimismo, la perito contadora Ana Maria Petryszyn -en su peritaje del
04/07/2023- manifestd que ICBC -entidad sobre la que tenia que realizar el informe- no puso a su
disposicion los libros contables y que, de los resumenes de cuenta -que si le exhibié-, faltaban
algunos periodos. Agregé que “...en cuanto a los numeros de reclamos se le exhibié parte de la
documentacién, no brindando la informacioén completa al responder al punto 6 de la pericia ya que
solo se le proporciono respecto de dos de los tres sujetos que se le requeria, como asi también la
omision de exhibir documentacion expuesta por la profesional en los puntos 7) y 12) al sefialar
que no se le brindo informacion sobre los intereses cargos y demas accesorios debitados por
cada una de las operaciones registradas que fueran impugnadas con resolucion favorable

calculados hasta la fecha de produccion del informe (punto 11)”.

Sefald que lo expuesto se constituye en una pauta que afecta la obligacién legal referida
supra con su consecuente presuncion de certeza sobre los hechos en que se sustenta la
demanda, lo cual resulta contrario a lo establecido en el articulo 53 de la Ley 24240. Que las
accionadas estaban en mejor posicion, o en una posicion dominante en el mercado, respecto de
la actora, lo que se presume en todas las relaciones de consumo, y que no han cumplido con la

carga de colaboracion impuesta en el dispositivo normativo citado.

Expuso que los peritajes analizados llegan firmes a esta instancia, al no haber sido
cuestionados -en lo pertinente- por ninguna de las partes; por lo que, no encuentra motivo para

apartarse de aquellos (art. 474 Cédigo Procesal).

Concluy6 en que, no habiendo cumplido las demandadas con la carga impuesta, se torna
aplicable la presuncion en su contra -prevista en el articulo 386 del Cdédigo Procesal-, y su

consecuente presuncion de certeza sobre los hechos en que se basa la accion.

Manifesté que nada de esto puede interpretarse como la imposicion de producir prueba en
su contra, pues, siendo una relaciéon de consumo, las accionadas debieron, con criterio prudente
y a fin de proteger sus intereses, proporcionar toda la documentacién que les fuera requerida a fin
de deslindar responsabilidades sobre los dafos que se le adjudican en la demanda; generando

ello una presunciéon desfavorable a sus intereses.

Entendié que lo expuesto lleva a considerar que se ha violado lo prescripto por el articulo
53 de la Ley de Defensa del Consumidor, resultando de aplicacion lo normado por el articulo 3 de
dicha Ley y el articulo 1094 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién, que prevé que, en caso de

duda, debe estarse a la interpretacion de ley a favor del consumidor.
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Agrego6 que este tipo de vinculo contractual, en la practica, se halla constituido por un
intercambio de datos por medios electronicos relacionados con la actividad comercial habitual del
proveedor, como ser compraventa de bienes, la prestacidn de servicios, las tratativas -
negociaciones- precontractuales y la prosecucion de las mismas, lo que engloba la celebracion

del contrato y el pago electrénico.

Expuso que el cumplimiento de los denominados “deberes de conducta” y, en especial, el
de informacion, constituye el factor de mayor incidencia para definir esta responsabilidad. Se
refirid al cumplimiento de este ultimo en los contratos predispuestos, celebrados por adhesion y
en los de consumo. Dijo que su violacion genera no solo consecuencias resarcitorias sino
también, en algunos casos, de invalidez total o parcial. Explico la importancia de la buena fe en
cualquier etapa del contrato. Destaco que la S.C.B.A. ha dicho que el derecho a una informacion
adecuada y veraz es una de las prerrogativas fundamentales reconocida a los particulares en las
relaciones del consumo (contracara del deber que se colca en cabeza del empresario). Se

explayé al respecto.

En lo atingente al caso sub examine, explico que el deber de informacion exigible al
proveedor de servicios financieros no puede quedar circunscripto unicamente al negocio principal
crediticio, sino que debe extenderse también a todos aquellos contratos conexos o situaciones
generadas que mediata o inmediatamente repercuten en los intereses econdmicos del cliente
bancario. Que la actora aclar6 que los consumos -objeto de autos- corresponden a sus
adicionales, que operan sobre la cuenta que ella titulariza -de lo que da cuenta el peritaje
informatico del 06/12/2022- y que, ante su desconocimiento, fueron resueltos desfavorablemente,
por corresponder a consumos efectuados por la tarjeta adicional; informe que llega firme -

entendié- por no haber sido cuestionado por las partes-.

Resaltoé que con el reclamo cursado ante la OMIC a las demandadas (fs. 73/78 -expediente
OMIC 00001125/2017-0-0-) la accionante reiteré su cuestionamiento respecto a los consumos
indebidamente atribuidos e incorporados en su cuenta Visa, sin haberse arribado a una solucién
favorable.

Sefalé que del analisis de la Investigacion Penal Preparatoria no surgieron elementos que
arrojaran mayor claridad al asunto, por lo cual se dispuso su archivo. Que “...se encuentra fuera
de debate ya que no fue desconocido por las demandadas y a su turno merituado por el Sr.
Agente Fiscal interviniente en la IPP citada supra, que el reclamo esta encausado contra la
entidad bancaria emisora de las tarjetas de compras/crédito a las cuales se les imputara
consumos desconocidos por la actora y que los consumos desconocidos resultan ser por
operaciones llevadas a cabo con la tarjeta de Crédito Visa del Banco ICBC n° 4423 1280 0002

2004 extendida a nombre Sefior Eduardo E. Goyeneche, que se encontraba vinculada a la cuenta
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VISA n°® 01569180514 de titularidad de la actora, quien resulta ser la obligada al pago por el saldo

deudor ante el Banco ICBC”.

Destacé lo explicado por la perito contadora Lorena R. Martin Veras -en el punto “B” de su
informe- en relacién a la operatoria comercial que vincula a los distintos sujetos intervinientes en
estas operaciones comerciales. Indicé que Prisma no mantiene relacion con los usuarios de las
tarjetas de crédito, ya que éstos se vinculan con las entidades bancarias que otorgan créditos
para consumo y asumen los riesgos, limitandose la nombrada en primer lugar a procesar los
resumenes de cuenta de los usuarios y las liquidaciones de pago de los comercios. Consideré
que se desprende de lo peritado que Prisma no tiene vinculo directo con la actora, pero lo
mantiene con la entidad bancaria ICBC, interviniendo en la cadena de comercializacién de los
consumos de la tarjeta de crédito; por lo cual se encuentra alcanzada en los términos del articulo
40 de la Ley 24240.

Concluy6 en que “se encuentra acreditada la relaciéon contractual a mérito de la cual se le
han atribuido a la actora diversos consumos que por ésta fueran desconocidos y; por su parte, las
demandadas han tacitamente reconocido gran parte de éstos como indebidamente incorporados
en diversas liquidaciones de la tarjeta de compras al reintegrarsele los importes pertinentes.
Asimismo, a mérito de la posicion dominante en la que se encuentran las demandadas, quienes
no han acreditado por medio alguno que las operaciones llevadas a cabo con la tarjeta de Crédito
Visa del Banco ICBC n° 4423 1280 0002 2004 extendida a nombre Sefior Eduardo E.
Goyeneche, que se encontraba vinculada a la cuenta VISA n° 0159180514 de titularidad de la
actora, hayan sido efectivamente llevadas a cabo por el usuario de la tarjeta, limitandose su
negativa al reintegro a cuestiones meramente formales, que el reclamo no lo efectuaba el usuario
de la tarjeta adicional, cuando lo efectuaba la propia titular de la cuenta -la actora-, lo que trae

aparejado un desmedro en el patrimonio de la Sra. Costa que merece ser reparado”.
Por ello, entendi6 procedente la pretension actoral e hizo lugar a la demanda.
B.4- Seguidamente, se expidié sobre los rubros indemnizatorios reclamados.

B.4.a- Restitucion de la suma de $US 1237, 56: comenzé indicando que el articulo 40 bis
de la Ley 24240 conceptualizé como dafio directo a todo perjuicio o menoscabo del derecho del
usuario o consumidor, susceptible de apreciacién pecuniaria, ocasionado de manera inmediata
sobre sus bienes o persona, como consecuencia de la accion u omisidn del proveedor de bienes
o prestador de servicios. Que, en el caso, la accion asumida por la demandada -descripta a lo

largo de la presente- causo un perjuicio a la actora que debe ser reparado.

Expuso que el dafio causado a la reclamante consistié en el importe que debié abonar por

consumos desconocidos y no reintegrados -cuyos montos detallé6 en la demanda- y que surgen

13/53



17/10/25, 18:39

tanto de la documental como del peritaje realizado por la contadora Ana Maria Petryszyn.

Consideré que correspondia admitir el rubro, entendiendo que las accionadas deben
abonar el importe citado, mas sus intereses, que se calcularan desde la fecha en que cada pago
fuera efectuado, y hasta su efectiva percepcion, a la tasa que cobra el Banco de la Provincia de
Buenos Aires por sus operaciones de descuento; ya que se trata de incumplimiento de un
contrato que entrafa un tipico acto de comercio, lo que torna a la cuestion de indole comercial y
asi lo resolvio (arg. arts. 375, 384, 474 y conc. del C.P.C.C.; arts. 765, 768 y conc. del Cod. Civil y
Comercial de la Nacién).

Aclaré que el monto sera considerado en pesos. Ello dado que, explicd, si bien los
consumos fueron incorporados en ddlares, éstos eran convertidos a pesos que se debitaban de la
cuenta de la actora, conforme surge de la documentacion aportada por la demandada a fs. 130 -y
que no fuera desconocida por la actora-, donde se aprecia que la forma de pago convenida era
por débito automatico, pago total, sobre la caja de ahorros en pesos, que era la cuenta vinculada.
Que se efectuara segun la cotizacion oficial del délar al momento de cada uno de esos pagos,
que se efectivizaba mensualmente a la fecha del cierre de los consumos generados en cada

periodo.

Indicd que, a los fines de determinar el importe, corresponde convertir a pesos la suma de
U$S 1237,56, tomando para su calculo la cotizacion oficial emitida por el Banco de la Nacién
Argentina, tipo comprador, en las oportunidades indicadas en el parrafo anterior (ver

www.bna.com.ar). Que “... por el consumo de: 71°) U$S 657,29, la fecha de cotizacion es la del

vencimiento del resumen del dia 8/9/16 que resulté ser de $§ 15,25, lo que arroja un saldo de
$10.023,67; 2°) por U$S 385,89, la fecha de cotizacion es la del vencimiento del resumen del dia
9/3/17 que resulté ser de $§ 15,75, lo que arroja un saldo de $ 6.077,76; 3°) por U$S 83,22, la
fecha de cotizacion es la del vencimiento del resumen del dia 9/3/17 que resulté ser de $ 15,75, lo
que arroja un saldo de $ 1.310,71; y 4°) por U$S 111,16, la fecha de cotizacién es la del

vencimiento del resumen 9/3/17 que resulté ser de $ 15,75, lo que arroja un saldo de $ 1.750,77".
Asi, admitié el rubro por la suma de $19.162, 91 (Articulo 165 Codigo Procesal).

B.4.b- Darfio moral: realizé una serie de consideraciones genéricas relativas a este rubro y

su cuantificacion.

Explicd que esta lesion debe ser interpretada con criterio restrictivo, siendo carga de quien
la invoca demostrar su existencia; no bastando las generalizaciones y debiendo revestir particular
entidad, gravedad o jerarquia, sin que la circunstancia de estar regida la materia por la ley del

consumidor, excluya el deber de acreditar su existencia.
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Indicé que resulta procedente estimar el monto a otorgar a la época de la sentencia,

independientemente del determinado por la actora al demandar.

Dijo que, en el presente caso, debe tenerse en cuenta que la demandante es clienta del
ICBC “...entidad que por su obrar antijuridico incumplié con las obligaciones que la LDC le
impone, ya que efectud la indebida incorporacion en las liquidaciones mensuales de consumos
por el uso de la tarjeta de crédito y que tacitamente reconocio al reintegrar gran parte de ellos.
Por ello, es que la actora realizé varios reclamos -lo que no fuera desvirtuado por la mencionada-
habiendo materializado el dltimo de ellos ante la OMIC y que no obstante ello la situacion
persistio; arrojando tal situacion a mi criterio la conviccion suficiente para acreditar la afeccion

moral cuya reparacion reclama”.

Expresé que no duda de que dicha circunstancia ha producido en la actora molestias
intimas susceptibles de herir sus sentimientos, afecciones y tranquilidad de espiritu y su fuero
personal, que exceden del riesgo normal de cualquier contingencia comercial. Que las propias
circunstancias del caso le permiten colegir la entidad de las angustias, sinsabores y frustraciones
que los hechos descriptos debieron provocar en el animo de la reclamante, lo que torna

procedente el dafio moral.
Otorgd el monto de $500.000 por este rubro.

B.4.c- Dano punitivo: se refirid a la incorporaciéon de este instituto, a través del articulo 52

bis de la Ley 24240, y efectu6 una serie de manifestaciones relativas a él.

Entendié que, en el presente caso, corresponde que se apliquen a las codemandadas.
Argumentd que han actuado de manera gravemente negligente, persistiendo en su conducta sin
ofrecer una reparacion satisfactoria a la actora, ni ninguna solucién para poner fin al conflicto, aun
ante los reclamos en la OMIC. Que han incumplido los deberes y obligaciones a su cargo y han

tenido una actitud despectiva hacia la reclamante y sus derechos como consumidora.

Esgrimi6 que la cuantificacion de este rubro es un aspecto complejo y efectud
consideraciones al respecto. Que es necesario utilizar una féormula matematica para obtener
mayor certeza en el calculo que se realiza. Para ello, se valié de la propuesta por el académico
Marias Irigoyen Testa, la que -indico- ya ha sido utilizada por esta Alzada local (“Castell?”,
expediente N° 141404, res. del 28/8/2014, NO 132).

Aclaré que no se le escapa que la conveniencia de utilizar formulas matematicas para
arribar a un resultado fundado, choca con la necesidad de establecer algunos de los valores a
través de presunciones hominis, pero se trata de un método, al menos, explicito y que podra ser

objeto de critica razonada.
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Explicéd que la férmula es la siguiente:

D=Cx[(1-Pc)/(PcxPd)]

En ella:

“‘D” = es el importe de dafo punitivo a determinar;

“C” = la cuantia de la indemnizacién compensatoria por dafos provocados;

‘Pc” = la probabilidad de ser demandado y consecuentemente condenado a pagar

indemnizaciéon compensatoria de los dafios provocados;

“Pd” = la probabilidad de ser sentenciado por dafos punitivos, condicionada a la existencia

de una condena por resarcimiento compensatorio.
Reemplazando las variables:
C =$519.162,91.-

Pc = 0,03 ya que -estimé- que la probabilidad de ser demandado y, consecuentemente,
condenado a pagar la indemnizacion compensatoria de los dafios provocados es 3 en 100; la que
asi determiné. Considerd que tres personas de cada cien estarian dispuestas a iniciar un juicio,
contratando un abogado y obteniendo sentencia favorable por el dafio provocado; teniendo en
cuenta la relacion entre los gastos que ello le ocasionaria y el poderio econémico del sujeto a

demandar.

