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31959 / 2010 UNION DE USUARIOS Y CONSUMIDORES Y OTRO ¢/
BANCO ITAU ARGENTINA S.A. s/fORDINARIO

Buenos Aires, 26 de diciembre de 2018.
I. SENTENCIA DEFINITVA

En el expediente caratulado “Unién de Usuarios y Consumidores y otro ¢/
Banco Itaui Argentina SA s/ ordinario”, N° 31959/2010 del registro de la
Secretaria N° 31 de este Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Comercial
N° 16 a mi cargo, por la que se admite la accion colectiva planteada por dos
asociaciones de consumidores contra un banco, con el siguiente alcance: se lo
condena a restituir las sumas cobradas por el concepto “exceso en el limite de
compra” a sus usuarios de tarjetas de crédito, con mas un 25 % como dafio

punitivo.

II. ANTECEDENTES DEL CASO
1. LA DEMANDA

En pags. 44/73 se presentaron “Unién de Usuarios y Consumidores” y
“Consumidores Libres Cooperativa Ltda. de Provision de Servicios de Accion
Comunitaria” —mediante sus apoderados y en forma conjunta— y promovieron
demanda contra Banco Itati Argentina SA.

Solicitaron se condene a la entidad bancaria a que: i) cese en el cobro de
sumas de dinero por el concepto de “exceso de limite de compra” a todos los
usuarios —actuales o no— de tarjeta de crédito emitidas por el banco —en todas las
versiones del plastico—; y ii) reintegre las sumas percibidas por este concepto con
mas intereses e IVA desde el momento del débito y hasta la efectiva restitucion —
independientemente de que hayan aceptado de modo previo y expreso el cobro del
concepto—. Peticionaron también que se tengan por no convenidas, inoponibles y

nulas las clausulas que autorizan esta percepcion. Requirieron la aplicacion de la
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Demandaron subsidiariamente el cese del cobro por el concepto “exceso de
limite de compra” cuando —sumado a la aplicacion de la tasa de interés
compensatoria y/o punitoria (o de manera independiente si no se cobrare ninguna
de ellas)— se excedan los limites establecidos en los arts. 16 y 18 de la Ley 25065,
asi como y la restitucion de los importes que sobrepasan esos limites. Reiteraron —
subsidiariamente— la aplicacion de la multa civil antes indicada.

Sostuvieron que su legitimacion colectiva tiene fundamento en los arts. 42 y
43 CN y en los arts. 52, 54, 55 y 56 LDC, que habilitan especialmente la tutela
colectiva de derechos individuales de los consumidores ante afectaciones masivas
y objetivas de sus derechos. Refirieron que la CSJN habilit6 en el fallo “Halabi”
el tratamiento colectivo de derechos individuales homogéneos, en la medida que
se cumplan ciertos recaudos —que, segun desarrollaron, se verifican en el
presente—.

Sefialaron que un mismo hecho —la decision del banco de imponer una
clausula abusiva y cobrar por un concepto que no corresponde— afecté a una
pluralidad de usuarios que se encuentran en condiciones homogéneas. Agregaron
que la pretension no esta centrada en los eventuales dafios que cada uno de los
usuarios haya sufrido sino en los elementos comunes, pues todos son titulares de
tarjetas de crédito emitidas por el banco demandado a los que se le cobré el
concepto mencionado.

Relataron que el accionado cobr6 y cobra a sus usuarios de tarjetas de
crédito un cargo denominado “exceso de limite de compra”. Explicaron que el
porcentaje que se aplica por este rubro es del 5 % por sobre el monto que excedid
el limite prefijado —segtin pagina web del BCRA- lo que implica una tasa nominal
anual del 60 %.

Calificaron como nula y abusiva la clausula que autoriza el cobro del cargo
“exceso de limite de compra” (conf. art. 37 LDC). Indicaron que hace mas
onerosa la obligacién asumida por los usuarios. Entendieron que es un interés
adicional y diferente a los establecidos en la Ley de Tarjeta de Crédito —LTC-.

Estimaron que la imposicion del cargo cuestionado viola también el deber de
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informacion (conf. art. 4° LDC). Enfatizaron en que la informacion brindada a los
clientes sobre el tema fue nula.

Denunciaron que, en algunos casos, se cobr6 a los usuarios por “exceso de
limite de compra” sin que estuviera pactado contractualmente. Indicaron que se
violo el art. 19 LDC pues se impuso a los clientes una obligacion que no habian
asumido — modifica de manera unilateral e inconsulta las pautas contractuales
acordadas—. Por otro lado, mencionaron los casos en los que si fue pactado.
Sugirieron que en esos casos se contradijo el art. 14 de la Ley 25065 que califica
de nulas las cldusulas que habiliten al banco a modificar unilateralmente las
condiciones de contratacion. Juzgaron —en ambos casos— como indebido el
accionar del demandado.

Alegaron que entre el demandado —entidad bancaria emisora de tarjetas de
crédito— y los usuarios se verifica una relacién de consumo tutelada por la
Constitucién Nacional, la Ley de Defensa del Consumidor y su reglamentacion.
Manifestaron que ese vinculo fue afectado debido a que el accionado dispuso
cobrar una suma —variable— en concepto de “exceso de limite de compra” que
desnaturaliz6 las obligaciones asumidas por los usuarios. Resaltaron que el banco
obtuvo un lucro excesivo y adicional al permitido.

Postularon que la relacion que se establece con un banco es de consumo.
Enfatizaron que los “servicios financieros” se encuentran protegidos por la Ley de
Defensa del Consumidor. Estimaron que es el Estado quien debe resguardar el
cumplimiento de las normas financieras y administrativas rectoras de la relacion
financiera. Refirieron al caracter constitucional de los derechos de los
consumidores.

Subrayaron que la proteccion juridica que le cabe al consumidor se basa en
la desigualdad existente en la relacion de consumo. Expusieron las ventajas
juridico-técnicas con las que cuentan las entidades financieras por ser
profesionales en la materia comercial. Reiteraron la obligacién del Estado de
tutelar a los usuarios y consumidores ante la manifiesta desigualdad entre las

partes —en el caso entre los usuarios de tarjeta de crédito y el banco—.
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Hicieron hincapié en que el accionado —al disponer el cobro del cargo
cuestionado— no informd a sus usuarios de manera cierta, clara y detallada, las
consecuencias economicas del rubro “exceso de limite de compra”. Plantearon la
violacion a los arts. 4° y 19 de la LDC. Transcribieron el acapite 6° del contrato
de tarjeta de crédito acompafiado. Analizaron que dicha clausula otorga al banco
amplia facultad sobre el cobro y el porcentaje aplicado al rubro.

Calificaron como ilegal y arbitrario el accionar de la entidad financiera.
Anadieron que el proveedor financiero debi6 brindar informacion fehaciente a los
usuarios durante toda la vigencia del contrato. Luego, se refirieron al deber de
buena fe. Argumentaron que al ser el banco un profesional en la materia mercantil
debi6 conocer las normativas que prohiben el cobro de un concepto vedado.
Juzgaron que la inclusion de la clausula y la percepcion del cargo cuestionado —
conociendo las reglamentaciones de la autoridad monetaria que prohiben
pactarlas— violaron el principio mencionado.