Pd = 0,9, considerando que si se arriba a una condena por indemnizacién compensatoria la

probabilidad de ser condenado por dafios punitivos es del 90%.
D=Cx[(1-Pc)/(PcxPd)]
D =$519.162,91 [(1 — 0,03) / (0,03 x 0,9)]
D =$519.162,91 x [0,97 / 0,027]
D = $519.162,91 x 35,92
D=9 18.648.331,72.-

Expresé que el célculo de la multa civil asciende a la cantidad de $18.648.331,72;
debiendo cumplir -en el caso sometido a analisis- una funciéon sancionatoria asi como disuasiva
propia del dafio punitivo, equivalente a 29,70 canastas basicas total para el hogar 3, que publica
el Instituto Nacional de Estadistica y Censos de la Republica Argentina (INDEC) (art.165 del
C.P.C.C.yarts. 47 inc. b, 52 bis y cc. de la Ley 24.240) (v. www.indec.gob.ar).
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Admitié el rubro por la suma de $18.648.331,72.

B.5- Seguidamente, establecié que el monto total que debe abonarse a la actora es de $
19.167.494,63, con mas los intereses. Indicd que éstos se calcularan, para el importe por dafo
patrimonial, desde la fecha en que cada pago fuera efectuado y hasta su efectiva percepcion, a la
tasa que cobra el Banco de la Provincia de Buenos Aires por sus operaciones de descuento, ya
que se trata del incumplimiento de un contrato que entraia un tipico acto de comercio, lo cual

torna a la cuestion de indole comercial.

Respecto a la suma en concepto de dafio moral, indic6 que se devengaran desde la
primera oportunidad de manifestacion del dano -fecha de la denuncia de la actora de las
irregularidades del dia 04/08/16, segun liquidacion de fs. 30- y hasta la del efectivo pago del
resarcimiento, de conformidad a la tasa que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires en

sus depdsitos a treinta dias.

Dispuso que, para liquidarlos, debe utilizarse el criterio sentado por la SCBA en la causa
119.176 “Cabrera”; es decir, tomar la tasa pasiva mas alta fijada por el Banco de la Provincia de

Buenos Aires en sus depdésitos a treinta (30) dias.

Determiné que en lo que respecta al monto fijado en concepto de dafo punitivo, al tratarse
de una multa y no de un resarcimiento, no corresponde adicionar intereses, a menos que se
incurra en mora, en cuyo caso se liquidaran a la tasa ordenada precedentemente y a partir del
vencimiento del plazo acordado para el cumplimiento del mismo (arts. 768 y 886 Cadigo Civil y

Comercial).

B.6- Finalmente, rechazé la reparacion de las consecuencias patrimoniales por los
intereses de los montos generados por los consumos que fueran reintegrados, ya que de las
constancias de autos no se ha producido prueba al respecto; en lo particular no se ha ofrecido

entre los puntos de pericia contable ya analizada.

B.7- Asi las cosas, hizo lugar a la demanda condenando a las demandadas a pagar
solidariamente a la actora la suma de $19.167.494,63, mas sus intereses. Asimismo, impuso las

costas solidariamente a las accionadas vencidas.

C- La articulacién recursiva.

Contra dicho resolutorio se alzaron las codemandadas, interponiendo recurso de apelacién
mediante las presentaciones del 06/05/2024 y 07/05/2024.

Prisma expresé agravios el 13/08/2024, los que fueron replicados por la actora en fecha
16/08/2024.
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Por su parte, ICBC expres6 agravios el 18/08/2024, los que fueron contestados por la
accionante el 21/08/2024.

El Fiscal General contesto la vista conferida el 16/12/2024 y entendié que debe confirmarse

la sentencia recurrida.
D- Los agravios.

D.1- Los agravios de Prisma.

D.1.a- En primer lugar, sostiene que no establece vinculos contractuales con los usuarios
de las tarjetas; que ese lazo lo entabla el usuario con el banco emisor -en el caso, ICBC-, quienes
suscriben el contrato. Que se limita a realizar el procesamiento de datos de las tarjetas de crédito
a favor “del Nacién” -unico con quien se vincula- otorgando autorizaciones de ventas, segun
existan denuncias de hurto o pérdidas de las tarjetas o sobre los limites de créditos de aquellas y
su situacion de pago y vigencia; datos que se encuentran en cabeza de los bancos emisores y se
los proporcionan a ella. Que ella se encarga de realizar el clearing de liquidaciones entre las

entidades pagadoras y emisoras y realiza el analisis de fraudes.

Esgrime que el a quo entendié que hubo negligencia de parte de las demandadas, toda vez
que no brindaron soluciones a la actora. Que se agravia de que se la haya condenado
solidariamente, pues la propia demandante reconocié que contraté con el Banco emisor y que
realiz6 una compra voluntaria “en el comercio citado precedentemente”. Entiende que las
afirmaciones realizadas por el sentenciador resultan gravemente equivocadas, ya que ella no

tiene vinculo contractual con los usuarios.

D.1.b- En segundo lugar, se queja de que el magistrado de origen le haya atribuido dafios

que no pudo producir, pues no emitié la tarjeta, sino que ello lo hizo la entidad bancaria.

Insiste en que no existe documental alguna firmada entre ella y la actora pues no hay
relacion contractual. Que no hay prueba de esto ultimo y que el sentenciador omiti6 este

elemento que excluye su responsabilidad del presente reclamo.

Sefala que el a quo dijo que la actora se vio perjudicada por la inclusidn de operaciones en
su cuenta, débito de fondos, y demas; todas medidas que -a su entender- son consecuencia de
acciones tomadas por el Banco y no por ella, pues no tiene potestad para tomar dichas
decisiones comerciales sobre clientes de las entidades bancarias. Que la condena en su contra
es injusta y que el sentenciador se pronuncié sobre la solidaridad de los Administradores, sin
hacer mencion al caso en concreto, analizando genéricamente el sistema de tarjetas de crédito y
la relacién entre las partes, pero sin dar mayor precision al presente litigio; careciendo de

fundamento los supuestos dafios que habria ocasionado a la demandante.
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D.1.c- Se duele de la condena por dafio material, argumentando que no pudo producirlo pues no
percibio los fondos; fue el Banco quien lo hizo. Que no debe pagar un monto del que nunca fue

beneficiaria.

Fundamenta que no tiene potestad para realizar el débito de los consumos y no se ha probado

que exista relacién contractual con el actor.

Dice que el sentenciador obré con falta de criterio, arbitrariedad y que no cumplié con la sana
critica. Que es irrazonable que haya considerado que se encuentra en el mismo peldafio que la

codemandada y que deben ser condenadas solidariamente.

D.1.d- En cuarto lugar, se duele de que sentenciador haya omitido -a su entender- considerar el
“funcionamiento del Programa Visa y Términos y Condiciones”. Esgrime que aquel no puede
obviar la preexistencia de los sistemas de contratos coligados que existen entre las partes

interesadas.

Sefiala que en el informe pericial contable se confirma que se dedica a prestar servicios de
procesamiento y clearing a los Bancos emisores y/o entidades financieras comercializadoras de
tarjetas de crédito, que explotan la marca Visa, a partir de la licencia que otorga Visa Internacional
y que no le pertenece; ello, sin mantener relaciones contractuales con los usuarios. Que no es
titular de la marca Visa, por lo cual no le es de aplicacion la ultima parte del articulo que establece
la cadena de responsabilidad solidaria del estatuto del consumidor. Que no es acreedora ni

deudora de los saldos generados por los tarjetahabientes.

Reitera cuestiones relativas a las partes intervinientes en el sistema de tarjetas de crédito y los

vinculos que las unen entre si.

Dice que la jurisprudencia citada por el juez de grado anterior no le es aplicable. Que en la
sentencia no existe un solo fundamento que justifique su condena, siendo todas manifestaciones

genéricas.

D.1.e- Manifiesta que se agravia de que se haya hecho lugar al dano moral, que asciende
a $500.000.

Esgrime que el a quo no da mayores argumentos para determinar la recepcion del rubro.

Explica que, ante el desconocimiento, ella efectud la investigacion de rigor, cumpliendo con
su labor. Que no es ella quien financia los consumos ni quien percibe los fondos. Que el

sentenciador no efectua ninguna referencia a ella y, sin embargo, la condena.

Entiende que la accion se dirige, en todo momento, a cuestionar el desempefio del ICBC,

que fue quien realiz6 el débito de los consumos cuestionados, incumpliendo con sus obligaciones
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contractuales.

Insiste en que ella cumplié con sus obligaciones. Dice que no puede presumirse que la
actora padecidé de su parte un trato indigno o que hubiera un incumplimiento del deber de
informacion. Que la reclamante sufrié un fraude y que no puede sostenerse que sus reclamos
hayan sido desoidos; al menos no en lo relativo a ella. Reitera que no es con ella con quien

contraté la actora y los demas argumentos expuestos en lo relativo a la responsabilidad.

Considera que no puede inferirse el dafio moral que se le reclama y que para que un
incumplimiento contractual lo genere debe trascender las alternativas e incertidumbres propias
del mundo de los negocios, pues su existencia debe ser apreciada con caracter restrictivo. Que,

en materia contractual, el dafio moral no se presume y debe ser probado.
Insiste en que es el Banco quien desatendid a la demandante.
Finaliza diciendo que la suma “de $2.000.000 resulta completamente desproporcionada”.
D.1.f- También se queja de que se haya hecho lugar al dafo punitivo.

Esgrime que el sentenciador fijo6 “un monto exorbitante”, sin desarrollar cuales fueron las

acciones u omisiones que lo justifican.
Expresa que, en lo que a ella respecta, no hay una sola conducta que amerite la multa civil.

Insiste en que ella no contratdé con la actora y en los demas argumentos que ya ha
esbozado en relacidon a que no es responsable por los dafios y perjuicios; los que omitiré resefar

nuevamente, en honor a la brevedad, pese a que seran analizados al resolver.

Manifiesta que los dafos punitivos tienen un propésito netamente sancionatorio y realiza
consideraciones al respecto. Entiende que la figura no es aplicable a este litigio, pues no existe

una conducta que lo justifique.

Destaca que la accién se promovio en el afio 2016 y que el monto maximo que podia
aplicarse por este rubro era de $5.000.000; que, sin embargo, el a quo aplicé una multa de
$18.000.000.

Indica que existe desproporcionalidad entre el monto otorgado en concepto de multa civil y

el dano material. Que la multa ha sido “mal aplicada” en el caso.

D.1.g- Finalmente, alega que el sentenciador viol6 el principio de congruencia y defensa en

juicio y fallé ultra petita.
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Destaca que la pretension actoral ascendia a U$S 1237,36, con mas intereses y costas, y
que el a quo dicté un fallo incoherente e incongruente con los hechos y pruebas aportadas en la

causa.

Refiere que el articulo 163, inciso sexto, del ordenamiento procesal establece que la
sentencia debe contener la decision expresa, positiva y precisa, de conformidad con las
pretensiones deducidas en juicio. Que entre los elementos de aquellas se encuentra su objeto y
su causa. Que, en el presente caso, hay un doble objeto constituido por una declaracion de
nulidad y un reintegro de dinero; y que la causa estda fundada en la presunta falta de
contraprestaciéon de la comision cuestionada y la eventual distorsion del ahorro que el cobro de la

misma generaria.

Expone que, con relacion a la causa, el resolutorio debe adecuarse a la situacién de hecho
invocada por ambas partes a fin de delimitar los términos de su pretensién u oposicién. Que los
hechos que no estan en el escrito de demanda no estan en el proceso. Que insdlitamente la
sentencia incurrié en tal vicio al excederse en la pretension de la actora, lo que la convierte en
nula e invalidad, debiendo ser revocada integramente. Continua realizando referencias genéricas

a esta cuestion y a los requisitos necesarios para que una sentencia sea valida.

Insiste en que la resolucion apelada decidié de forma excesiva al objeto reclamado vy

considero circunstancias ajenas al proceso.

D.2- La réplica de la actora a los agravios de Prisma.

Primeramente, sefiala que el recurso en analisis no contiene una critica concreta y
razonada del fallo apelado. Destaca las parcelas de la memoria que lo demuestran. Sefala que

en algunas oportunidades refiere cuestiones ajenas a este juicio.

En lo sustancial, esgrime que es la propia Prisma quien refiere que “estamos frente a un
sistema y contratos coligados” y que es claro que intervino en la cadena de comercializacion;

encontrandose alcanzada por el articulo 40 de la Ley 24240.

Resalta que la apelante dijo que “la actora sufrio un fraude” y que esta circunstancia
reconocida debié conllevar a que Prisma procediera, dentro de la investigacién, a efectuar los
contracargos a quienes habian sido los destinatarios del dinero de las operaciones cuestionadas;

lo que no hizo.

Entiende que la recurrente no se hizo cargo del argumento de la sentencia relativo al
principio de la carga dinamica de la prueba y su falta de aporte de ellas, asi como tampoco de la

conexidad entre los contratos; lo que justificd la condena solidaria.
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Respecto al agravio relativo a que la condena por dafo punitivo supera el limite legal,
esgrime que la cuestidon ha sido resuelta por esta Sala en la causa “Vélez’, expediente

N°158.926, donde se resolvio dejarlo de lado.

En cuanto a la queja relativa a la violacién del principio de congruencia, resalta que

reclamo el capital, intereses, dafios y perjuicios morales, punitivos y costas.

En lo demas, no aporta elementos novedosos que merezcan ser resefiados pese a que

seran considerados para resolver.

D.3- Los agravios de ICBC.

D.3.a- En primer lugar, se queja del juicio de responsabilidad efectuado por el sentenciador
y de que haya considerado que ella no logré acreditar que las operaciones efectuadas con la
tarjeta del adicional Eduardo Goyeneche hayan sido efectuadas por él mismo. Esgrime que no

comparte las premisas desde las que partio el a quo ni las conclusiones a las que arribé.

Entiende que acredit6 lo que afirmé al contestar la demanda en relacion al funcionamiento
del complejo contractual del sistema de tarjetas de crédito; ello, conforme el dictamen pericial
llevado adelante sobre Prisma -respuesta al punto B del peritaje-, y que, ademas, encuentra

respaldo legal en la Ley 25065.

Expone que acreditdé que la demandante solicité una tarjeta de crédito Visa, firmando el
contrato en el cual se detallaron las clausulas y condiciones que lo regulaban. Que se desprende
del propio sistema que no es él quien carga los consumos a la cuenta, por lo que mal podria ser

responsabilizada por una presunta carga indebida.

Alega que, en el caso de que los consumos no hubieren sido efectuados por el adicional,
pudo ocurrir que alguien obtuviera los datos de la tarjeta, haciendo una utilizacion indebida de los
mismos, entre otras hipotesis que también proyectdé al contestar la demanda. Que podria
constituir un indicio en contra de la actora el hecho de que los consumos correspondan a
operaciones con empresas de transporte aéreo y/o turismo en general, siendo que ella declaré
ser comerciante y tener una agencia de turismo denominada Destinos Turisticos. Que es posible
que haya cargado los datos de su tarjeta en sitios que no respetan estandares de seguridad
minimo. Que es imposible para ella acreditar que dicha circunstancia fue lo que ocurrid. Que, por

ello, se encuentran previstos canales de impugnacién, que han sido incumplidos en este caso.

Entiende que resulta gravoso que con desapego a todo lo acreditado se haya concluido
que el hecho de que la mayoria de las impugnaciones hayan sido reconocidas por Visa -y los
montos reintegrados-, permite presumir que los consumos objeto de este juicio han sido

indebidamente cargados. Que, para arribar a tal conclusion, el sentenciador desestima el hecho
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de que la actora incumplié con la carga impuesta por el articulo 26 de la Ley de Tarjeta de Crédito
y por el contrato suscripto, que prescriben un plazo para impugnar los resumenes de cuenta y la
necesidad de que el cuestionamiento se realice por escrito y por quien titula el plastico. Esgrime
que no comparte que se trate de simples cuestiones formales y brinda los argumentos de tal
medida. Agrega que la actora ya conocia el procedimiento y sabia que debia realizarlo el

adicional pues ya habia cuestionado consumos anteriormente.

Expresa que tampoco comparte que se haya considerado que él viol6 el articulo 53 de la
Ley 24240 y que deba estarse a la presuncion del articulo 1094 del Cédigo Civil y Comercial.
Sostiene que aportd toda la documentacion en su poder y que realizé las impugnaciones del resto
de la documental requerida por la actora y que no existia en su poder. Sefiala que las acompafno
en cada una de las instancias en las que se le requiri6 formalmente: ante la OMIC, la Fiscalia
General y ante el Ministerio Publico Fiscal de la Provincia. Que la colaboracién surge de la
instrumental agregada en autos y que la conclusion de que viol6 lo previsto por el articulo 53
aparece distorsionado con las constancias de la causa. Destaca que reconocié los resumenes

agregados por la actora y que los exhibidos a la perito contadora coinciden con los primeros.

Concluye en que cumplié cabalmente con el deber de colaboracion y aport6 toda la prueba
en su poder. Que respeto fielmente el principio de la carga dinamica de la prueba pero que no
puede llevarse al extremo de producir una inversion de la carga probatoria. Y que, menos aun,
entiende, puede importar condenar a su parte por el hecho de que la actora incumpliera con el

deber de impugnar en tiempo y forma los resumenes cuestionados.
D.3.b- Se queja de la procedencia y monto del dafio moral.
Esgrime que en materia contractual debe analizarse con criterio restrictivo.

Expone que el sentenciador no determind cuales son los placeres compensatorios tenidos
en cuenta para la cuantificacion. Que ello afecta su defensa, pues le impide impugnarlo. Que el

pronunciamiento en este sentido es nulo.

Agrega que la suma determinada no guarda relacion con los importes fijados por la Alzada

local en casos mas sensibles. Ejemplifica.
D.3.c- Se agravia de los danos punitivos.

D.3.c.l- En primer lugar, refiere que al tiempo en que ocurrieron los hechos y que se trabd
la litis, la multa civil poseia un tope legal indemnizatorio previsto en el articulo 47, inciso b, de la
Ley 24240 (segun modificacion de la Ley 26361), que lo establecia en $5.000.000. Que resulta
inaplicable la Ley 27701 pues previo a su entrada en vigencia la relacion objeto de autos ya se

habia consolidado.
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D.3.c.ll- En segundo lugar, se queja de la cuantificacion del rubro; particularmente, de la

utilizaciéon de la férmula de Irigoyen Testa.

Aclara que no cuestiona la validez de la férmula en si misma, sino la composicién de las
variables que la integran y que pueda aplicarse al presente. Que no desconoce el valor que
tienen las formulas, pero que se necesita que las variables sean precisas porque, de lo contrario,

no se consigue la objetividad intentada.

Refiere a su utilizacion para calcular la indemnizacién por incapacidad sobreviniente y
entiende que, en ese caso, las variables son objetivas; por lo que, el resultado reviste el mismo
caracter. Considera que, por el contrario, en el presente caso, las variables no encuentran

respaldo objetivo (0, al menos, no aparece referido).

Dice que no comparte lo sostenido por el a quo en relacion a las virtudes de su aplicacion.
Que el empleo de formulas compuestas por variables ancladas unicamente en lo que se estima

prudente termina por desvirtuar el objetivo de su aplicacion y lo desaconseja.

Manifiesta que el unico guarismo cierto es el de la cuantia de la indemnizacién por dafios

compensatorios.

Sostiene, respecto a la variable “PC” (probabilidad de ser demandado y condenado), que
desconoce cual es la razéon por la cual el sentenciador estimé que 3 de cada 100 personas
iniciarian un juicio al Banco. Que se podria estimar un numero mayor o menor “con la misma
simplicidad”. Que la variable fue determinada de forma infundada. Sefiala que Irigoyen Testa, al
exponerla, ha dicho que puede recurrirse a estadisticas para completarla; lo que -entiende- no

hizo el a quo.

En relacién a la variable “PD” (probabilidad de ser condenado por dafio punitivo), esgrime que
tampoco cuenta con respaldo objetivo. Refiere que los registros de la MEV, en lo que respecta al
Departamento Judicial de Bahia Blanca, parecen desautorizar el guarismo que propone la
sentencia, ya que este caso es la primera condena por dafios punitivos que ella ha tenido, en su

larga trayectoria girando en la plaza.

Expresa que registra dentro del Departamento Judicial de Bahia Blanca apenas cuatro (4) pleitos
en contra, y brinda los datos de éstos. Sefiala que en dos de ellos se rechazé la demanda,
encontrandose apelada solo en uno; que el tercero se encuentra abierto a prueba y el cuatro es el
presente. Que estos antecedentes no fueron considerados por el magistrado de origen, dado que,
si asi hubiere sido, las variables deberian haber sido reemplazadas por numeros mucho mas
favorables a ellas. Que lo expuesto revela que la aplicacion de la férmula resulta inapropiada y

que los porcentajes de las variables carecen de fundamento.
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Transcribe un voto en disidencia del Dr. Ribichini, en un expediente de la Sala | de esta Alzada,

relativo a las dificultades que trae aparejada la utilizacién de la férmula.

Manifiesta que el uso de féormulas matematicas para cuantificar esta multa no surge de la
legislacion vigente. Que las unicas directrices se encuentran en el articulo 52 bis de la Ley de
Defensa del Consumidor y que establece que se graduara en funcién de la gravedad del hecho y
demas circunstancias del caso. Entiende que la norma descarta la aplicacion de formula alguna y

manda a graduar la sancion conforme aquellos parametros.

Sefiala que, a todo evento, solicita que “se tengan en cuenta las particularidades de la causa, a
saber: la escasa cuantia del dafio material reclamado que revela la minima gravedad del hecho,
el hecho de que la presunta infraccion cometida... no puede caracterizarse como un proceder
generalizado en contra de sus clientes (extremo que aparece reflejado por la inexistencia de
reclamos similares en el fuero local -como ya se vio-), circunstancia que descarta que el banco
obtenga réditos o ahorros econémicos, y evidentemente que mi mandante tenia validas y solidas
razones para considerarse con derecho a mantener su postura, con base a las normas que rigen

el funcionamiento del sistema de tarjeta de crédito”.

D.4- La réplica de la accionante a los agravios de ICBC.

Primeramente, sostiene que el recurso no constituye una critica concreta y razonada del

fallo en crisis. Argumenta al respecto.

En lo sustancial, sefala que la recurrente no probd que el adicional realizé los consumos.
Que no explica como pude haber sucedido que la tarjeta fuera utilizada antes de ser activada.
Que tampoco se hizo cargo de explicar por qué emitié un nuevo resumen cuando ella ya habia
pagado bajo protesto y dado de baja el servicio de tarjeta de crédito, sometiéndola a tener que
controlar e impugnar el nuevo, por un producto que habia dado de baja. Que tampoco se hizo
cargo de indicar por qué no proveyo la documentacion que fue intimada a agregar a la causa y a

poner a disposicion del perito contador y del informatico.

Esgrime que es falso que el desconocimiento deba hacerse por escrito y por el sujeto a
quien se le atribuye. Que ello resulta del manual de practicas bancarias y de la propia informacién
publicada por el Banco (ver documental de fs. 7 del documento de un total de 33 fs. -agregado el
14/08/2019-). Que es aquel mismo quien facilita un numero telefénico para que se realice el

desconocimiento.

Destaca que en las expresiones de agravios las codemandadas se atribuyen la
responsabilidad reciprocamente y resalta lo que cada una menciona en relaciéon a quien carga los

consumos Yy/o las acreditaciones.
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Refiere a la relacién de consumo entre las partes y la red contractual entre ellas.
Replica las quejas relativas al dafio moral y punitivo.

En lo demas, no aporta elementos novedosos que ameriten ser resefiados pese a que

seran considerados para resolver.

E. El analisis de la sentencia apelada en funcién de los agravios.

E.1- Liminarmente, cabe decir que los recursos en analisis contienen una critica concreta y
razonada del resolutorio en crisis, superando la valla dispuesta por el articulo 260 del Cédigo
Procesal, pese a que algunas de sus parcelas si se encuentren desiertas, lo que asi se declarara

en cada caso.

E.2- En primer lugar, corresponde analizar el agravio de las codemandadas en torno al

juicio de responsabilidad efectuado por el a quo, pues su suerte condiciona la de los restantes.

E.2.a- Es menester sefalar que el presente caso debe ser analizado a la luz de la
normativa protectoria del consumidor, cuyos derechos han sido expresamente reconocidos por la
Constitucion Nacional, que en su articulo 42 dispone: “Los consumidores y usuarios de bienes y
servicios tienen derecho, en la relacion de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e
infereses economicos; a una informacion adecuada y veraz;, a la libertad de eleccion, y a
condiciones de trato equitativo y digno. Las autoridades proveeran a la proteccion de esos
derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de
distorsion de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y
eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de
usuarios. La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solucion de
conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional, previendo
la necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias

interesadas, en los organismos de control”.

Por su parte, la Ley 24.240 prescribe, en su articulo 1, que su objeto es “la defensa del
consumidor o usuario”; pues el legislador ha entendido que aquel es el sujeto débil del vinculo y
ha intentado, a través de la normativa especifica, compensar tal circunstancia. La situacién
cuadra también en el art. 1092 y siguientes del Cédigo Civil, en cuanto regulan la relacién de
consumo. En el caso en analisis, resulta palmaria la disparidad de hecho que existe entre la
actora y las codemandadas; por lo que, la necesidad de resolver el litigio a la luz de la normativa

que rige la materia resulta ser absolutamente necesario.

La Ley de Defensa del Consumidor prevé expresamente que “...En caso de duda sobre la

interpretacion de los principios que establece esta ley prevalecera la mas favorable al
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consumidor...” (articulo 3); que “El proveedor esta obligado a suministrar al consumidor en forma
cierta, clara y detallada todo lo relacionado con las caracteristicas esenciales de los bienes y
servicios que provee, y las condiciones de su comercializacion.- La informacion debe ser siempre
gratuita para el consumidor y proporcionada en soporte fisico, con claridad necesaria que permita
su comprension. Solo se podra suplantar la comunicacion en soporte fisico si el consumidor o
usuario optase de forma expresa por utilizar cualquier otro medio alternativo de comunicacion que
el proveedor ponga a disposicion” (articulo 4); y que “Los proveedores deberan garantizar
condiciones de atencion y trato digno y equitativo a los consumidores y usuarios. Deberan
abstenerse de desplegar conductas que coloquen a los consumidores en situaciones

vergonzantes, vejatorias o intimidatorias...” (articulo 8 bis).

Sumado a ello, el Banco demandado ha adherido al Codigo de Practicas Bancarias (ver
punto 1 del peritaje informatico realizado por Bruno Alberto Gonzalez), cuya finalidad es *
contribuir a afianzar los derechos del usuario de servicios y productos financieros acrecentando,
al mismo tiempo, la transparencia de la informacion provista por las instituciones financieras a sus
clientes y los lazos de quienes proveemos servicios financieros y la comunidad a la que
pertenecemos... contribuira a que los derechos del consumidor, de reciente recepcion legal en
nuestro ordenamiento juridico, se sigan consolidando hasta convertirse en una ftradicion que
prevalece mas alla del marco legal que la regula” (prefacio), entre otras manifestaciones relativas
al compromiso de las entidades financieras -en este caso ICBC- en relacion a garantizar los

derechos de sus usuarios.

Entre otras clausulas -que tienen la misma finalidad protectoria-, el Cédigo de buenas
practicas revela el compromiso de las entidades adherentes de “Actuar frente al cliente de
manera leal, diligente, justa y transparente en relacion con los productos y servicios ofrecidos...”
(capitulo 1l: compromisos con los clientes, punto 2.1.1); “Informar al cliente de manera veraz,
objetiva, adecuada, completa y precisa acerca del funcionamiento de los productos y servicios...”
(punto 2.1.2); y “Responder y recibir diligentemente cualquier reclamo y/o queja que los clientes
realicen a la Entidad Adherente mediante sistemas de recepcion de reclamos y quejas, y

mecanismos correctivos para su adecuada gestion” (punto 2.1.3); entre otros.

En lo relativo a la atencion al cliente (capitulo 1V), el Cédigo prescribe que “Las Entidades
Adherentes ofreceran lineas de atencion al cliente para cualquier consulta que éstos deseen
efectuar” (punto 4.1); “El acceso a dichas alternativas de ayuda podra realizarse en forma
personal, por escrito, por via telefénica o por Internet, si este canal estuviera disponible” (punto
4.2.); y “Entre las funciones de las lineas de atencion al Cliente se encuentra la de evacuar
cualquier duda que ellos pudieran tener, incluyendo sin limitacion las cuestiones relativas a lo

previsto bajo el presente Codigo” (4.3).
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Teniendo especialmente presente este marco juridico, procederé a expedirse sobre el presente

litigio.

E.2.b- Adelanto que las codemandadas han sido correctamente condenadas, de
conformidad a lo previsto por el articulo 40 de la Ley 24240. Tal dispositivo legal dispone “Si el
darfio al consumidor resulta del vicio o riesgo de la cosa o de la prestacion del servicio,
responderan el productor, el fabricante, el importador, el distribuidor, el proveedor, el vendedor, y
quien haya puesto su marca en la cosa o servicio...”. Agrega que “La responsabilidad es
solidaria, sin perjuicio de las acciones de repeticion que correspondan. Soélo se liberara total o

parcialmente quien demuestre que la causa del dafo le ha sido ajena”.

Por su parte, el articulo 40 bis explica en qué consiste el dafo directo, prescribiendo que
“...es todo perjuicio o menoscabo del derecho del usuario o consumidor, susceptible de
apreciacion pecuniaria, ocasionado de manera inmediata sobre sus bienes o su persona, como

consecuencia de la accion u omision del proveedor de bienes o del prestador del servicio...”.

Como adelanté, entiendo acreditado que la actora -usuaria del servicio de tarjeta de
crédito- ha sido dafiada como consecuencia de la relacion de consumo a la que se encontraba
expuesta y las codemandadas, como prestadoras del servicio que lo generd, son responsables

solidarias y deben resarcir el perjuicio causado.