Plantearon la existencia y las caracteristicas de los contratos de adhesion.
Afirmaron que la realidad negocial en materia bancaria torna imposible la
negociacion entre el banco emisor y los clientes. Indicaron que la inclusién de este
tipo de clausulas hace mas gravosa la obligacion para el usuario. Se refirieron al
art. 14 de la Ley 25065, que enumera las clausulas abusivas en materia de emision
de tarjetas de crédito. Recordaron el caracter de orden ptiblico que revisten la LTC
y LDC y la nulidad que trae aparejada la violacion a sus normas.

Explicaron como la aplicacion de esta clausula se opone a la normativa que
reglamenta la materia. En primer lugar, remarcaron que es un cargo que no
encuadra dentro de los intereses permitidos por la LTC (conf. art. 21). En segundo
lugar, mencionaron que la aplicacion de este porcentaje excede los limites que los
art. 16 y 18 de la citada norma permite aplicar a los bancos en concepto de
intereses. Por tltimo, dijeron que también se viola la comunicacion “A” N° 3052
del Banco Central de la Reptiblica Argentina debido a que se cobra un cargo que
incrementa las sumas devengadas por los intereses compensatorios y punitorios

efectivamente percibidos.
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Requirieron la aplicacion de la multa civil prevista en el art. 52 bis LDC.
Fundamentaron su peticién en el caracter profesional de la entidad bancaria y su
obligacién de obrar con prudencia y conocimiento de las normas. Estimaron
necesario el uso de esta sancion a fin de que funcione para desalentar este tipo de
practicas. Remarcaron que su aplicaciéon procede desde la entrada en vigencia de
la Ley 26361 —15 de abril de 2008—. Hicieron reserva del caso federal, ofrecieron
prueba y fundaron en derecho.

En “otro si digo” solicitaron una medida cautelar que suspenda
provisoriamente el cobro del “exceso en el limite de compra” hasta que se dicte la
sentencia definitiva en autos. Postularon la inaplicabilidad de la mediacién previa
obligatoria al presente caso. Ademas, solicitaron se declare que su parte se

encuentra alcanzada por el beneficio de gratuidad.
2. EL TRAMITE IMPUESTO

En pag. 74 se corri6 vista al Agente Fiscal a fin de que se expida sobre la
competencia atribuida a este fuero. En pags. 77/78 se emiti6 dictamen fiscal.

Luego, en pag. 79 se otorgod tramite ordinario a la causa y se dispuso el
traslado de la demanda. En pags. 81/89 la actora dedujo reposicion con apelacion
en subsidio y solicitd que se disponga seguir el tramite sumarisimo. El magistrado
por entonces a cargo sostuvo su decision en la providencia de pag. 90, lo que fue
finalmente confirmado por la Camara de Apelaciones en pags. 93/94.

Posteriormente, la demanda fue ampliada en pag. 129 (se acompaiié nueva

documentacion y se amplio prueba).
3. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

En pags. 159/186 se presentd Banco Itad Argentina SA. Opuso excepciones
previas de falta de legitimacion activa y prescripcién. Contest6 demanda en
subsidio. Efectué una pormenorizada negativa de los hechos referidos en el escrito
de inicio, desconoci6 la documentacion que no haya sido emitida por el banco y

dio su version de los hechos.
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Como primera medida hizo una resefia del reclamo intentado por las actoras.
Argument6 que los derechos que buscan proteger son inescindibles de la
titularidad de los clientes. Expuso que la demanda queda fuera de las
denominadas acciones de clase —que son de caracter subsidiario— debido a que se
debaten derechos patrimoniales, individuales, divisibles y mensurables con
origenes contractuales diversos.

Con relacion a la primera de las excepciones, invoco la ausencia de un
interés homogéneo. Plante6 que lo solicitado en la demanda afecta de modo
distinto, particular y desigual a cada cliente del banco y que se requiere un analisis
particular de las circunstancias de cada uno. Dijo que el elemento relativo a la
generalidad no aparece en esta accion.

Explic6 que el cargo “exceso de limite de compra” solo aparece en algunos
casos cuando el usuario de tarjeta de crédito se excede en el limite otorgado por la
entidad bancaria, es decir, no constituye un hecho regular de la relacion
contractual. Neg6 que el cargo cuestionado sea un “tipo” interés. Explic6 que
consiste en un importe que percibe el banco por la financiacién otorgada al cliente
cuando se supera el limite de compra preestablecido.

Remarc6 como una de las carencias mas importantes de la accién, la
ausencia de impedimento para el ejercicio de la accién individual. Estim6 que
aquellos usuarios que pudieran haber considerado ilegitimo la percepcion del
cargo “exceso de limite de compra” podrian haber accionado de manera
particular. Transcribi6 jurisprudencia y doctrina que avala su postura. Sumo a lo
antedicho el hecho de que las actoras no acompafaron cartas poder suscriptas por
usuarios.

Peticiond, subsidiariamente, el rechazo in limine —conf. art. 337 CPCCN—-
de la accion y la excepcion de falta de accién —como defensa de fondo—. Concluy6
que no se cumplen los parametros establecidos en el fallo “Halabi” para las
acciones de clase.

Por otro lado, opuso excepcion de prescripcion por vencimiento del plazo de
tres afios previsto en el art. 47 de la LTC —Ley 25065— en virtud de que la
debatida
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corresponde al ambito de los contratos de tarjeta de crédito y, por ello, hay que
aplicar su marco normativo especifico. Aleg6 que la Ley de Tarjeta de Crédito
tiene preeminencia por sobre la Ley de Defensa del Consumidor. Afirmé6 que, en
el caso, no resulta de aplicacion el art. 50 de la LDC debido a que el instituto de la
prescripcion esta previsto en la ley especial -LTC—. Consider6 que debe prosperar
la excepcion planteada debido a que las actoras retrotraen indefinidamente en el
tiempo su pretension.

Posteriormente, y de manera subsidiaria, solicité la aplicacién del plazo
trienal fijado en el art. 50 de la LDC. Entendi6 que se reclaman derechos
amparados por ese cuerpo normativo y por ello se debe aplicar la prescripcion alli
fijada. Concluy6 que —ya sea que se aplique una u otra legislacion— la restriccion
temporal de la accion que se debe tomar es de tres afios.

Sentado ello, desarroll6 sus argumentos de fondo contra la procedencia de la
demanda. Enunci6 las caracteristicas de los contratos de tarjeta de crédito y se
refiri6 a su funcionamiento. Expuso los elementos que evaltia el banco para
determinar la capacidad crediticia de cada cliente. Resaltd que el limite de compra
otorgado depende —entre otras cosas— de analizar: i) los ingresos y los egresos —
patrimonio—, ii) los niveles de consumo y, iii) el comportamiento.

Explico el concepto “exceso de limite de compra”. Dijo que consiste en un
servicio que brinda el banco a sus usuarios a fin de que estes financien las
operaciones que superen el limite previamente otorgado. Hizo hincapié en que el
cargo cuestionado estd formalmente previsto en los contratos que se celebran
entre las partes. Adujo que la operacion de ampliacion de financiamiento requiere
de la expresa solicitud del cliente.