Ambas demandadas integraban la cadena de comercializacion del servicio, por lo cual solo
podian eximirse probando la causa ajena; lo que no hicieron y, por ello, deben ser condenadas.
En el caso de ICBC no existen dudas respecto a que lo unia un vinculo contractual con la
reclamante -lo que ha admitido expresamente- y, en el caso de Prisma, resulta claro que integro
la cadena de comercializacion de la tarjeta de crédito. Como ella misma lo calificé -en su
memoria-, el producto engloba un conjunto de f“confratos coligados... entre las partes
interesadas”, independientemente de si ella firmd o no un contrato de forma directa con la clienta
de la entidad bancaria. Sea cual fuere la funcion que tenia en el procesamiento de datos y en el
ofrecimiento del servicio, el hecho de que formara parte del sistema la coloca dentro de la érbita
de lo previsto por el articulo 40 de la Ley 24240 y esta obligada a resarcir el dafio que el servicio
le causo6 a la consumidora; mas alla de las acciones que, en un futuro, pueda, si asi lo desea,

entablar en contra del Banco accionado, con quien si admitié tener un vinculo.

Teniendo en cuenta lo dicho, todas las manifestaciones de las demandadas relativas al
funcionamiento del sistema y consistentes en achacarse la responsabilidad la una a la otra,
resultan inidéneas para desbancar lo decidido. Todas estas cuestiones podran ser reeditadas en
una futura accion de regreso; principalmente, aquellas que giran en torno a quien cobro y percibio
el dinero de la actora, pero ante la actora deben responder inexcusablemente de manera

solidaria.
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No solo no resulta “irrazonable”, como sostiene Prisma, que el a quo las haya colocado en
un mismo peldano y condenado solidariamente en el marco de esta causa, sino que, ademas, es
lo que la Ley manda; es decir, que lo razonable o irrazonable ni siquiera es relevante, en tanto
resulta un desideratum legalmente determinado. Y no interesa, como sefala la nombrada, si es o
no titular de la marca Visa; lo que la condena es haber participado en la cadena de

comercializacion del servicio que provoco el dafo a la consumidora.

E.2.c- Nos dice ICBC que no es cierto que no haya logrado acreditar que las operaciones
con la tarjeta de crédito las realizé el mismo Eduardo Goyeneche. EI embate no prospera.
Primero, porque no existen constancias en autos que asi lo demuestren; y, segundo, porque no
ha indicado en qué elemento de la causa se apoya para realizar tal afirmacion; dejando asi

desierta esta parcela del recurso (articulo 260 del Codigo Procesal).

Por otro lado, su defensa -al contestar la demanda- gir6 en torno a sostener que la titular
de la cuenta no habia cumplido en tiempo y forma con las exigencias que requeria la
impugnacién de los consumos que desconocid. No intentd acreditar en ningun momento que
aquellos fueran veridicos, asi como tampoco demostré -ni intenté hacerlo- que se tratara de la
accidon de un tercero ajeno a él; hipotesis sobre las cuales teorizd, pero que no probd siquiera
remotamente. Insisto: no ha probado causa ajena por la cual pueda eximirse de responsabilidad,

limitandose a brindar hipotesis que no tienen sustento en constancias de la causa.

Lo que aqui resulta dirimente y sella la suerte de la pretension actoral, resulta ser que la
titular de la tarjeta -la demandante- ha acreditado que desconocié en tiempo y forma (sobre lo que
me expediré mas adelante) los consumos que le fueron consignados en su tarjeta de crédito, y
que, de todos modos, aquellos importes le fueron debitados y no reintegrados. Este es el dafio

directo al que se refiere el articulo 40 bis de la Ley 24.240.

El Banco sostiene que no es él quien carga los consumos. Nuevamente, no resulta
relevante cual de las accionadas era la que se ocupaba de tal labor; y ninguno de ellas sostiene
que sea un tercero no demandado quien lo hacia, sino que se endilgan la responsabilidad la una

a la otra.

Para que quede claro, las coaccionadas no han postulado correctamente, ni mucho menos
probado, que hubiere existido una causa ajena susceptible de quebrar el nexo de causalidad y
liberarlas de responsabilidad. Por ejemplo, la entidad bancaria alega que la actora tenia una
agencia de turismo y que el hecho de que los consumos impugnados correspondieran a
empresas de aquel rubro, podria ser un indicio de que cargo los datos de su tarjeta en paginas
que no cumplian con las medidas de seguridad. Ello podria ser un indicio si se complementara
con otros elementos probatorios que permitieran arribar a tamafa conclusion; empero, las

demandadas no se esforzaron en acreditar ninguna de las hipétesis que livianamente “arrojaron
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sobre la mesa” y que, por si solas, son meras especulaciones, “manotazos de ahogado”. No esta
acreditado que fueran consumos de terceros, ni derivados de los servicios prestados por la

actora, por lo que cabe presumir que la tarjeta la usaba para si y era, por ende, consumidora.

Tampoco es cierto que las accionadas, grandes empresas de reconocida trayectoria, se
encontraran imposibilitadas de corroborar las teorias que esbozaron. Primero, porque ni siquiera
lo intentaron. Segundo, porque, fuere o no dificultoso, es claro que estaban en mejores
condiciones para hacerlo que una simple usuaria, quien carece de los recursos econdémicos,
técnicos y profesionales con los que si cuentan las condenadas, importantes empresas del rubro
en cuestion. Como sea, no acreditaron causa ajena y, por ello, no pueden eximirse de

responsabilidad por el dafio que la prestacion de su servicio causo.

Tanto ICBC como Prisma se han limitado -a lo largo del proceso- a achacarse la
responsabilidad la una a la otra y postular hipétesis sobre lo que pudo haber sucedido, mas sin
ofrecer ni producir prueba al respecto. Debe recordarse que expresar agravios no consiste en
demostrar que el juez pudo haber decidido de otro modo, sino en convencer a la alzada que era
imperativo que lo hiciese. Como dije, ambas codemandadas son parte de la cadena de
comercializacién del servicio de tarjeta de crédito, que provocdé un dafio a la actora —
consumidora-, y, por ello, son responsables solidarias frente a ella y deben reparar el dafio

causado. Ello, sin perjuicio de las acciones de repeticion que puedan interponerse en un futuro.

La amplitud en la legitimacién pasiva -que ha sido prevista en el articulo 40 de la Ley
24.240- busca, precisamente, evitar que los sujetos intervinientes en la prestacion del servicio se
eximan de responsabilidad, culpandose el uno al otro, y dejen desamparada a la parte mas débil
de la relacion, el consumidor. Por ello, deja la discusion entre los proveedores para un proceso
distinto y posterior, procurando que el reconocimiento del derecho del consumidor no quede

supeditado a cuestiones que le son ajenas.

E.2.d- Las codemandadas no han podido explicar como fue que existieron consumos en
una tarjeta que aun no habia sido activada; asi lo sostuvo la actora y por maniobras
obstruccionistas de las demandadas, que omitieron poner a disposicion de los expertos la
documentacion contable necesaria, ello no pudo salir plenamente a la luz, lo que determina que
deba darse crédito a la version de la actora. En efecto, teniendo en cuenta que nos encontramos
en el marco de una relaciéon de consumo y que eran las firmas demandadas quienes estaban en
mejores condiciones para demostrar que ello no era asi o, minimamente, exhibir la
documentacion correspondiente a los peritos, cabe entender que lo alegado por la actora resulta
cierto. Por ejemplo, la demandante requirié al perito en sistemas que informe sobre la fecha de
activaciéon de una de sus tarjetas. El experto Bruno Alberto Gonzélez, respondié que la
informacion solicitada se encuentra depurada desde VISA y por tal motivo ya no esta disponible;
por lo que no pudo evacuar la consulta (ver respuesta a los puntos 4 y 5).
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Por su parte, la perito contadora Ana Maria Petryszyn dejo asentado, en su dictamen, que
ICBC no puso a disposicién los libros contables (ver respuesta al punto 1 ofrecido por la actora); y
que faltaban los resumenes de cuenta de algunos periodos entre el 19 de mayo del afio 2016 y el
21 de septiembre del afio 2019 (ver respuesta al punto 2 ofrecido por la actora). Asimismo, al ser
consultada en torno a la activacion de tarjetas de crédito VISA emitidas a nombre de Maria De
Los Angeles Costa, Eduardo Goyeche y Maria Soledad Costa, en un determinado periodo,
expreso que la demandada solo le habia exhibido dos capturas de pantalla -que adjunté-. De las
mismas no surge la informaciéon requerida por la actora; la entidad bancaria no aporté una
informacion tan valiosa y dirimente como es la fecha de activacion de las tarjetas de crédito.
Finalmente, y, sumado a todo ello, la experta, al contestar el punto 17, por medio del cual se le
consulté -ahora si expresamente- “si se han efectuado débitos relacionados con alguna de las
tarjetas emitidas a nombre de los mencionados cuando los plasticos respectivos no habian sido
entregados o habilitados y en caso afirmativo detalle cada una de esas operaciones”, indico “En

relacion con lo que se solicita no me fue exhibida documentacion por parte de la demandada’.

El articulo 53 de la Ley 24.240, prevé expresamente que “Los proveedores deberan aportar
al proceso todos los elementos de prueba que obren en su poder, conforme a las caracteristicas
del bien o servicio, prestando colaboracion necesaria para el esclarecimiento de la cuestion
debatida en el juicio”. No habiéndolo hecho las codemandadas, o bien, no habiendo cumplido
acabadamente -por accion u omision, deliberada o no- con dicha carga, corresponde entender
que lo postulado por la actora acontecié de la manera en que lo expuso. Pues la consumidora se
encuentra en una posicion desfavorable frente a las proveedoras del servicio que contratd para
acreditar sus dichos; exigirle que lo demuestre se transformaria en una prueba diabdlica.
Ademas, el ordenamiento juridico expresamente prevé que en este tipo de relaciones el
proveedor esté obligado a aportar todos los elementos que estén en su poder para dilucidar la

verdad de los hechos controvertidos.

Por lo dicho, la manifestacion de ICBC relativa a que si cumplié con la carga prevista en el
articulo 53 de la Ley 24240, resulta inidbnea para cambiar la solucion. Es que, haya o no
aportado todos los elementos que tenia en su poder, aquellos que no exhibid hubieran permitido
dilucidar hechos controvertidos. Sea que no los aportd porque los ocultdé, porque omitid
preservarlos en su momento o bien porque directamente nunca registré la informacién que se le
solicita, era ella quien estaba en mejores condiciones de demostrar que lo sostenido por la actora
no era cierto. Una entidad financiera no solo debe actuar con diligencia, sino que debe hacerlo

con la maxima posible (art. 1725, Cédigo Civil y Comercial).

Entonces, no habiéndose podido probar lo postulado por la consumidora por faltar la
documentacion que aportaria luz al asunto, ello importa un incumplimiento de las codemandadas

al deber de colaboracion, ya sea porque actuaron con dolo o negligencia, pues el resultado es el

31/53



17/10/25, 18:39
mismo: no contamos con informacién que permita dilucidar cuando se activaron las tarjetas y si

se realizaron consumos con anterioridad a ello.

E.2.e- ICBC expresa que le agravia que el sentenciador concluya que el hecho de que la
mayoria de las impugnaciones hayan sido reconocidas por Visa y los consumos reintegrados,
autoriza a presumir que los importes objeto de este juicio también fueron indebidamente
cargados. Mas alla de que tal presuncion es ciertamente antojadiza y, en todo caso, carece de
respaldo legal, lo cierto es que impugnados que fueron los consumos, debian las demandadas
demostrar que fueron realizados por la actora y, al no haberlo hecho, deben soportar con las
consecuencias de su omision (art. 375, Codigo Procesal). Y no solo no demostraron que eran
auténticos, sino que ademas se los cobraron y no se los reintegraron, generandose el

consecuente dafo por la prestacion del servicio.

No es cierto que la reclamante haya incumplido con lo previsto por el articulo 26 de la Ley
de Tarjeta de Crédito y/o en el contrato suscripto por las partes. El dispositivo normativo citado
establece que “El titular puede cuestionar la liquidacion dentro de los treinta (30) dias de recibida,
detallando claramente el error atribuido y aportando todo dato que sirva para esclarecerlo por
nota simple girada al emisor”. Por su parte, el contrato prevé el mecanismo de impugnacion en

los mismos términos (ver pagina 25, conforme el propio Banco indica).

Es decir, es el titular quien puede y debe impugnar el resumen; no siendo un requisito legal

ni contractual -como sostienen las codemandadas- que sea el adicional quien lo realice.

Por otro lado, tampoco es cierto que sea necesario realizar el desconocimiento mediante
un escrito presentado ante las entidades. La normativa refiere a “nota simple girada al emisor”; no
menciona en qué soporte o de qué forma debe hacerse. Es de publico y notorio conocimiento que
hoy en dia la gran mayoria de las empresas -lo que incluye a todos los bancos comerciales-
cuentan con canales de comunicacion telefénicos y digitales. Es mas, hay muchas firmas que ni
siquiera tienen una sede fisica; y si bien ese no es el caso del ICBC, si que demuestra que la
norma no puede entenderse en el sentido que deba presentarse un escrito en papel o que el
reclamo debe hacerse de forma presencial, pues en muchos casos regidos por la Ley 24.240 ello
es materialmente imposible. Tampoco es cierto el que dispositivo normativo imponga que debe
efectuarse algun tipo de ratificacion en relacion al cuestionamiento, nada de ello dicen las

normas, con lo que el motivo esgrimido en este sentido decae.

Finalmente, cabe decir que los desconocimientos de los consumos reclamados en este
proceso se realizaron oportunamente. Veamos. El propio ICBC nos dice en su memoria que
reconocio los resumenes de cuenta que acompafid la actora en su demanda; los que, ademas,
confronté el perito informatico con los que obraban en el sistema de la entidad Bancaria, y

dictamind que eran idénticos (ver respuesta al punto 2 del peritaje presentado el 06/12/2022).
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El consumo de U$S 657,29 aparece incorporado al resumen que vencia el 08/09/2016 (fs.
33/35) y fue desconocido el 27/09/2016; lo que se desprende de la captura del reclamo que
realizé el perito informatico -pagina 5, N°6197092-, cuyo numero ha sido reconocido por ICBC
cuando -al contestar la demanda- explicé los motivos por los cuales aquel tuvo resolucion

desfavorable. Por lo cual, se realiz6 en plazo.

El importe de U$S 111,16 se incorpord al resumen de cuenta que vencia el 09/03/2017 (fs.
48/49). La actora refiere que, primero, se le reconocié y, luego, se le volvié a cobrar. Frente a ello,
Prisma sostiene que en el resumen con vencimiento en mayo del afo 2017 se le reintegré y que
en el de junio se le volvio a reintegrar al inicio del resumen vy, por ello, al final de aquel se le cobro

nuevamente.