Resalté el hecho de que el usuario —al momento de firmar el contrato— es
informado del limite de compra que posee y del cargo aplicado en caso de que se
sobrepase. Justificd el cobro del cargo —que calificé de administrativo— diciendo
que el servicio brindado es diferente al originalmente pactado. Sostuvo que la
aplicacion del cargo es eventual y depende de los consumos de cada cliente.

Hizo una distincion entre “interés bancario” y cargo por “exceso en el limite

que el elemento que motiva
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esta demanda sea un “tipo de interés” debido a que el mismo no se aplica sobre
una deuda de dinero sino a partir de la utilizacién eventual de ampliacion del
financiamiento y, ademas, no varia con el transcurso del tiempo.

Sefial6 que en el “Anexo a la solicitud de Servicio/Contrato de tarjeta de
crédito, comisiones y cargos” esta detallado el concepto “exceso de limite de
compra” y se establece la prevision de cobro del 5 % mensual del excedente.
Reiter6 que el cliente conoce desde el momento en que suscribe el contrato sobre
la existencia de la comision aludida y el importe que se le cobrara en caso de que
realice consumos por encima del limite de compra otorgado por el banco.

Destaco que la inclusién de esta comision en los contratos fue reflejada en la
Comunicacién “A” 4256 del BCRA -—cargos variables— en el detalle costos
operativos relativos al financiamiento con tarjeta de crédito. Puntualizé que la
autoridad de contralor -BCRA~— contempld el concepto analizado como un costo
operativo relativo al servicio de financiamiento.

Esgrimid que este servicio implica un beneficio para los clientes. Considero
el hecho de que, si no existiera el servicio, las compras realizadas por los usuarios
fuera del limite establecido serian rechazadas automaticamente. Resalté que ello
impediria a los clientes financiar sus operaciones. Agregd que el servicio
cuestionado agrava el riesgo de la entidad financiera de recuperar el crédito.
Defendié que el pardmetro de aplicacién del cargo debatido sea del 5 % —fijo,
directo y mensual— sobre el excedente. Expuso la razonabilidad de que el costo
operativo que percibe el banco guarde relacién con la cuantia del exceso.

Luego, se refiri6 al deber de informaciéon cuestionado por las actoras.
Aseverd que en todos los contratos de tarjeta de crédito —y los anexos— se
establece expresamente la imposicion de la comision “exceso sobre el limite de
compra” y —ademas— el porcentaje a imputarse sobre el exceso. Afiadio que el
banco confecciona y envia mensualmente el resumen de cuenta a cada cliente
donde consta —ademas de los consumos realizados y en caso de corresponder—, la
liquidacién relativa a la comisién aqui cuestionada.

Neg6 haber violado el art. 19 de la LDC y el principio de buena fe

1” firmaron
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el contrato de tarjeta de crédito y sus anexos donde consta la existencia de la
comision por exceso en el limite. Plante6 que ningun cliente se negd a firmar el
contrato ni tampoco cuestiond las liquidaciones o resimenes mensuales —conf. art.
26 y sgtes. LTC—. Sostuvo que esa actitud implicé el asentimiento tacito de los
usuarios.

Finalmente, solicito el rechazo de la inaplicabilidad de la mediacion previa

obligatoria requerida por las actoras, plante6 el caso federal y ofrecid prueba.
4. LA TRAMITACION DE LA CAUSA

En la pag. 198/209 las actoras contestaron las excepciones planteadas y
oposiciones a la prueba. De seguido, en pag. 212 se resolvio hacer lugar al pedido
de la demandada respecto a la reapertura de la mediacién y se suspendi6 el tramite
de la causa hasta tanto se acredite haber cumplido con la mediacion previa
obligatoria. En pags. 215/216 se agrego el acta correspondiente y en pag. 218 se
reanudaron los plazos procesales.

En pag. 230, se resolvié considerar no manifiesta la falta de legitimacion
activa y diferir su tratamiento —junto con el de la excepcién de prescripcion— para
el momento de la sentencia definitiva. Luego, en pag. 235, se convoco a las partes
a la audiencia preliminar prevista por el art. 360 CPCCN, que se celebré conforme
da cuenta el acta de pag. 250 sin que se arribe a ningtin acuerdo. Por ello, en pags.
254/258 se resolvieron las oposiciones deducidas por la demandada y se proveyeron
los restantes medios de prueba ofrecidos por las partes. En pag. 271 se ampli6 el auto
de proveimiento de pruebas.

Con posterioridad, en pags. 675/678, las asociaciones de consumidores
acompafaron la Comunicacion BCRA “B” 10925 —conf. art. 335 CPCCN- en la que
se informo a las entidades financieras —entre otras— que la comisién por exceso de
limite de compra y/o financiacion en tarjeta de crédito se considera no admitida en los
términos de los puntos 2.3.2.1 y 2.3.2.2 de las normas sobre “Proteccion de los
usuarios de servicios financieros” y el punto 1.7 de las normas sobre “Tasas de interés

en las operaciones de crédito”. Con ello, solicitaron audiencia de conciliacién en los
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términos del art. 36 inc. 2° CPCCN. En pags. 691/692 la demandada contesté el
traslado conferido y prest6 conformidad a la audiencia requerida.

En péag. 718 se llevé a cabo la audiencia solicitada y se suspendieron los plazos
procesales por el término de 10 dias. Posteriormente, en pag. 739 se reanudaron los
plazos suspendidos.

Por medio de la resolucién que obra en pags. 854/857 se declar6 formalmente
admisible la accién colectiva en los términos del art. 3° del Reglamento del Registro
Publico de Procesos Colectivos (Acordada CSJN 32/2014). Se ordend su inscripcién
y su publicaciéon —en el Boletin Oficial, en las paginas web de las actoras y de la
demandada— a fin de garantizar la notificacién a todas aquellas personas que pudieran
tener interés en el resultado del litigio. Alli se hizo saber, asimismo, que la eventual
sentencia a dictarse haria cosa juzgada para la demandada y para todos los
consumidores 0 usuarios que se encuentren en las mismas condiciones, excepto de
aquellos que manifiesten en el expediente su voluntad en contrario.

En las pags. 837/838 el secretario informé sobre el estado de produccion de
la evidencia y en pag. 840 se pusieron los autos a los efectos del art. 482 CPCCN.
Las actoras hicieron uso de ese derecho en la pieza que obra en las pags.
976/1006 y el demandado en las pags. 1008/1014.

Se confirié vista al Ministerio Publico. La Fiscal Nacional remitié las
actuaciones al Programa para la Proteccion de los Usuarios y Consumidores,
donde se emiti6 el “Informe de Cooperacién” suscripto por la Fiscal General ante
la Camara Comercial agregado en pags. 1019/1032. Y en pag. 1033 la Fiscal
Nacional hizo suyos los fundamentos y conclusiones del aludido informe, por lo
que opindé que correspondia hacer lugar a la demanda y aplicar la multa civil.