De los resumenes de cuenta agregados a la causa (tanto los de la actora, como los
acompanados por ICBC) no surge que sea correcto lo sostenido por Prisma. En el resumen con
vencimiento en mayo del afno 2017 se consigna el crédito de la siguiente manera “fecha: 17 de
marzo; comprobante 23; referencia: RYANAIR 00000 111,16 TC 15,4500 (CREDITO PROV.
CONSUMO CUEST.- TJ 9306) $1.717,42”. En el siguiente resumen, de junio del afio 2017, en la
parte inferior se realiza el débito en los siguientes términos: “fecha: 17 abril; comprobante 20;
referencia: RYANAIR 00000 (REVOL. REALIZADA ANTERIORMENTE TAR 9306) U$S 111,16".
Lo que alega Prisma es que ello se debidé a que, en la parte superior de dicho resumen, se
acreditd nuevamente (es decir, dos veces) y, por ello, abajo se restd. Ello no se desprende de la
lectura del resumen en cuestion ni ha sido acreditado con otro elemento probatorio. Véase que el
crédito de RYANAIR que figura en la parte superior no se corresponde con el importe en pesos
($1.717,42) al que se convirtié el consumo en dodlares objeto de este proceso (U$S 111,16); sino
que es mucho menor, de $135,88. Sumado a tal incongruencia, surge del peritaje contable que
este ultimo importe mencionado ha sido uno de los consumos cuestionados por la actora, pero
que no han sido objeto de este juicio. Entonces, cabe entender que el monto que figura en la
parte superior de $135,88 no solo no se corresponde con el que es objeto de este litigio, sino que
coincide exactamente con la suma cuestionada por la actora en otra oportunidad (ver peritaje de
la Cr. Petryszyn, ultimo renglén del cuadro ilustrativo obrante en la respuesta a la pregunta “D” del
ICBC, monto $135,88).

Asi las cosas, no tratandose del mismo consumo y habiendo admitido la demandada que el
importe de U$S 111,16 debia ser reintegrado, corresponde la admisién del mismo; ya que ha sido

incorrectamente cobrado en la segunda oportunidad.

El consumo de U$S 385,89 aparece consignado en el resumen que vencia el 09/03/2017
(ver. fs. 48/49) y fue desconocido el 02/03/2017 (ver pagina 7 del dictamen pericial del
06/12/2022). Por lo cual, se impugné en plazo.
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Finalmente, la suma de U$S 83,22 aparece consignada en el resumen que vencia el
09/03/2017 (ver. fs. 48/49) y su reclamo fue el 02/03/2017 (ver pagina 7 y 8 -informe pericial del

06/12/2022-); encontrandose su desconocimiento en plazo.

Aclaro que solo me refiero a estos cuatro consumos que la actora alegé que no le fueron
reintegrados, pues los intereses y accesorios que requirid respecto a los que si le fueron
devueltos es un planteo que ha sido rechazado por el a quo y ha llegado firme a esta instancia,

pues no ha sido materia de agravio.
Asi las cosas, la actora impugnd en tiempo y forma los resumenes de cuenta.

A mayor abundamiento, es menester destacar que el Cédigo de Practicas Bancarias -al
que adhirié ICBC-, prevé, en su capitulo V “Reclamos de clientes”, que las Entidades Adherentes
informaran sobre todos los canales de atencion y recepcion de reclamos disponibles y atenderan
los reclamos de Clientes diligentemente, conforme las circunstancias del caso. Que, en el caso
que un Cliente desee presentar un reclamo, lo podra realizar en forma personal, telefénica o por
correo. También se podra realizar a través del sitio de Internet o por correo electrénico, si la
Entidad Adherente hubiera habilitado dichos canales de atencidn, para la recepcién de reclamos.
Que las Entidades Adherentes registraran los reclamos de los Clientes a fin de facilitar su
seguimiento, e informaran el cddigo de identificacion de dicho reclamo. Que, excepto que una
norma legal estableciera un plazo diferente, dentro de los treinta (30) dias corridos de recibir un
reclamo, las Entidades Adherentes deberan tener (i) la respuesta final al reclamo efectuado; o (ii)
de no poder darle una respuesta final al vencimiento de dicho plazo, le comunicaran de manera
fundada la extension del plazo antes mencionado, el cual no podra ser mayor de veinte (20) dias
corridos. En los casos que la respuesta sea negativa la Entidad Adherente notificara al Cliente por
la via mas adecuada. Los plazos antes mencionados no obstaran a que la Entidad Adherente
emita una respuesta final en el menor plazo posible, teniendo en cuenta las posibilidades de
comunicacion con el Cliente, el lugar de su domicilio y distancia respecto de donde se radico el
reclamo. Que las Entidades Adherentes se comprometen a ejercer una supervision constante del

estado de los reclamos presentados a fin de asegurar una pronta respuesta.

Sumado a ello, en la seccion IlI, capitulo Il, punto 5, bajo el titulo “tarjeta de crédito”,
dispone “La Entidad Adherente se compromete a resolver las impugnaciones al resumen que

presente el Cliente, en el menor plazo posible y dentro de los plazos que estipule la Ley” (5.2.4).

Surge del peritaje informatico que el Banco accionado no cuenta con un sistema de audios
0 grabacion relacionado a los reclamos recibidos. Para la actora -clienta- resulta sumamente
dificultoso, por no decir imposible, demostrar el contenido de tales comunicaciones. Por el
contrario, es la demandada -en este caso, ICBC- quien estaba en mejores condiciones de probar

lo sostenido, es decir que la actora no realizé los reclamos en tiempo y forma. Por ejemplo, a
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través de dichas grabaciones, podria haber corroborado que a su clienta le fue exigida

documentacion adicional que no presentd. Nada de ello ha sido acreditado.

Lo que si se probd es que los consumos fueron desconocidos dentro del plazo de 30 dias
(lo que surge de confrontar la fecha de vencimiento de los resumenes de cuenta con la fecha en
que figuran los reclamos -ver peritaje informatico-) y que la via que utilizé para realizarlos fue
suficiente. Esto ultimo, dado que no surgen formalidades adicionales del ordenamiento juridico,

asi como tampoco del contrato celebrado entre las partes.

Ademas, no se trata de un solo desconocimiento, sino que fueron muchisimos los que
debid realizar (ver punto “d”, ofrecido por ICBC, del peritaje realizado por la Cr. Petryszyn); por lo
cual, de ninguna manera puede cargarse a la usuaria con el peso de tener que efectuar
presentaciones adicionales o ratificaciones. Bastaba con impugnarlo de la forma en que lo hizo,
maxime si tenemos en cuanta el contexto en el que se cuestionaron los créditos objeto de esta

causa.

Las codemandadas debieron tomar cartas en el asunto; demostrar que los consumos los
hizo la actora o reintegrarlos y, ademas, brindarle una respuesta inmediata a la clienta, nada de lo

cual hicieron.

También surge del peritaje informatico (punto 3) la enorme cantidad de reclamos que debid
realizar la actora, que van del ano 2016 al 2019 ;Cuanto mas puede exigirsele? ;Cuantas
formalidades adicionales debia cumplir? Ninguna y, de hecho, la ley no establece que debiese
hacerlas (Ley 25065). Respecto a la documentacién y requisitos adicionales que se mencionan
en las capturas de pantalla que acompaio el perito informatico, cabe decir que no sabemos a qué
se refieren y, ademas, como ya dije, la norma que regula el procedimiento no requiere ningun tipo
de documento adicional. Y, cargar a la consumidora con la obligacion de tener que realizar una
enorme cantidad de tramites burocraticos extras por una acciéon u omisién antijuridica de las aqui
demandadas, resultaria ser un abuso (art. 10, Cédigo Civil y Comercial) que atenta con lo previsto
por la Constitucion Nacional y las Leyes que regulan la materia. Ademas, no han demostrado las
firmas accionadas que las solicitudes de informacion adicional hayan llegado a conocimiento de la

usuaria.

En virtud de lo expuesto, propongo confirmar el juicio de responsabilidad realizado por el a
quo, asi como también lo resuelto en relacion al rubro “restituciéon de la cantidad de U$S

1237,56”, en lo que ha sido materia de agravio.

E.3- Las codemandadas se quejan de que el sentenciador haya hecho lugar al dafio moral

y, ademas, consideran que el monto otorgado es excesivo ($500.000). No se me escapa que
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Prisma refiere a la suma de $2.000.000, lo que no se condice con lo resuelto en el caso. Sin

embargo, habiendo ICBC recurrido la cuantificacion, me expediré al respecto.

E.3.a- En cuanto a su procedencia, ICBC nos dice que debe interpretarse restrictivamente
en este tipo de asuntos. Tal manifestacion no constituye una critica concreta y razonada del fallo
en analisis, pues no explica de qué forma aquella directriz podria haber llevado a una conclusién
distinta. Por lo que, en este punto, el recurso de ICBC se encuentra desierto (articulo 260 Cédigo

Procesal).

Por su parte, Prisma reitera argumentos relativos a que no es responsable por los sucesos
ocurridos y que ha cumplido con su labor, llevando adelante las investigaciones de rigor. Ya he
explicado en el punto anterior, y a lo alli dicho me remito -en honor a la brevedad-, que ambas
codemandadas son responsables solidarias por el dafio que el servicio que comercializaban
genero en la victima y que, ademas, no han acreditado causa ajena que les permita eximirse de
resarcirla. Por lo expuesto, entiendo que estos embates -que propone la recurrente- son
inidoneos para impugnar este rubro, pues se limitan a insistir en que se encuentra eximida de
responsabilidad y no se dirigen a cuestionar si, ademas del dafo patrimonial directo, la

reclamante sufrid uno de caracter extramatrimonial.

Ahora bien, sobre el final de la argumentacién de este agravio, esboza una serie de

manifestaciones que merecen ser tratadas.

Prisma nos dice que, en los casos de incumplimiento contractual, el dafio moral debe
trascender las alternativas o incertidumbres propias del mundo de los negocios y que su
existencia debe ser apreciada con caracter restrictivo. Si bien no hay razén para la apreciacion
restrictiva que propone, pues no esta determinada por la ley y nos encontramos en el marco de
una relacion de consumo, lleva la razon la impugnante en que el dafo debe trascender las
incertidumbres propias de los negocios, pero, jvaya que los excedid! Se desprende del relato de
la actora, de los dichos de las propias codemandadas, asi como también de los distintos peritajes
que se realizaron en autos, que la actora ha tenido que realizar una enorme cantidad de
desconocimientos, a lo largo de varios afos. ¢ Como podria sostenerse que esta es una molestia
propia del mundo de los negocios? Uno, dos o tres reclamos, podrian ser “molestias propias del
mundo de los negocios”; lo cual tampoco puedo asegurar a priori, pues depende de las
circunstancias del caso. Ahora bien, el tener que realizar veintinueve desconocimientos, a lo largo
de varios meses y afios (ver puntos 3 y 4 del informe pericial de la Cr. Pertyszyn) importa una
molestia mayuscula y grotesca. A ello se suma la incertidumbre de no saber cudles seran los
montos que mes a mes apareceran consignados en los distintos resumenes de cuenta, asi como
también el esfuerzo, tiempo y sacrificio que la consumidora debio invertir en controlar cada uno
de ellos. Claro que esta lesion, en este tipo de casos, no se presume -como bien destaca
Prisma-; pero las constancias de la causa y los hechos acreditados son prueba mas que
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suficiente para tenerlo por demostrado, pues evidencian el dano que impacta de lleno en

cualquier persona media.
Por ello, propongo confirmar su recepcion.

E.3.b- En lo atingente a su cuantificacion, el Banco nos dice que no puede impugnarlo pues
el juez de origen no ha justificado la suma concedida en placer sustitutivo y compensatorio
alguno; considera que lo resuelto al respecto es nulo. Asiste razon al recurrente en cuanto advirtio
que el sentenciador ha fijado la suma sin brindar explicaciones al respecto. La doctrina y
jurisprudencia mayoritaria, y -principalmente- este Tribunal, se han esforzado en explicar por qué
la forma mas adecuada de estimar este rubro en particular es utilizar la teoria de los placeres
compensatorios, que hoy impone el ordenamiento vigente en el art. 1741 con la expresion

“satisfacciones sustitutivas”.

Incluso antes de que entrara en vigencia el nuevo ordenamiento de fondo, este Tribunal -
con distinta integracion- venia empleando inveteradamente, a efectos de cuantificar este item, la
teoria de los placeres compensatorios (ver en este sentido expediente n°132.269 -voto del

suscripto al que adhirié el Dr. Pilotti-, LS N°29, NO 219), entre muchisimos otros.

Al respecto, he explicado innumerables veces que, a fin de transformar en dinero el
resarcimiento por dano moral, resulta pertinente utilizar un modelo donde aparezca una fuente tal
que permite trocar el sufrimiento por alegria o placer y producir nuevamente la armonizacion
perdida; se trata de encontrar un sucedaneo al estado negativo del sujeto que prevalezca y se
vuelva estable en situacién de dominacion respecto de la estructura en que interactua (Ghersi,
Carlos Alberto: Dafio moral y psicologico, 22 edicion, Astrea, Buenos Aires, 2002, pag. 179/181);
hallar causas externas que produzcan placeres y alegrias que logren compensar los

padecimientos sufridos: remedios para la tristeza y el dolor.

Es razonable bucear, a tal fin, entre distintos placeres posibles, a saber: el descanso, las
distracciones, las diversiones, los juegos, escuchar buena musica, placeres de la gastronomia,
etc. (Iribarne, Héctor Pedro: “La cuantificacion del dafio moral”, en Revista de Derecho de Darios

n° 6: Dafo Moral, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1999, pag. 185 y siguientes).

En la tarea de cuantificar es relevante la condicion econdémica y social de la victima.
Poniendo un ejemplo hipotético suficientemente esclarecedor, cabe suponer un dafio moral “X”
causado a una persona “n”. Ese padecimiento puede ser, por ejemplo, una importante lesion con
arma blanca que se cur6 en forma relativamente rapida, sin dejar secuelas. Si ese dafo lo sufre
alguien que recibe escasisimos ingresos, nunca tuvo automdévil ni aspira razonablemente a
adquirirlo durante el curso de su vida, una suma que le permita comprar un auto nuevo modesto

seguramente sera una buena indemnizacion pues le generara una verdadera gratificacion vy,
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aunque imperfectamente, vera compensado su dolor. Si, en cambio, ese dafio se produce en una
persona que tiene varios automoviles importados ultimo modelo, la misma indemnizacion sera
inapropiada sencillamente porque no cumplird su finalidad: el dafado no tendra placeres
compensatorios que remedien el padecimiento; porque dada su condicidon socioeconémica,
subirse a un automévil modesto cero kilbmetro no le representaria ningun placer, y la utilizacion
de esa cantidad de dinero en otro tipo de bien o servicio de su gusto podria producirle alguna

satisfaccion, pero infima en comparacion al dafio sufrido.

Estas reflexiones se encuentran avaladas por prestigiosa doctrina que ha sefalado, entre
otras consideraciones de interés, que “La idea central es presentar un modelo abstracto, con los
fundamentos tedrico-pragmaticos cientificos que hemos formulado, y que sirva de
referenciamiento para abogados y magistrados. EI modelo estructural tiene tres variables que
deben combinarse: a) la ubicacion temporal del damnificado, en cuanto a su edad cronolégica, o
mejor aun, determinados periodos de su vida; b) la ubicacion en el espectro econémico, social y
cultural, es decir, la clase social de pertenencia e identidad, y c) la medicion de la intensidad del
darfio moral por medio de los sintomas... Estas tres variables coordinadas determinan un campo
de encuentro, que de alguna manera nos da la posibilidad de medir el dafio moral y, en virtud de
ello, establecer la comparacion con su contradictorio (alegria-satisfaccion)...” (Ghersi, Carlos

Alberto: Darfio moral y psicolégico, 22 edicion, Buenos Aires, Astrea, 2002, pag. 194/195).