En pag. 1035 se dict6 el llamado de autos para dictar sentencia. Luego, en
pag. 1037 se convoco a las partes a una audiencia de conciliaciéon que se celebr6
conforme da cuenta el acta de pag. 1047. Alli las partes manifestaron que no era
posible arribar a un acuerdo. Se dio por concluido el acto y se pasaron los autos a
sentencia —conforme lo solicitado por ambas partes—. Dado que dicho auto quedo
firme, por lo que las actuaciones se encuentran habilitadas para el dictado de este

pronunciamiento.
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III. ANALISIS DE LAS CUESTION ES PLANTEADAS
1. EL OBJETO LITIGIOSO

Dos asociaciones de consumidores demandaron a un banco —en defensa de
los intereses de incidencia colectiva de los usuarios— para que se lo condene a
cesar en el cobro de un cargo denominado “exceso de limite de compra” a sus
clientes —usuarios de tarjetas de crédito— y reintegre los importes percibidos por
este concepto. Sostuvieron que la percepcion de la comisién consiste en un tipo de
interés diferente a los legalmente autorizados. Plantearon la nulidad de la clausula
contractual que autoriza la percepcion. Pidieron los intereses devengados y el IVA
cobrado —desde el momento del pago y hasta la efectiva restitucion total—, asi
como la aplicacion de dafio punitivo.

El banco dedujo la falta de legitimacion de las asociaciones actoras y opuso
excepcion de prescripcion. Luego, solicito el rechazo de la demanda. Aleg6 que
no se tratan derechos de incidencia colectiva, sino que se debaten cuestiones de
caracter patrimonial estrictamente individuales cuyo ejercicio corresponde en
forma exclusiva a cada uno de los posibles damnificados. Remarc6 la ausencia de
homogeneidad. Justific la legitimidad de la comision en el hecho de que fue
pactada contractualmente con los usuarios —lo que gener6 un beneficio para ellos
y un mayor riego para el banco— y en que la autoridad de contralor -BCRA-
estaba incluida en la Comunicacion “A”4256 en el detalle de los costos

operativos.
2. LA soLucioN

2.1 Legitimacion activa de las asociaciones de consumidores

El banco demandado cuestion6é la legitimacién activa de las actoras.
Argument6 que —en el caso— hay ausencia de intereses homogéneos y no se ve
afectado el derecho de ejercer la accion de manera individual.

Cabe precisar, en primer lugar, que no esta discutido que las accionantes son
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542 y 722/733). La legitimacion de las asociaciones de consumidores en defensa
de derechos de incidencia colectiva tiene base constitucional, ya que esta
expresamente prevista por el art. 43 segundo parrafo CN. De forma concordante,
la Ley de Defensa del Consumidor prevé que las acciones judiciales ante la
afectacién de derechos de los consumidores corresponden también a las
asociaciones de consumidores o usuarios (art. 52 segundo parrafo LDC) y les
otorga especificamente legitimacion para accionar cuando resulten objetivamente
afectados o amenazados sus intereses (art. 55 LDC).

Y, en el caso, los contratos involucrados en la demanda estan regidos por la
Ley de Defensa del Consumidor, desde que versan sobre servicios brindados por
un banco hacia personas humanas que son usuarios y, por ende, destinatarios
finales. La indole de la prestaciéon no permite al usuario integrarlo a procesos de
produccion, transformacién, comercializacién o prestacién a terceros, sino que es
destinado para el consumo final propio o de su grupo familiar (arts. 1° y 2° LDC).

La demandada alegé que en el caso no estan involucrados derechos de
incidencia colectiva, sino que la demanda refiere a cuestiones de caracter
patrimonial estrictamente individuales, cuyo eventual ejercicio corresponde —en
forma exclusiva— a cada uno de los posibles perjudicados. Por el contrario, se
estima que el derecho cuya proteccién procuran las actoras en el caso es de
incidencia colectiva referente a intereses individuales homogéneos en los términos
de la doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién al fallar en
“Halabi, Ernesto ¢/ PEN Ley 25.873 Dto. 1563/04” del 24/02/2009".

13

Alli el Maximo Tribunal destac6 que “...en materia de legitimacion
procesal corresponde delimitar tres categorias de derechos: individuales, de
incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos, y de incidencia
colectiva referentes a intereses individuales homogéneos..." (considerando 9°).
Puntualiz6 que “...la regla general en materia de legitimacion es que los derechos
sobre bienes juridicos individuales son ejercidos por su titular... (pues) ...esta
accion esta destinada a obtener la proteccion de derechos divisibles, no

homogéneos y se caracteriza por la busqueda de la reparacion de un dafio
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esencialmente individual y propio de cada uno de los afectados..." (considerando
10°).

En cuanto a los derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto
bienes colectivos sostuvo que “...la peticion debe tener por objeto la tutela de un
bien colectivo, lo que ocurre cuando éste pertenece a toda la comunidad, siendo
indivisible y no admitiendo exclusion alguna... No se trata solamente de la
existencia de pluralidad de sujetos, sino de un bien que, como el ambiente, es de

3

naturaleza colectiva..." (considerando 11°). Refiri6 que “...la Constitucion
Nacional admite en el segundo parrafo del art. 43 una tercera categoria
conformada por derechos de incidencia colectiva referentes a intereses
individuales homogéneos...".

Agrego6 que “...En estos casos no hay un bien colectivo, ya que se afectan
derechos individuales enteramente divisibles. Sin embargo, hay un hecho, tnico o
continuado, que provoca la lesion a todos ellos y por lo tanto es identificable una
causa factica homogénea...". Y dijo que esa “...homogeneidad factica y normativa
lleva a considerar razonable la realizacién de un solo juicio con efectos
expansivos de la cosa juzgada que en él se dicte, salvo en lo que hace a la prueba
del dafio...". Expuso que frente a la inexistencia en nuestro derecho de una ley que
reglamente el ejercicio de estas acciones, la disposicion constitucional “...es
claramente operativa y es obligacion de los jueces darle eficacia, cuando se aporta
nitida evidencia sobre la afectacion de un derecho fundamental y del acceso a la
justicia de su titular..." (considerando 12°).

Sefidlese que la CSJN, en su reciente jurisprudencia, ha reconocido
legitimacién a las asociaciones de usuarios y consumidores para iniciar procesos
judiciales colectivos en defensa de derechos de incidencia colectiva patrimoniales
referentes a intereses individuales homogéneos®. En esos casos, asi como en el
precedente “Halabi” ya citado, la CSJN destac6 que la ausencia de una norma que

regule en forma precisa y acabada el efectivo ejercicio de este tipo de acciones

2 CSJN, 21/08/2013, PADEC s/ Swiss Medical SA s/ nulidad de cldusulas contractuales, LA LEY,
2013-F, p. 447; CSJN, 24/06/2014, Consumidores Financieros Asoc. Civil para su defensa c/
Banco Itati Buen Ayre Argentina SA s/ ordinario, LA LEY, 2014-E, p. 97; CSJN, 24/06/2014,

i ] 1 jacion Civi Meridional Compafiia Argentina
de Seguros SA s/ ordinario, LA LEY, 2014-E, p. 99.

Firmado por: SEBASTIAN |. SANCHEZ CANNAVO, Juez Subrogante

#22969538#224880453#20181226092539376




colectivas no puede dejar sin proteccion a derechos fundamentales consagrados en
el texto constitucional.

Por ello, a los efectos de armonizar garantias sustanciales y procesales con
el ejercicio individual de los derechos que la Constitucién Nacional también
protege, sefiald6 que la admision de las acciones colectivas requiere, por parte de
los magistrados: (i) la verificacién de una causa factica comun; (ii) una pretensién
procesal enfocada en el aspecto colectivo de los efectos del hecho; y (iii) la
constatacion de que el interés individual considerado aisladamente no justifique la
promocion de una demanda, con lo que el ejercicio individual no apareceria
plenamente justificado. Sin perjuicio de ello, destacé que la acciéon también
procedera cuando, pese a tratarse de derechos individuales, exista un fuerte interés
estatal en su protecciébn —sea por su trascendencia social o en virtud de las
particulares caracteristicas de los sectores afectados—.

No tengo dudas —y la misma conclusion arrib6 el Ministerio Publico Fiscal
(v. Informe de Cooperacién elaborado por la Fiscal General ante la Céamara
Nacional de Apelaciones en lo Comercial en el marco del “Programa para la
Proteccion de los Usuarios y Consumidores” en las pags. 1019/1032, al que
adhirié la Fiscal de Primera Instancia)— que la pretension deducida en el caso por
las asociaciones de consumidores actoras puede ser calificada como un supuesto
de ejercicio de derechos de incidencia colectiva referentes a los intereses
individuales homogéneos definidos en los precedentes de la Corte antes referidos.
Ello dado que: 1°) existe un hecho tnico que causa una lesién a una pluralidad de
derechos individuales; 2°) la pretension esta concentrada en los efectos comunes y
no en lo que cada individuo puede peticionar; y 3°) esta claro que el interés
individual considerado aisladamente no justifica la promocién de una demanda
por cada usuario afectado, con lo cual podria verse afectado el acceso a la justicia.

Asi ya lo consideré al declarar formalmente admisible la accién colectiva
mediante la resolucién de pags. 854/857 y a los fines de satisfacer el recaudo del
art. 3° del Reglamento de Procesos Colectivos radicados ante los tribunales del
Poder Judicial de la Nacion (Acordada 32/2014 de la CSJN). Alli destaqué que se

pretension
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concernia a derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales
homogéneos. Precisé que: a) se encontraba identificado en forma precisa el grupo
afectado, que son los usuarios del Banco Itati Argentina SA que contrataron los
servicios de tarjetas de crédito Visa y Mastercard —en todas las versiones de
plastico—; y b) se trataba, asimismo, de un hecho concreto, esto es, el cobro de un
concepto denominado “exceso de limite de compra” a aquellos usuarios que
hubieran excedido el limite prefijado por el banco.

Estimé, en funcién de ello, que aparecia configurada la homogeneidad que
se requiere para este tipo de procesos, pues se trataria de acciones con idéntico o
similar objeto, en que la procedencia de cada una de ellas no dependeria de
circunstancias particulares que sea menester analizar en cada caso concreto y que
no pueden ser mensuradas en abstracto. Es decir, se trata de un solo hecho —
continuado— que produce efectos comunes en todos los usuarios de tarjetas de
crédito emitidas por el banco demandado.

Y la afectacion, en todos los casos, se encuentra circunscripta al cobro del
concepto “exceso de limite de compra”. Constituye una conducta llevada a cabo
en forma andloga respecto de todos los damnificados y los afecta de manera
similar, con independencia de la cuantia del dafio sufrido individualmente. De
modo que es razonable la tramitacién de un solo proceso con efecto para todos los
Casos.

No se dedujo en la especie una accién de dafios y perjuicios que requiera la
comprobacion de circunstancias de hecho particulares, sino que se procura el cese
en el cobro de este concepto y la devolucién de las sumas percibidas de los
usuarios circunscriptos en la clase. Es asi, la percepcion de las sumas por este
concepto —hecho continuado— afecta a una colectividad de personas fisicas que
tiene —como ya se dijo— un interés homogéneo perfectamente divisible. Y la
pretension esta limitada a los “efectos comunes”. Ha quedado al margen cualquier
pretension resarcitoria que los particulares afectados puedan pedir, de modo que la
procedencia de la accion no requiere el analisis de las particularidades de cada

consumidor.
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De manera que son intrascendentes para la resolucion los planteos del
accionado acerca de las diversas caracteristicas de los usuarios, tales como los
distintos tipos de tarjetas —gold, silver, etc.—, capacidad de repago de cada uno,
patrimonio, consumos, caracteristicas que se tuvieron en cuenta al momento de
otorgar las tarjetas de crédito, etc. Los puntos aludidos no afectan a la
homogeneidad factica necesaria como recaudo en este tipo de tramites.

Tampoco tengo dudas de que esta afectado el acceso a la justicia por la
escasa relevancia de los intereses individuales considerados aisladamente, que no
justifica la promocién de una demanda por cada usuario afectado. En supuesto
que guarda analogia con el caso® se destacO, en atencién a lo que acostumbra
suceder “segun el curso natural y ordinario de las cosas” (pauta de apreciacion del
art. 1727 CCCN —Ley 26994— y anterior art. 901 del Codigo Civil), que ningin
cliente alcanzado por el débito —en este caso cobro por “exceso de limite de
compra”— se aventuraria a iniciar una accion con el proposito de reclamar sumas
“no tan significativas” consideradas de manera individual.

De modo que —se agreg6 en dicho precedente— reputar contraria a derecho la
legitimacién de la actora en funcién de que cada perjudicado debi6 deducir
personalmente el reclamo por afectar la 6rbita de su derecho subjetivo, implicaria
desnaturalizar el sistema de proteccién constitucional y legal a los consumidores.
En consecuencia, frente al riesgo cierto de que la promocién de acciones
individuales resulte inviable o de muy dificil concrecion, la accion colectiva
aparece como el medio idoneo para garantizar a los consumidores involucrados el
derecho a la tutela judicial efectiva.

El banco demandado dijo, finalmente, que no hay una causa comun entre
todos los sujetos comprendidos en el reclamo. Por el contrario, se estima que el
cobro de dinero por el concepto debatido —“exceso de limite de compra”— es
susceptible de lesionar los derechos de todos los integrantes de la clase, sin

perjuicio de que formularan o no reclamos. Por ende, no se ha planteado un caso

3 CNCom. sala C, 04/10/2005, Unién de Usuarios y Consumidores ¢/ Banco de la Provincia de
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hipotético cuyo tnico fin es el cumplimiento de la ley, sino que se presenta una
lesion concreta a todos los integrantes del grupo afectado.
Lo visto hasta aqui es suficiente para rechazar los cuestionamientos a la

legitimacion de la actora.
2.2 Prescripcion de la accion

La entidad financiera demandada plante6 la prescripcién de la accién
iniciada por las asociaciones de consumidores por vencimiento del plazo de tres
afios previsto en el art. 47 de la LTC. Indic6 que las actoras no establecieron una
fecha de retraccién fija. Afirmo6 que la materia debatida —contrato de tarjeta de
crédito— se rige por una ley especial —Ley 25065— y, por lo tanto, cabe atender al
plazo liberatorio alli indicado. Subsidiariamente, propuso el mismo plazo de
prescripcion, pero con fundamento en el art. 50 de la Ley 24240.