El goce concreto con que debe buscarse compensar a cada damnificado esta directamente
relacionado con los placeres especificos con que acostumbra a regocijarse, los que resultan un
elemento importante a tener en cuenta a fin de acercarse a la ansiada pero imposible objetividad
a la hora de fijar una indemnizacién justa. Porque como dice Ghersi, “la disponibilidad de recursos
para satisfacer su placer o descanso vacacional, encontrara el limite en aquellos recursos de su
clase social” (Ghersi, Carlos Alberto: Dafio moral y psicoldgico, 22 edicion, Buenos Aires, Astrea,
2002, pag. 197).

Admito que el modelo utilizado para determinar el resarcimiento por este rubro
indemnizatorio no elimina ni restringe la discrecionalidad judicial; no obstante, objetiviza la
decision y minimiza el margen de arbitrariedad, permitiendo un mayor control de la actividad
jurisdiccional, lo que no es poco, maxime cuando no existe -0 por Io menos no conozco- una

alternativa mejor.

Ello asi, mi colega de la instancia anterior debi6 explicar y fundar el monto otorgado; lo que
no hizo. Y, siendo que el recurso de apelacion incluye al de nulidad, este Tribunal se encuentra
habilitado a declarar la nulidad parcial y proceder a establecer un nuevo monto; pese a lo cual -
adelanto- propondré una solucion idéntica.

Veamos.
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Considero que el placer compensatorio que mejor se adecua a las caracteristicas de la
victima y las circunstancias de este caso, seria una estadia de siete noches en Playa del Carmen,
México, en un hotel con régimen all inclusive, categoria cinco estrellas, en base doble. Un
producto de estas caracteristicas, en la agencia de viajes Despegar, ronda los $3.000.000.
Entiendo que aquel es el placer que mejor se adapta, teniendo en cuenta que fue la propia
codemandada quien sefialé que los consumos se correspondian a agencias de turismo y que la
actora se dedicaba a dicho rubro. Que las molestias que causé en la actora la situacion de tener
que controlar cada uno de los resumenes de su cuenta, realizar los tramites de impugnacion,
abonar consumos cuestionados y no recibir de parte de las firmas demandadas una solucién
rapida, efectiva y definitiva, podrian ser compensadas con una semana de descanso en el Caribe
en un hotel de las caracteristicas sefialadas, donde la consumidora danada podra disfrutar y

relajarse, utilizando las distintas prestaciones y comodidades que aquellos hoteles brindan.

Ahora bien, sin perjuicio de ello, no se puede perder de vista que la actora no ha apelado vy,
entonces, no podria modificarse la sentencia en contra de las unicas recurrentes -las
codemandadas-, de conformidad al principio que prohibe la reformatio in peius. Es decir, no
puede este Tribunal aumentar la suma determinada por el sentenciador por este rubro
($500.000), aunque sea susceptible de ser declarada nula por falta de argumentacién. Es que no
existe la nulidad por la nulidad misma, sino que debe existir un perjuicio para quien la plantea. Y,
en el caso, ha sido postulada por una de las condenadas, por lo que no podria fijarse un monto
resarcitorio que sea superior al fijado en la parcela anulada del fallo de la instancia anterior. Las
facultades de este Tribunal se cifien al tratamiento de los agravios propuestos por los apelantes y
no se encuentra habilitado a modificar lo recurrido, si ello importa un perjuicio en contra de quien
si ha alzado y en beneficio de quien no lo ha hecho; pues, respecto a este ultimo, lo decidido se

encuentra consentido y no puede esta Alzada ir en contra de la voluntad de quien no se quejé.

Asi las cosas, propongo fijar la indemnizacién por dafio moral en $500.000, dado que los

limites de los recursos articulados no autorizan a establecer una cantidad mayor.

E.4- Prisma se queja de la procedencia y monto del dano punitivo, en tanto ICBC se duele
Unicamente de su cuantificacion ($18.648.331,72). No se me escapa que, si bien esta Ultima
menciona -en su memoria- que “...esta parte impugné la procedencia total del rubro...”, no obra
en aquella pieza recursiva fundamentacion alguna de tal queja, por lo que esta desierta (articulo
260 Caodigo Procesal).

E.4.a- En cuanto a las quejas de Prisma, reitero lo dicho al analizar sus manifestaciones
relativas a la recepcidon del daino moral. La demandada insiste en que obro6 diligentemente y que
no tiene vinculo contractual con la actora; todo lo cual resulta inidbneo para desbancar la
procedencia de la multa civil. Ya expliqué que las cuestiones consistentes en la operatoria interna
entre ambas codemandadas seran materia de analisis en la respectiva accion de reintegro -si
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llegara a deducirse-, pero no en este juicio. Aqui ambas son responsables solidarias del perjuicio
que el servicio que comercializaban causé en la consumidora y su resarcimiento no puede estar
condicionado a cuestiones que le son ajenas y que escapan a su conocimiento como simple

usuaria. Y ello es asi porque la propia Ley 24240 lo dispone de tal manera.

E.4.b- Ambas codemandadas sostienen que debié aplicarse el tope legal previsto -para
esta indemnizacion- por la normativa vigente (articulo 47, inciso b, de la Ley 24240, modificacion
por Ley 26361) a la época de interposicion de la accion (afio 2016). Que aquel era de $5.000.000
y que el a quo lo superoé.

Nos dice ICBC que no debe aplicarse el que rige actualmente, de acuerdo a la modificacion
introducida por la Ley 27.701. El embate no prospera. Este Tribunal ya ha tenido oportunidad de
expedirse al respecto y ha resuelto -con voto preopinante del estimado colega que me precede en
este orden de votacién, Dr. Mercado- que, tratdndose la Ley 27.701 de una cuestion de derecho
debe ser aplicada y abordada en virtud de lo previsto por el articulo 7 del Cdodigo Civil y
Comercial, que dispone “A partir de su entrada en vigencia, las leyes se aplican a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes...” (expediente nro. 158926,
“Vélez contra Arias Hermanos S.A. y otro/s sobre resolucion de contratos civiles/comerciales”,
resol. del 14/03/2023).

Notese que el dano punitivo se fija al momento de la sentencia cuando ya se encuentra
aplicable la nueva normativa, de modo que no es dudoso que no corre el limite que establecia la
normativa derogada. Asi las cosas, entiendo que debe estarse al nuevo limite previsto por el
articulo 47 de la Ley 24240, modificado mediante el articulo 119 de la Ley 27.701, que se
encontraba vigente al momento de dictarse la sentencia recurrida. Y, siendo que el monto fijado
por el a quo no supera el limite maximo, teniendo en cuenta el valor de la canasta basica total

para hogar 3, para el mes del dictado del resolutorio, la queja de las demandadas no prospera.

E.4.c- Dicho esto, corresponde analizar el agravio del Banco condenado en relacion a la
utilizacién del sentenciador de la formula “Irigoyen Testa” para estimar la multa correspondiente.
Reconoce el valor del método, pero sostiene que no puede aplicarse al caso; argumenta que las
variables que la integran no encuentran respaldo objetivo y, por ello, el resultado tampoco reviste

tal caracter.
La queja no es de recibo.

En primer lugar, corresponde sefialar que el apelante cuestiona la objetividad del resultado
al que se arriba mediante el uso de tal férmula, empero no propone un método mas adecuado. Es

decir, no menciona cual si hubiera sido una herramienta aun mas objetiva que la empleada por el
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magistrado de origen y que quite por completo la subjetividad, o por lo menos lo haga en mayor

medida.

Consecuentemente, toda su queja no deja de ser una mera discrepancia infundada con el

método empleado.

El hecho de que el apelante haya podido impugnar cada uno de los porcentajes con los
cuales el a quo completé aquellas variables, mas que confirmar su postura, la desbancan. Es
que, precisamente, el principal método de toda férmula de cuantificacidén es ese; “hacer visible” el

razonamiento que realiza el sentenciador para arribar un monto determinado.

En oportunidad de expedirme al respecto, en los autos caratulados “Castelli, Maria Cecilia
contra Banco de Galicia y Buenos Aires S.A. sobre nulidad de acto juridico” (expediente numero
141.404, resol. del 28/08/2014, NO 132, NR 667), he sefalado que fijar el monto del dafo
punitivo es una tarea delicada, siendo premisas ineludibles: a) que no es un resarcimiento; b) que
es una sancion; c) que tiene incidencia la gravedad de la falta; d) que no tiene relacion directa y
lineal con los rubros indemnizatorios; €) que debe cumplir una funcién preventiva disuadiendo al
infractor de reincidir en conductas analogas.... Postulé también que el quid de la cuantificacion
del dano punitivo radica en una cantidad encuadrable en el concepto de sancién con funcién
estrictamente preventiva que no sea inferior ni superior a la suma necesaria para generar
incentivos econdmicos suficientes en el infractor como para disuadirlo de incurrir en conductas
analogas, postura que ha sido aprobada por unanimidad en el Tercer Congreso Euroamericano
de Proteccion Juridica de los Consumidores bajo la siguiente formula: “De lege lata se interpreta
que la multa civil no debe ser inferior ni exceder el monto necesario para cumplir con su funcién

de disuasion”.

Se trata de que el deudor internalice las consecuencias de la baja probabilidad de
condena, lo que se logra obligandolo a pagar a un damnificado los dafios provocados a los
demas afectados que no hicieron el reclamo ante la autoridad jurisdiccional; se compensa con

dafos punitivos la escasa probabilidad de ser sentenciado.

No debe ser una cantidad inferior a la indicada porque se fomentaria el “incumplimiento
eficiente”, situacion que se presenta cuando el infractor tiene incentivos econdémicos para
desviarse de la conducta debida. Ello ocurre si la condena esperada por el dafio a los miles de
consumidores que se encuentran en situacién analoga a la de la actora es inferior a las ganancias

ilicitamente obtenidas por su intermedio.

Como impecablemente se ha dicho, “no estamos aqui ante una indemnizacion o reparacion
por dafio alguno sufrido por la victima, sino ante un instrumento preventivo sancionador, que ha

elegido como destinatario a la victima, con la sola finalidad de fomentar la denuncia de préacticas
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lesivas del orden econdémico integral... Es que al conocer el consumidor que su reclamo de
escaso monto puede recibir ademas un plus producto de la sancion al obrar violatorio de todo el
ordenamiento econémico (por cuanto el mismo distorsiona las reglas del mercado, perjudicando a
los competidores ajustados a la ley), éste tendra mayor interés en iniciar el arduo camino de un
proceso judicial, y ante el incremento de los reclamos, las empresas que actuan como la aqui
demandada descubriran que el negocio de lesionar los derechos de sus clientes deja de ser
rentable para convertirse en deficitario, y en consecuencia, comenzaran a resolver los
inconvenientes directamente en su propia sede, descargando de esa manera el costo de gestion
de conflictos que hoy trasladan masivamente al Estado a través de sus oficinas de Defensa del
Consumidor...” (Alvarez Larrondo, Federico M., “Los dafios punitivos y su paulatina y exitosa
consolidacion” La Ley, 29/11/2010).

Tampoco debe tratarse de una suma superior a la necesaria para generar incentivos
suficientes que disuadan al infractor de incurrir en conductas analogas, porque si bien el dafo
punitivo es una sancion, su finalidad es estrictamente preventiva y, por ende, resultaria excesiva

una cantidad mayor.

Asimismo, senalé que, en busqueda de la mayor objetividad posible a la hora de fijar el
quantum punitivo, debemos atenernos, en cuanto resulte posible, a modelos matematicos.
Cuando me incorporé como magistrado a este cuerpo, hace ya casi veinte afos, descreia de este
método, pues pensaba que las condenas tenian que representar la concrecion de la justicia como
fruto de la aplicaciéon del derecho, y no el resultado de la matematica. Pero con el tiempo me fui
convenciendo de que se trata de un auxilio eficaz para el juez a la hora de lograr la ansiada
objetividad, con la decisiva ventaja correlativa de permitir la reconstruccién del razonamiento que
lleva a fijar una suma indemnizatoria y no otra, lo que permite a su vez a las partes ejercer de
manera mucho mas amplia su derecho de defensa en juicio (art. 18 de la Constitucion Nacional),
pues para individualizar el yerro de fundamento les bastara demostrar ante un tribunal superior
que la formula utilizada es inadecuada, que no se la aplicé correctamente o que una o varias de
las variables son equivocadas (lo que, paraddjicamente, no se hizo en este caso). Mucho mas
dificil es persuadir a un tribunal revisor del error en la determinacién de una suma que se
considera “prudente”, “acorde a las circunstancias del caso” o que se valida con una alocucion
similar. Lo “prudente”, lo “mesurado”, es mas opinable -y por ende irrebatible- que los parametros
cuanticos de una formula aritmética. Una teoria que no es refutable por ningun suceso concebible
(como la fijacion de una cantidad indemnizatoria por ser “prudente”, “razonable” o “mesurado”) no
es cientifica. La irrefutabilidad no es una virtud de una teoria (como se cree a menudo) sino un

vicio (Popper, Karl Raimund: Conjeturas y Refutaciones, Buenos Aires, Paidds, 1991, pag. 61).

Ha dicho en este sentido la Suprema Corte de Buenos Aires que el empleo de formulas

financieras o actuariales para el calculo de indemnizaciones, o al menos el conocimiento de los
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resultados que arrojan, es util para no fugarse ni por demasia ni por escasez del area de la
realidad y brindar, cuanto menos, un piso de marcha apisonado por la razonabilidad y objetividad
que pueden extraerse de esos calculos (S.C.B.A. in re “Dominguez”, Ac. 83.961, del 1 de abril de
2004, JUBA). Mas genéricamente ha sefialado que los tribunales no se encuentran eximidos de
brindar los fundamentos y razones que justifican la fijaciéon de determinado importe y no otro pues
es esta la manera de conocer la legalidad de los fallos (S.C.B.A. in re “Nicola”, Ac. 50.529 del
10/5/1994, JUBA). Es que “...para fijar el monto del resarcimiento no basta con mencionar las
pautas que se tuvieron en cuenta, sino que una vez que se establecieron es preciso analizarlas e
interrelacionarlas puesto que apreciar significa evaluar y comparar para decidir, proporcionando
los datos necesarios para reconstruir el calculo realizado y los fundamentos que demuestran por
qué el resultado es el que se estima mas justo...” (S.C.B.A. in re “Nicola”, Ac. 50.529 del
10/5/1994, JUBA).

Debe darse crédito al destacado jurista local Hugo Acciarri cuando dice que la utilizacién de
férmulas matematicas es muy superior al lenguaje retérico para obtener calculos complejos con
variables interrelacionadas, pues las féormulas aportan una claridad a la argumentaciéon que si
bien no restringe la discrecionalidad, limita la arbitrariedad judicial (Acciarri, Hugo A.: “;Deben

emplearse férmulas para cuantificar incapacidades?”, en Revista de Responsabilidad Civil y

Seguros, La Ley, afio IX, n° V, mayo de 2007).