Las asociaciones actoras en su presentacion de pags. 198/209 consideraron
que el plazo que se debia contemplar era el decenal. Aludieron a que uno de los
objetos de la accién consistia en la restitucion de un pago indebido y que se debia
entender en el marco del art. 4023 del Coédigo Civil —normativa vigente al
momento del inicio de la demanda—. Ademas, apoyaron su planteo en que se debe
estar a la interpretacion de la norma que sea mas favorable al consumidor —conf.
art. 3° LDC-.

La cuestién debatida exige recordar que la prescripcion liberatoria no puede
separarse de la causa de la obligacion. En el caso, la pretension perseguida se
vincula con el sistema de tarjetas de crédito —Ley 25065—, pero no se puede
desconocer que la relacion que hay entre las partes —banco y usuario— producto de
ese contrato, es de consumo.

Teniendo en cuenta que la conducta reprochada al “Banco Itai” —cobro del
concepto “exceso de limite de compra” en operaciones de tarjeta de crédito—
consiste en actos contrarios al ordenamiento juridico sobre relaciones de consumo
y no la violacién de normas contenidas en la Ley 25065, la aplicacién del plazo de

prescripcion previsto en el art. 47 de LTC resulta injustificado.
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Lo expuesto es suficiente para entender que, en virtud de la naturaleza de la
obligacion principal, debera hacerse lugar a la excepcion subsidiariamente
planteada y declarar prescripta la accion sobre aquellos casos que vayan mas alla
de los tres afios anteriores a la fecha de promocién de la demandada —

13/08/2010-. Ello, de conformidad con el art. 50 de la Ley 24240.
2.3 El cargo “exceso de limite de compra”

Las accionantes postularon la ilegalidad de la comisién por “exceso de
limite de compra” en el que incurrieran los clientes del “Banco Itai” con respecto
al limite de crédito que le habia sido otorgado en sus tarjetas de crédito.
Afirmaron que al incluir en dichos contratos —que calificaron como de adhesion—
este concepto, se hizo mas onerosa la obligacion asumida por los consumidores.
Calificaron de nula la clausula que contempla el concepto cuestionado por
entender que configura un interés adicional y diferente a los permitidos por la
LTC y que, ademas, sobrepasa los porcentuales autorizados tanto por la Ley
25065 como por la comunicacion “A” del BCRA. Concluyeron que el cobro de
este concepto no fue explicado a los usuarios, por lo cual se violent6 con esa
omisién el deber de informacion que dispone el art. 4° LDC.

El accionado neg6 las imputaciones de las actoras. Argumentd que el limite
de compra que se otorga a cada cliente no es arbitrario, sino que es producto de un
analisis de diferentes caracteristicas, fundamentalmente de la capacidad de dar
cumplimiento con las obligaciones asumidas —capacidad de repago—. Explico que
el “exceso de limite de compra” consiste en un cargo que se cobra al usuario a
cambio de permitirle realizar consumos por encima del limite de compra
acordado. Mencion6 que se trata de un servicio distinto al originariamente
pactado. Resalté que esta operatoria reviste un beneficio para los clientes y un
mayor riesgo para la entidad bancaria.

Desde la entrada en vigencia de la Comunicacion B 10925 emitida por el
BCRA el 19/12/2014, quedé dirimida la cuestion que aqui se trata. La misma

[13

establecio que: la comision por “exceso de limite de compra y/o
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acuerdo con los términos de los puntos 2.3.2.1 y 2.3.2.2 de las normas sobre
“Proteccion de los usuarios de servicios financieros” y el punto 1.7 de las normas
sobre “Tasas de interés en las operaciones de crédito...”. Esta comunicacion
determiné que —desde el 19/12/2014— es inadmisible la percepcién de cualquier
suma de dinero por el concepto exceso de limite de compra.

Cuando las actoras tomaron conocimiento de esta nueva norma la
acompafiaron al expediente (v. pag. 674). Luego la demandada emiti6 sus
consideraciones al respecto (v. pag. 691/692). Alli manifest6 que no tuvo un obrar
ilicito respecto a las sumas cobradas debido a que —hasta ese momento— no existia
una norma que expresamente prohibiera el cobro del concepto analizado. Explicé
que si la autoridad de contralor -BCRA— emitié una comunicacién que no deja
dudas sobre la inadmisibilidad del cargo, es porque antes de la entrada en vigencia
de la comunicacion B 10925 no habia una normativa que prohibiera su aplicacion.
Sustento su postura en el principio de legalidad constitucional. Finalmente, en su
alegato, informé que este cargo fue descontinuado desde la vigencia de la norma
citada.

De conformidad con lo expuesto, la cuestion a decidir se limita a determinar
si la demandada tenia derecho a cobrar la comision por “exceso de limite de
compra” hasta la fecha de la entrada en vigencia de la comunicaciéon B 10925
(19/12/2014). Ahora bien, para poder delimitar la cuestion, es necesario establecer
si el concepto debatido es un cargo, un tipo de interés o una comision.

En precedentes recientes, la sala C de la Camara del fuero* —con criterio que
comparto— descart6 que estemos en presencia de un cargo o de un tipo de interés.
En el primer caso porque no se trata de un adicional que se percibe por un servicio
—conf. pto. 2.3.2.1 del Texto Ordenado sobre la Proteccién de los Usuarios de

Servicios Financieros emitido por el BCRA—; y en el segundo caso debido a que

* CNCom, sala C, 02/08/2018, Unién de Usuarios y Consumidores ¢/ Banco Galicia S.A. y otro s/
ordinario y Unién de Usuarios y Consumidores y otro ¢/ Banco Industrial S.A. s/ ordinario; y
CNCom, ob.cit, 13/09/2018 Union de Usuarios y Consumidores y otro ¢/ Cordial Compariia
Financiera S.A. s/ ordinario.

«

ios. Limite ante cobros abusivos a
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al momento de efectuar la liquidacién del concepto no se tiene en cuenta un
elemento esencial de los intereses como es el transcurso del tiempo.

Se trata entonces de una comision, que debe ser el resultado de la
contraprestacion de un servicio que efectivamente se brinde a un usuario y/o
consumidor. Este, quien conoce sobre el servicio y su costo, presta consentimiento
para obtenerlo —principios de publicidad, realidad y consentimiento—°. Si se
presentan estos elementos, la comisién es considerada licita. Sumado a lo anterior,
es necesario sefialar que para que la entidad bancaria pueda cobrar una comisién
es necesario, no solo que se haya brindado el servicio sino también que
demuestre que con el cobro de esas sumas de dinero no produce un incremento en
los intereses cobrados sobre capitales desembolsados®.

Como mencion6 el demandado en su contestacién de demanda y en varias
presentaciones posteriores, el banco brinda el servicio de tarjeta de crédito a sus
clientes. Para emitir los plasticos —en cualquiera de sus versiones—, realiza una
serie de averiguaciones para determinar la capacidad crediticia. De esa manera se
evalia el riego que asume el banco con cada titular y la capacidad de repago de
los clientes. Con esa informacién establece el limite de compra.