He de confirmar la férmula aritmética utilizada por el juez de grado anterior, propuesta por
el también brillante académico bahiense Matias Irigoyen Testa ("Cuantificacion de los darios
punitivos: una propuesta aplicada al caso argentino”, en Castillo Cadena, Fernando y Reyes
Buitrago, Juan -coordinadores-: Relaciones contemporaneas entre derecho y economia,
Coediciéon Grupo Editorial Ibafiez y Universidad Pontificia Javeriana, Bogota, 2012, pags. 27 a 61;
trabajo acreedor de un prestigioso premio internacional -Asociacion Latinoamericana y del Caribe

de Derecho y Economia, afio 2011, http://www.derechouns.com.ar/?p=3912-), quien mejoré la

formula tradicional propuesta en los Estados Unidos de Norteamérica para calcular dafios
punitivos (Cooter, Robert D., “Punitive Damages for Deterrence: When and How Much?”, 40 Ala.
L. Rev. 1143 1988-1989), en la que se tiene en cuenta el resarcimiento por danos reparables que
corresponden a la victima y la probabilidad de que un damnificado decida transitar todo el periplo
necesario y logre una condena resarcitoria por los padecimientos infligidos, que incluya dafos
punitivos. Nétese que estamos ante un doble condicionamiento: por un lado, debe tenerse en
cuenta la probabilidad de que la victima decida iniciar un proceso judicial y obtenga éxito en él, a

lo que debe agregarse que bajo ese contexto el dafiador sea condenado a pagar dafios punitivos.

En el citado precedente Castelli expliqué, y reitero ahora, que en el procedimiento
matematico de la formula en cuestion se obtiene como resultado la ausencia de dafo punitivo (o

su cuantificacion en cero, que es lo mismo) si existe un cien por ciento de probabilidad de que en
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todos los casos el infractor sea condenado a resarcir el total del dafio materialmente provocado a
las victimas. Contrariamente, la multa civil comenzara a existir cuando ese grado de probabilidad
sea menor que el cien por ciento, y aumentara cuanto menor sea la probabilidad de que se
produzca. La férmula referida, ponderando que la cuenta indemnizatoria se integra con los dafios

reparables que proceden, es la siguiente: D = C x [(1 - Pc) / (Pc x Pd)] En ella: “D” = dafio punitivo

a determinar; “C” = cuantia de la indemnizacién compensatoria por dafos provocados; “Pc”

probabilidad de ser condenado por la indemnizacion compensatoria de dafios provocados; Pd
probabilidad de ser sentenciado por dafos punitivos, condicionada a la existencia de una
condena por resarcimiento compensatorio. La constatacion de las probabilidades que constituyen
dos de las variables de la formula (“Pc” y “Pd”) es un problema de gran dificultad, aunque no
concierne a la técnica de calculo sino a la engorrosa acreditacion de la cuestion de hecho que
constituye su presupuesto; es un problema juridico y no matematico que, en el caso, consiste en
determinar la probabilidad de que un banco sea sentenciado a resarcir los dafos provocados a
los clientes a través de actitudes antijuridicas como la constatada en autos (que producen dafos
econdomicos individualmente irrisorios pero en conjunto generan ganancias suculentas), a lo que
se suma la probabilidad de que en esa resolucion se afiada la condena accesoria a pagar dafos
punitivos. No es este un inconveniente que aparece unicamente cuando se utiliza una formula
matematica; se trata de una dificultad inexorable a la hora de cuantificar el dafo punitivo aunque
aparezca solapada bajo el manto de una argumentacién retérica que siempre desemboca en
anodinas formulas como ‘“resulta equitativo”, “deviene mesurado”, “es conforme a las

circunstancias del caso’, etc..

Es decisivo tener en cuenta que con formula matematica o sin ella, no existe otra
alternativa que acudir a presunciones hominis derivadas del sentido comun y la experiencia del
juzgador (arg. art. 165 del Cédigo Procesal Civil y Comercial) ...”. Es cierto que el porcentaje de
probabilidad que, respectivamente, se incluyan como variables en la formula aritmética, son
relaciones opinables y que la actora encontrara razones para argumentar que se ha
sobreestimado la probabilidad y la demandada, por el contrario, que se ha subestimado. Pero
hacer explicito el razonamiento del juez -y por lo tanto permitir su cuestionamiento por ambas
partes-, lejos de constituir una fisura, descubre una virtud, cual es permitir un suficiente debate -
en el marco de eventuales recursos- que permita un acabado ejercicio del Derecho de defensa
(art. 18 de la Constitucion Nacional). Recuérdese la frase citada de Popper: la irrefutabilidad de
una teoria no es un mérito, sino un demérito; una teoria que no es refutable por ningun
argumento concebible no es cientifica. No debe dejar de advertirse que, por callarlos, los
fundamentos no se tornan inexistentes: si el juez de primera instancia hubiera dicho, simplemente
que estima “mesurado, prudente y acorde a las circunstancias del caso” fijar un dafio punitivo de
$18.648.331,72, habria tenido en cuenta esos mismos porcentajes probabilisticos aunque sin

explicitarlos, y lo unico que hubiera logrado es hacer mas inatacable la sentencia con la
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inaceptable contrapartida de respetar en menor medida el derecho de defensa en juicio. Porque
es obvio que es menos cuestionable la “mesura” o “prudencia” de $18.648.331,72 de
cuantificacion de una multa civil que las probabilidades que he decidido incluir en la formula de
matematica financiera, pues en este caso basta la demostracién de que el guarismo es erroneo
mientras que en aquél la discusion se perdera en argumentaciones retéricas que solapadamente

hallaran cobijo en lo recondito de lo opinable.

Las condenas por dafnos punitivos, cuando se hacen publicas, producen un impacto
suficiente como para incentivar la promocion de acciones analogas, pero he aqui otra virtud de la
utilizacién de la formula aritmética: una vez ejecutoriada esta sentencia, ya por quedar firme o por
ser confirmada en instancias superiores, la probabilidad de una condena analoga aumentara -
como ha aumentado desde que este tribunal ha sentenciado en el recordado caso “Castelli’, que
no solo ha sido citado por las partes de este proceso, sino que ha adquirido notoriedad en la
doctrina y jurisprudencia nacional- y, proporcionalmente, la sancion por dafos punitivos debera
disminuir debido al cambio de las variables funcionales. Esa tendencia se proyectara al infinito
con un dafo punitivo final igual a “cero”, al que se llegaria en la tedrica situacidén en que exista un
cien por ciento de probabilidad de que las victimas de conductas analogas obtengan una
reparacion integral con los accesorios que correspondieren. Es evidente que esta hipétesis es
utopica, pero puede llegarse a una altisima probabilidad de condena que lleve el dafio punitivo a
cantidades irrisorias... De ello se sigue que una sentencia que fija dafos punitivos con bases
ciertas beneficiara, indirectamente, a todos los consumidores que se hallan en situaciones
similares, actuales o potenciales, lo que constituye uno de los fines especificos del dafio punitivo.
Esto es particularmente valioso porque, a la hora de tomar una decisién, los jueces no debemos
prescindir de las consecuencias que naturalmente habran de derivarse, toda vez que su
valoracion constituye uno de los indices mas seguros para verificar la razonabilidad de la
interpretacion y aplicacion del Derecho (Corte Suprema de Justicia de la Nacion; Fallos: 302-
1284)”.

En virtud de todo lo expuesto, y para que quede claro, entiendo que las directrices que
propone el apelante al final de este agravio son muchisimos mas subjetivas -y, por ende,
arbitrarias- que aplicar la formula en cuestion. De modo que ni de lejos se trata de un argumento

serio para estimar el agravio.

Siendo que -como expliqué- entiendo que el método utilizado por mi colega de la instancia
anterior es el correcto, y que el apelante se limité a cuestionar los porcentajes que aquel utilizé
para completar las variables “PC” y “PD”, empero no propuso cuales si considera adecuados, no
me encuentro habilitado a expedirme respecto a aquellos, pues la queja -en este punto- esta
desierta, al no constituir una critica concreta y razonada del resolutorio en crisis (articulo 260

Cddigo Procesal). La utilizacion de la formula le permitié a los impugnantes justamente explicar
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por qué razon los porcentajes elegidos por el juez no son correctos, y cuales lo serian y por qué,
pero dejaron pasar la oportunidad y deben cargar con las consecuencias respectivas. Si el
apelante pretendia que este Tribunal empleé otros porcentajes, debio decir cuales eran y, de esta

forma, se podria analizar si resultaban mas certeros que los empleados por el a quo.
Asi las cosas, propongo confirmar el monto concedido en concepto de dano punitivo.

E.5- Respecto al agravio de Prisma titulado “Violacion del principio de congruencia. Fallo
ultra petita. Violacion de la garantia de la defensa en juicio”, considero que se encuentra desierto.
No se desprende del escrito argumentacion alguna en relacidon a qué puntos de la sentencia
incurririan en aquellas violaciones. La quejosa se limita a realizar manifestaciones genéricas, sin
referir de forma clara y concreta al fallo en crisis, ni mucho menos a constancias de la causa que

lo desbanque.

Por tales motivos, esta queja no resulta ser una critica concreta y razonada de la

resolucion apelada, por lo cual se encuentra desierta (articulo 260 Cédigo Procesal).

E.6- Siendo que no es deber de este Tribunal expedirse respecto a todos los embates
propuestos por las partes, sino unicamente sobre aquellos que resulten dirimentes para resolver

el litigio, lo dicho hasta aqui resulta suficiente para inclinarme por la afirmativa.

A LA PRIMERA CUESTION EL SENOR JUEZ DR. MERCADO DIJO:

Adhiero al voto y a los fundamentos expuestos por el estimado colega que abrio el acuerdo, salvo
en cuanto aborda los argumentos esbozados por Prisma -sobre el final de su memorial- en
relacion a la procedencia del dafno moral; y en cuanto propone confirmar la aplicacion de la
formula elaborada por el Dr. Irigoyen Testa para determinar la cuantia de la multa por dafios

punitivos.

I. En cuanto al dafio moral, entiendo que la parcela de la queja analizada en el voto preopinante

se encuentra desierta.

Recordemos que el art. 1744 del CCC exige que el dano sea acreditado por quien lo invoca,

excepto que la ley lo impute o presuma, o que surja notorio de los propios hechos.

Compartible o no, esto ultimo es lo que, a entender del a quo, ocurre en el supuesto juzgado;
concretamente, dijo al sentenciar que "... En el caso de autos debe repararse que la accionante
resultd ser clienta del Banco ICBC, entidad que por su obrar antijuridico incumplié con las
obligaciones que la LDC le impone, ya que efectud la indebida incorporacion en las liquidaciones
mensuales de consumos por el uso de la tarjeta de crédito y que tacitamente reconocié al
reintegrar gran parte de ellos. Por ello, es que la actora realizé varios reclamos —lo que no fuera
desvirtuado por la mencionada- habiendo materializado el ultimo de ellos ante la OMIC y que no
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obstante ello la situacion persistio; arrojando tal situacion a mi criterio la conviccion suficiente para
acreditar la afeccion moral cuya reparacion reclama. Atento lo expuesto, entiendo reprochable el
actuar de la demandada, quien por su obrar antijuridico, la actora resulté afectada, generando en
virtud de ello la interposicion de la presente demanda. No dudo que dicha circunstancia ha
producido en la parte actora molestias intimas susceptibles de herir sus sentimientos,
afecciones y tranquilidad de espiritu y su fuero personal, que exceden del riesgo normal de
cualquier contingencia comercial. En consecuencia, las propias circunstancias del caso en
estudio permiten colegir la entidad de las angustias, sinsabores, frustraciones, etc, que los
hechos descriptos debieron provocar en el animo de la reclamante, lo que torna a mi juicio
procedente el dano moral pretendido; por lo que entiendo que ha quedado configurado el
mismo, y en este sentido, fijo prudencialmente por el presente rubro la suma de pesos quinientos
mil ($ 500.000) como justa recomposicién a su reclamo (art. 1738, 1741 y ccdtes. del Cod. Civil
y Comercial de la Nacién y art. 165 del C.P.C.)..." (los destacados me pertenecen).

Entonces, entendié configurado el perjuicio a partir de "las propias circunstancias del caso",
haciendo especial hincapié en el "reprochable el actuar de la demandada" Banco ICBC, que
colocé a la actora en la necesidad de efectuar varios reclamos y finalmente demandar, fundando

su decisiéon en la normativa pertinente del Cédigo Civil y Comercial, y del Cédigo Procesal.

A su turno, el representante de Prisma argumenta que "... mi mandante actu6 con total diligencia
respecto al reclamo incoado por la actora toda vez que efectud el analisis correspondiente,
remitiendo la resolucion al banco emisor del producto. Resolvié los consumos cuestionados a su
favor, siendo labor de la entidad bancaria acreditar los fondos en su cuenta. Los motivos por los
cuales el emisor demord en acreditar los fondos en la cuenta del actor son ajenos a mi
representada. De ningun lado del relato de la actora se puede inferir minimamente el dafio moral
reclamado a mi mandante y para que un incumplimiento contractual conlleve un dafio moral
resarcible es preciso que la afectacion intima trascienda las alternativas o incertidumbres propias
del mundo de los negocios, y su existencia debe ser apreciada con criterio restrictivo (articulo
522, Codigo Civil)... No debemos soslayar que en los casos de responsabilidad contractual, quien
peticiona el resarcimiento debe acreditarlo toda vez que no se presume, siendo potestativo del
magistrado fijar el mismo. Conforme a lo establecido por el art. 522 del Cdodigo Civil, en materia
de responsabilidad contractual, el dafio moral no se presume y quien lo invoca debe alegar y
probar los hechos que determinaron su existencia toda vez que, el mero incumplimiento no basta
para admitir su procedencia... Asi en el caso de marras ademas de no haber mediado
incumplimiento contractual atribuible a mi mandante, el dafio moral reclamado -cuya sancion
recordemos es potestativa del juez (art. 522 del Cddigo Civil)- no advierte consecuencias
espirituales para la actora ni menos aun lesiones en su estado de animo, en lo que respecta a la
actuacion de mi mandante. Reiteramos nuevamente que la actitud antijuridica achacada por la

actora se refiere concretamente a la aparicion de consumos no realizados pero puntualmente al
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débito de fondos de su cuenta y a la mala atencion recibida por el BANCO. Ambas circunstancias

son completamente ajenas a mi mandante...".

Como se aprecia, con fundamento en legislacién no aplicable al caso, postula de manera
genérica que "... para que un incumplimiento contractual conlleve un dafo moral resarcible es
preciso que la afectacion intima trascienda las alternativas o incertidumbres propias del mundo de
los negocios, y su existencia debe ser apreciada con criterio restrictivo...", sin siquiera afirmar que
las contingencias que debid afrontar la actora constituyan "incertidumbres propias del mundo de

los negocios".

Luego, acudiendo nuevamente al art. 522 CC, sostiene que "...el daio moral no se presume y
quien lo invoca debe alegar y probar los hechos que determinaron su existencia toda vez que, el

mero incumplimiento no basta para admitir su procedencia...", soslayando que el nuevo
ordenamiento civil y comercial, en su art. 1716, unifica las 6rbitas contractual y extracontractual
en la responsabilidad civil (siguiéndose de ello que, tanto la violaciéon del deber genérico de no
dafiar como el incumplimiento de una obligacion asumida, da lugar a la reparacién del dafio
causado, equiparando asi la regulacion de los efectos de las otrora llamadas obligaciones
extracontractuales con los del incumplimiento de un compromiso de fuente contractual); y que el
art. 1744 del CCC exige que el dano sea acreditado por quien lo invoca, excepto que la ley lo
impute o presuma, o que surja notorio de los propios hechos; habiendo hecho explicito el

juzgador que, a su entender, el perjuicio se deriva de "las propias circunstancias del caso".

En tal contexto, teniendo en cuenta lo sentenciado y la normativa aplicable al caso, debid
argumentar porqué las contingencias que debi6 atravesar la actora no permiten concluir que se
vio afectada en su fuero intimo, en lugar de formular postulaciones en abstracto a partir de

exigencias que imponia la legislacion anterior.

Para peor, orientd sus mayores esfuerzos a convencer de que obro diligentemente, procurando
separarse de la actuaciéon atribuible al Banco ICBC; argumentos que nada aportan en este

estadio de analisis, pues ya quedd definido el juicio de responsabilidad.

Recordemos que la funcion del apelante no es manifestar su desacuerdo con lo decidido por el
juzgador, para luego -y sin mas- procurar imponer sus propias ideas, sino que debe postularlas y
explicarlas, analizando las premisas y conclusiones contenidas en la sentencia y exponiendo por
qué entiende que resultan equivocadas o injustas (ver al respecto: Gozaini, Osvaldo: Cdédigo
Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires, L.L., 1era. ed., t. |, Buenos Aires
2003, pags. 516 y ss.; en similar orientacién: Hitters, Juan Carlos: Técnica de los recursos

ordinarios, LEP, 2da. edicion, Buenos Aires, 2004, pags. 470 y ss.).
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En tal sentido, la Suprema Corte de Justicia Provincial ha explicado que expresar agravios
supone, como carga procesal, una exposicion juridica en la que, mediante el analisis razonado y
critico del fallo impugnado, se evidencie su injusticia; requiere asi, una articulacion seria, fundada,
concreta y objetiva de los errores de la sentencia, punto por punto, y una demostracion de los
motivos para considerar que ella es errénea, injusta o contraria a derecho (SCBA, sent. del
19/12/1995, "Seel"; 16/7/2003, "Giménez"; 13/12/2006, "Labati"; 17/6/2009, "Ortiz", entre otras,
base de datos Juba B22970).

Il. En segundo lugar, para exponer mi desacuerdo con la férmula empleada para cuantificar el
dafio punitivo, me valdré de los argumentos expuestos por el Dr. Guillermo Ribichini, ex
magistrado de este cuerpo, en autos “Castano” (expte. N° 146.984, sent. del 6/10/2016), donde

explico, con destacable claridad, que:

“No coincido, en cambio, con lo que se postula para hacer lo propio respecto de la multa civil
impuesta al demando en concepto de “dafio punitivo”. No porque cuestione el valioso auxilio de
las técnicas de matematica financiera para determinar —lo mas objetiva y transparentemente
posible- el quantum indemnizatorio que corresponda establecer en cada caso... he aplicado la
conocida féormula polindmica que permite obtener el valor presente de una renta futura no
perpetua, porque estoy convencido de que su empleo —ahora devenido deber funcional a partir de
lo prescrito por el art. 1746 del CCiv.Com- constituye el medio mas idéneo para evitar la
arbitrariedad judicial, en tanto explicita clara y objetivamente las variables consideradas y el
calculo efectuado, garantizando de ese modo el mas pleno ejercicio del derecho de defensa en
Juicio de todos los involucrados (v. ACIARRI, Hugo e IRIGOYEN TESTA, Matias, “La utilidad,
significado y componentes de las formulas para cuantificar indemnizaciones por incapacidades y
muertes”, en LL-2011-A, ejemplar del 9/02/2011).

Claro que las inapreciables virtudes que se derivan de la utilizacion de esa formula, no asientan
solo en la adecuada composicion de su estructura algebraica, sino también —y necesariamente-,
en el muy razonable grado de certeza con que pueden precisarse sus variables... En este
escenario, la discrecionalidad del juzgador es minima, y la garantia del derecho de defensa
maxima. Porque los litigantes y sus letrados, no solo pueden reconstruir el modo en que se arribo
a la cifra final del monto indemnizatorio fijado, sino que ademas —y en esto asienta lo nuclear de
esa tutela- pueden perfectamente impugnar ese resultado, cuando el mismo no se ajusta al

corolario matematico forzoso de las variables ciertas que corresponda computar en cada caso.

Il. No hace falta argumentar demasiado para advertir que en el supuesto de la formula que se
propone para determinar la multa por dario punitivo, la situacion es harto diferente, al punto de
ubicarse en sus antipodas. No porque la formula esté mal estructurada... pero tampoco porque

se presente “un problema juridico” ... El verdadero y unico problema —pero jqué problemal! - es
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estrictamente factico, y consiste en la absoluta orfandad informativa acerca las magnitudes

concretas con que deben reemplazarse las variables abstractas de esa formula.

Para empezar, no tenemos la menor idea de cuantos episodios como el que motiva este juicio se
presentan en algun periodo determinado —por ejemplo, anualmente-, en relacion a un cierto
universo de clientes de bancos. ;Seran 1 de cada 1000, de cada 10000, de cada 50000 clientes?
No lo sabemos. ;Y cuantos de esos indeterminados afectados que no consienten el atropello,
pasa de la mera protesta verbal a un reclamo mas formal? (hace una presentacion escrita ante el
banco; envia una carta documento con el asesoramiento de un letrado; ocurre por ante algun
organismo de defensa del consumidor; etc.): tampoco lo sabemos. A su turno, ¢;cuantos de estos
desconformes activos, deciden dar un paso mas y formular un reclamo judicial? Otro misterio.
¢ Tenemos, acaso, estadisticas confiables y disponibles, acerca del porcentaje de condenas
Judiciales que se pronuncian en reclamos de consumidores contra bancos, en supuestos similares

o asimilables al de autos? Tampoco, que yo sepa.

¢Para qué seguir? En este contexto de absoluta incerteza, decir que una persona de cada diez
estaria dispuesta a iniciar un juicio, es una afirmacion tan azarosa y al mismo tiempo tan valida
como decir uno de cada ocho, uno de cada veinte o uno de cada cincuenta. Nadie puede
impugnar, fundadamente, ninguna de esas —u ofras imaginables- magnitudes, y nadie puede
defenderlas, tampoco, fundadamente. A su turno, nadie puede resolver, fundada y objetivamente,

quién tiene razon.

El premio consuelo de que al menos se puede reconstruir el modo en que se arribé a ese
fatalmente discrecional resultado, es bien poca cosa. ;De qué sirve reconstruirlo si después no

puede impugnarse fundadamente, sobre bases objetivas, cognoscibles y compartibles?

Si acudo a un restaurante a cenar y resulta que la carta no consigna el precio de los platos
principales, ni el de los postres, ni el de las bebidas, ni el del servicio de mesa, siendo también
imposible determinarlo con alguna certeza acudiendo a una fuente externa, las expectativas
reciprocas del duefio del comercio y las mias propias al respecto, quedaran libradas a las
personales, subjetivas y azarosas estimaciones que se nos ocurran. Asi las cosas, al momento de
pedir la cuenta, de nada me valdra disponer de la férmula algebraica de la suma para impugnar,
fundadamente, su monto. Porque yo sumaré mis propias estimaciones y el duefio del restaurante
las suyas. Y ningun tercero llamado a resolver el entuerto podra componerlo aplicando las

matematicas.

Desde luego aprecio la preocupacion y el esfuerzo... por dotar de justificacion objetiva a una
determinacion discrecional. Pero no advierto que se logre sobre la base de una férmula
matematica, cuyas variables dependen, en dultima instancia, de la subjetiva e incomprobable

estimacion discrecional de quien la aplica. Si para evitar la discrecionalidad recurrimos a una
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formula matematica, pero luego resulta que todas sus variables son pura y absolutamente
discrecionales, la discrecionalidad que expulsamos por la puerta habra reingresado por la
ventana. Se trata, entonces, de la misma y nuda discrecionalidad, pero bajo una fachada ilusoria
de justificacion objetiva. Y ello, en mi opinion, flaco favor le hace a la bienvenida utilizacion de las

herramientas matematicas en el derecho...”.

En funcién de lo expuesto, debo discrepar con el estimado colega preopinante en cuanto
considera que “... El hecho de que el apelante haya podido impugnar cada uno de los porcentajes
con los cuales el a quo completé aquellas variables, mas que confirmar su postura, la desbancan.
Es que, precisamente, el principal método de toda formula de cuantificacion es ese; ‘hacer
visible’ el razonamiento que realiza el sentenciador para arribar un monto determinado...”. Es
que, lejos de resultar visible el razonamiento seguido, no quedé mas alternativa a la entidad
bancaria que destacar la imposibilidad de conocer de dénde el juez extrajo las variables que
empled (reconociendo como unica cierta a la indemnizacién fijada por dafios compensatorios). A
tal punto no resulta visible el razonamiento seguido por el juez para componer las variables que,
por ejemplo, en relacion a la expresada como “Pd”, como expuso la entidad bancaria, no solo no
se explicitaron las estadisticas empleadas para estimarla, sino que, para peor, ni siguiera resulta
coherente con la informacion disponible en la Mesa de Entradas Virtuales, consulta que solo hizo
la apelante y que resulta insoslayable -aunque no alcance para obtener la informacién necesaria-
si se pretende estimar la “probabilidad de ser condenado por la indemnizacién compensatoria de
dafos provocados” y la “probabilidad de ser sentenciado por danos punitivos, condicionada a la

existencia de una condena por resarcimiento compensatorio”.

En definitiva, sin desconocer las virtudes de la formula “Irigoyen Testa”, su correcto empleo exige
que sus variables se compongan con datos objetivos y verificables. Sin ellos, si se insiste en
emplear igualmente la formula, no queda mas que adivinar o suponerlos, no siendo ello, creo yo,
lo que tuvo en miras su prestigioso autor al elaborarla, pues -de ese modo- dificiimente se arribe
al resultado deseado; temperamento que, ademas, como explica el voto transcripto de los autos

"Castano", agrava la discrecionalidad que se pretende evitar.

Descartada entonces la utilizacion de la formula propuesta por mi colega de Sala, debe fijarse la
multa de manera discrecional, atendiendo a “la gravedad del hecho y demas circunstancias del
caso, independientemente de otras indemnizaciones que correspondan” -unicas pautas
contenidas en el art. 52 bis de la ley 24240-, a las que pueden afadirse otras formuladas por la
doctrina para especificarlas, y que resultan de la finalidad misma del instituto (arts. 1y 2 CC). Se
ha dicho también que, en atencion al caracter punitivo de la figura, no basta el mero
incumplimiento, sino que es necesario que se trate de un comportamiento grave "caracterizado

por la presencia de dolo (directo o eventual) o, como minimo, de una grosera negligencia"
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(Lorenzetti, Ricardo Luis: Consumidores, 22 edicion, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2009, pag. 563),

extremos que no encuentro configurados en autos.

Respecto de la gravedad del hecho y de la reprochable conducta de las demandadas, asi como
de las circunstancias que debid transitar la actora y que culminaron en el presente proceso,

remito a la descriptiva resefia y a la valoracion efectuada por el distinguido colega preopinante.

Bajo las premisas expuestas, propongo fijar la multa en $15.000.000 (arts. 47 inc. b y 52 bis, Ley
24.240).

A LA PRIMERA CUESTION EL SENOR JUEZ DR. RESTIVO DIJO:

Adhiero al voto y fundamentos expuestos por el Dr. Mercado. Sin perjuicio de ello estimo
necesario dejar expuesta mi opinidn con relacién a la nulidad parcial decretada sobre la
cuantificacion del dafio moral, la que resulta innecesaria, ello sin dejar de tener presente que se

ha alcanzado mayoria con relacion al tema.

Entiendo, siguiendo a Hitters (Técnica de recursos ordinarios), que comprendiendo el recurso de
apelaciéon al de nulidad por defectos de sentencia, se puede inferir que el ordenamiento ha

producido su asimilacion, pudiéndose conseguir con la apelacion los fines de la nulidad.

Es que resultando el objetivo de esta ultima dejar sin efecto una resolucién por un 6rgano
jurisdiccional de mayor jerarquia, sin posibilidad de reenvio para que otro érgano compusiera
positivamente el litigio, claramente de lo que se trata es de una via de reforma y no de una
invalidacion. Por ende, la apelacion absorbe la nulidad resultando innecesaria su declaracion, ya

que la revision que genera la primera subsana cualquier perjuicio defensivo de los litigantes.

A LA SEGUNDA CUESTION EL SENOR JUEZ DR. PERALTA MARISCAL DIJO:

Atento al resultado arribado al votar la cuestidon anterior, corresponde:
I- Revocar la sentencia apelada, fijando el dafio punitivo en la suma de $15.000.000.
[I- Confirmar la sentencia apelada en todo lo demas que hubiere sido materia de agravio.

[ll- Imponer las costas de Alzada en el orden causado, toda vez que la actora pudo considerarse
con derecho a defender la formula utilizada en primera instancia, conforme al precedente

"Castelli" de esta Sala.

IV- Diferir la determinacién arancelaria hasta la oportunidad en que se practique la de la instancia

anterior.

Asi lo voto.
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A LA SEGUNDA CUESTION EL SENOR JUEZ DR. MERCADO DIJO:

Adhiero al voto del Dr. Leopoldo L. Peralta Mariscal por compartir sus fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION EL SENOR JUEZ DR. RESTIVO DIJO:

Adhiero al voto del Dr. Leopoldo L. Peralta Mariscal por compartir sus fundamentos.
Con lo que termind el acuerdo dictandose la siguiente
SENTENCIA

VISTOS Y CONSIDERANDO: Que en el acuerdo que antecede ha quedado resuelto que la

sentencia apelada se ajusta a derecho, a excepcion de lo decidido en torno al dafio punitivo.

Por ello, el tribunal RESUELVE:

I- Revocar la sentencia apelada, dictada el 30/04/2024, fijando el dafo punitivo en la suma de
$15.000.000.

[I- Confirmar la sentencia apelada, dictada el 30/04/2024, en todo lo demas que hubiere sido

materia de agravio.
[lI- Imponer las costas de Alzada en el orden causado.

IV- Diferir la determinacion arancelaria hasta la oportunidad en que se practique la de la instancia

anterior.

V- Hagase saber y devuélvase.

PERALTA MARISCAL Leopoldo Luis
JUEZ

MERCADO Jorge Federico
JUEZ

RESTIVO Marcelo Osvaldo
JUEZ

GUGLIELMI Ingrid Julieta
SECRETARIO DE CAMARA

Volver al expediente Volver a la busqueda Imprimir *
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