Expuestas estas consideraciones, cabe preguntarse si efectivamente existe la
prestacién de un servicio por parte del “Banco Itad” que justifique el cobro del
“exceso de limite de compra”. Ningtin elemento aportado a la causa y ninguna
manifestacion de la demandada crea la conviccion de que el servicio que brinda el
banco de ampliar la capacidad de financiacién de los usuarios de tarjetas de
crédito es diferente al que originariamente pacté cuando suscribi6 el contrato. El
banco no demostr6é que cuando autoriza a un cliente a realizar una transaccion por
encima de su limite de compra efectia una nueva evaluacion sobre el sujeto al que
le ampliara el limite, o tiene en cuenta el eventual riesgo que tendra para si.

No se aprecia que exista un servicio efectivo, directo y demostrable que

permita percibir de los usuarios el concepto que se cuestiona. La exigencia basica

> MARTINEZ MEDRANO, G., “Las comisiones por servicios bancarios. Limite ante cobros
abusivos a consumidores”, ob.cit.
® CNCom, sala C, 02/08/2018, “Unién de usuarios y consumidores y otro ¢/ Banco Industrial SA
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que exige nuestro ordenamiento juridico —art. 1388 CCCN- no fue acreditada por
el accionado. Por ello, juzguese que la practica desarrollada por el demandado fue
contraria a la buena fe y al derecho de informacién contemplado en el art. 4° de la
LDC.

La Comunicacion A 3052 BCRA -23/12/1999-, en su pto. 1.7 se refiere a
“las comisiones u otros cargos adicionales a los intereses”. En su inc. 1.7.2
establece: “No se admite su aplicacién en las operaciones de crédito respecto de
los importes efectivamente desembolsados, es decir que incrementen directa o
indirectamente las sumas devengadas por intereses compensatorios o punitorios”.
En el caso planteado, las sumas de dinero que percibié el banco de sus clientes
significaron un aumento para los clientes que se adicionaron a lo que estos
efectivamente ya pagaban en concepto de intereses.

Esa normativa del Banco Central de la Reptiblica Argentina —como fuera
indicado por el perito contador en su informe pericial de pags. 712/716— estaba
vigente al momento en que se sucedieron los hechos demandados. De ello se
deriva que la prohibicion de efectuar los débitos que en esta causa se discuten ya
estaban prohibidas antes de la entrada en vigencia de la comunicacion B 10925
BCRA. Es por esto que el hecho de los clientes impugnaran los restimenes de
cuenta no implica de ninguna manera haber aceptado de manera tacita los
importes cobrados por “exceso de limite de compra”.

En este mismo orden de ideas, cabe considerar como abusiva la clausula
contractual que lo habilité en la medida en que importé renuncia de los derechos
de los consumidores —en los términos del art. 37 inc. b LDC-y, por su contenido,
en modo alguno resulta razonablemente previsible. Ello asi, dado que la
disposicion suprime la causa de la obligacion, pues impone el pago de servicios
no prestados. Por ello, cabe tenerla por no escrita.

Lo expuesto es suficiente, a mi criterio, para definir la cuestion planteada y
concluir en la admision sustancial de la demanda. Solo resta dejar aclarado que si
bien he analizado y estudiado todas las constancias de la causa, no es necesario

expresar en la sentencia la valoracion de todas las pruebas producidas, sino

—— Unicamente de lasque fueren esencialesy decisivas para el fallo (art. 386
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CPCCN). Por ello, s6lo hice mérito de las pruebas que estimé relevantes para

fundar la decision y prescindi de aquellas otras que juzgué inconducentes.
2.4 Dario punitivo

Las asociaciones actoras reclamaron la aplicacién de dafio punitivo en los
términos del art. 52 bis LDC. Remarcaron la desigualdad existente entre los
bancos y los usuarios. Indicaron la necesidad de aplicar una sancién ejemplar que
desaliente este tipo de acciones. Alegaron que la conducta del demandado, en
infraccion del art. 42 CN, a la Ley 24240 y a la comunicacién “A” N° 3052 y
sucesivas y complementarias del BCRA, import6 su decisién de privilegiar su
afan de lucro a costa de los derechos de los consumidores.

El art. 52 bis LDC —texto segtin Ley 26361— prevé que al proveedor que no
cumpla con sus obligaciones legales o contractuales, a instancia del damnificado,
el juez le podrd aplicar una multa civil a favor del consumidor. La norma
establece que la sancién se graduara en funcién de la gravedad del hecho y demas
circunstancias del caso, independientemente de otras indemnizaciones que
correspondan.

Si bien de los términos literales de la norma pareceria desprenderse que para
la procedencia del denominado “dafio punitivo” basta con el mero incumplimiento
por parte del proveedor de sus obligaciones legales o contractuales, esa
interpretacién no se compadece con la esencia del instituto. Se ha postulado —en
criterio que comparto— que son presupuestos para la imposicion de dicha sancion:
a) que la conducta del autor hubiese sido grave, caracterizada por la presencia de
dolo o grosera negligencia; y b) que dicho comportamiento hubiese importado
beneficios econémicos al responsable’.

El dafio punitivo es entonces una sancion pecuniaria que los tribunales
pueden mandar a pagar a la victima de ciertos ilicitos, que se adiciona a las
indemnizaciones por dafios realmente experimentados y que esta destinada a punir

graves inconductas y a prevenir hechos similares en el futuro®. Lo que se

7 PICASSO S.: “Los dafios punitivos”, en PICASSO-VAZQUEZ FERREYRA (dirs.): Ley de
defensa del consumidor comentada v anotada, L.a Ley, Buenos Aires, 2009, Tomo I, p. 593.
Fecha de firm& PTAZIZRR O, R.D.: Dafio moral, Hammurabi, Buenos Aires, 2000, p. 374.
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sanciona, de esta manera, son ciertos ilicitos calificados por su gravedad y no el
dafio en si mismo. Se asume asi que el derecho de dafios debe satisfacer no sélo
intereses privados de las victimas, sino también aplicar sanciones econdémicas
disuasorias de actividades injustamente perjudiciales’.

En el derecho anglosajon se ha admitido su procedencia, por ejemplo,
cuando ha quedado demostrada la existencia de un calculo de probabilidades de
costo beneficio por parte del autor del ilicito, en torno a que seria mas barato
indemnizar a los eventuales damnificados, que los gastos necesarios para
corregirlo™. Asi, la finalidad del instituto no es s6lo la de castigar a la demandada
por una conducta grave, sino también desalentarla en el futuro, vale decir, se trata
de una sancion punitiva y preventiva a la vez, pero fundamentalmente disuasiva
para evitar la reiteracién de hechos similares'.

El instituto parte de la premisa de que la mera reparacion del perjuicio
puede resultar insuficiente para desmantelar los efectos ilicitos, en particular
cuando quien dafia a otro al infringir el ordenamiento juridico, lo hace
deliberadamente, con el proposito de obtener un rédito o beneficio de tal proceder,
o al menos con grave menosprecio por los derechos de los demas. En este sentido
ha expresado Reglero Campos' que los dafios punitivos estaran justificados
cuando la conducta del dafiador fuese particularmente intolerable, en atencion a
las circunstancias bajo las que acaecié el hecho dafioso, fundamentalmente
cuando se trate de conductas dolosas o de imprudencias temerarias —activas o
pasivas—, o con manifiesto desprecio a los bienes y derechos ajenos; o también por
falta de adopcion de medidas elementales de seguridad.

Dado que el dafio punitivo apunta a evitar la reiteracién de una actuacién
negligente o desaprensiva frente a los consumidores no puede ser cuestionado
porque se destine el importe al damnificado. Debe tenerse en cuenta que integra la

garantia constitucional reconocida en el art. 42 CN, que impone a las autoridades

° ZABALA DE GONZALEZ, M.M.: “Funcidén preventiva de dafios”, Revista La Ley, 2011-E, p.
1116.

1 TRIGO REPRESAS, F.A.: “La responsabilidad civil en la nueva ley de defensa del
consumidor”, Revista La Ley, 2010-C, p. 878.

1 ALVAREZ LARRONDO, F.: “Un nuevo avance en materia de dafios punitivos”, Revista de
Derecho Comercial, del Consumidor y de la Empresa, Afio 2, N° 3, junio de 2011, p. 115.
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publicas el disefio legislativo de procedimientos eficaces para la prevencién de
conflictos. Entonces, la eleccion del consumidor como destinatario exclusivo de la
multa se asienta en que funciona como un incentivo legal que permite cumplir la
funcion de prevencion y el consiguiente resguardo de posibles reiteraciones®.

Es por ello que se ha resuelto que la norma es constitucional, toda vez que
los dafios punitivos se encuadran dentro del derecho protectorio del consumidor,
que tiene por objetivo un esquema de disuasion que persigue incentivar al
proveedor de bienes y servicios para que lleve a cabo una actividad productiva de
manera socialmente eficiente, con el objetivo de evitar dafios a las personas y a la
sociedad™.

Dado que la norma no distingue entre las acciones que pueden ser deducidas
por un legitimado activo colectivo o un consumidor individual, se deriva que —
como regla general- pueden reclamarse dafios punitivos en el marco de las
acciones colectivas. Ello es acorde con la finalidad de que los consumidores
afectados por una eventual practica abusiva puedan tener alguna reparacion,
puesto que dificilmente hubieran reclamado por tal concepto, debido a los
reducidos montos usualmente involucrados y las dificultades practicas de distinta
indole que existen para efectuar reclamos en materia de evidente exigiiidad
econémica®.

Sentado ello, es indudable que la conducta que motivé la promocién de esta
accion constituyo un grave menosprecio por los derechos de los consumidores y
puede subsumirse dentro del concepto de culpa lucrativa que autoriza a la
aplicacién del dafio punitivo. Pondero, en primer lugar, la transgresién al deber de
buena fe contractual que implic6 la conducta del demandado, en la medida en que
impuso a sus clientes un concepto por el que percibia una suma de dinero que no

correspondia y que tornaba mas gravosa la obligacion asumida por el cliente.

3 BARREIRO, R.F.: “La constitucionalidad del destino de la multa civil de la Ley de Defensa del
Consumidor”, revista La Ley, 06/09/2017, p. 4.

4 Cam. Civ. y Com. de Mar del Plata, sala III, 09/12/2015, “Vignolles, Maria de los Angeles c/
San Cristébal Seguros Generales SA s/ dafios y perjuicios”.

5 BERSTEN, H.: “La multa civil en la ley de defensa del consumidor. Su aplicacién a casos

» 143
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Ademas de lo antedicho se configur6 una infraccién al art. 8° bis LDC
(incorporado por Ley 26361) en cuanto establece que “los proveedores deberan
garantizar condiciones de atencién y trato digno... a los consumidores y
usuarios”. Esta exigencia apunta a la situacién subjetiva, al respeto del
consumidor como persona que no puede ser sometida a menosprecio o
desconsideraciones, ni mortificaciones. La disposicion legal debe ser vista
también como una concrecion del principio general de buena fe (art. 961 CCCN —
Ley 26994-) y como desarrollo de la exigencia de trato digno y equitativo al
consumidor previsto por el art. 42 de la Constitucion Nacional.

Quedé entonces comprobado: (i) el incumplimiento de las demandadas a sus
obligaciones legales y reglamentarias; (ii) que se trat6 de una conducta grave con
presencia de indiferencia por los intereses de sus clientes; (iii) que dicho
comportamiento gener6 beneficios econémicos; y (iv) que es necesario que la
infraccién sea castigada, a fin de evitar su reiteracion futura.

El art. 49 LDC dispone que en la aplicacion y graduacién de las sanciones
previstas en el art. 47 LDC se tendrda en cuenta el perjuicio resultante de la
infraccion para el consumidor o usuario, la posicion en el mercado del infractor, la
cuantia del beneficio obtenido, el grado de intencionalidad, la gravedad de los
riesgos o de los perjuicios sociales derivados de la infraccién y su generalizacion,
la reincidencia y demas circunstancias relevantes del caso. En funcion de esas
pautas y por aplicacion analogica de lo dispuesto por el art. 31 LDC, se condenara
a las demandadas a pagar en concepto de dafio punitivo un crédito equivalente al
25 % del importe cobrado indebidamente a cada usuario, con el limite global de la

sancion de multa prevista en el art. 47 inc. b) LDC —5.000.000—.
3. LA CONDENA

Resulta inoficioso pronunciarse sobre la solicitud de la actora de cese en el
cobro del concepto cuestionado en tanto con la aplicacién de la comunicacién B
10925 del BCRA se estableci6 la prohibicion expresa de la imposicion del cargo.

Tal como lo ha destacado en reiteradas oportunidades nuestra Corte Suprema, no
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corresponde emitir pronunciamiento alguno en los supuestos de que las
circunstancias sobrevinientes tornan abstracta la decisién pendiente'®.

Se admitira la accion con el alcance de ordenar la restitucion de los montos
percibidos por el concepto “exceso de limite de compra”. Esto incluira todas las
sumas percibidas desde el 13/08/2007 —esto es tres afios anteriores al inicio de la
demanda: 13/08/2010- y hasta la fecha en que efectivamente dejé de cobrar este
concepto, —19/12/2014—. Correspondera que se adicionen intereses desde la fecha
de cada cobro y hasta el efectivo pago conforme la tasa de interés por financiacion
que el banco percibié desde la fecha de vencimiento del resumen en el que se haya
liquidado dicha comision y hasta su efectivo pago.

Consecuentemente, el demandado sera condenado a: (i) restituir a cada uno
de sus clientes titulares de tarjeta de crédito los importes percibidos en concepto
de “exceso de limite de compra” mas intereses —por financiacion y el IVA desde
la fecha de cobro y hasta el efectivo pago; y (ii) a pagar a cada uno de los clientes
—en concepto de dafio punitivo— el importe equivalente al 25% del importe
restituido.

La liquidacion se encomendara al perito contador designado y se diferira
para la etapa de ejecucién de sentencia (arts. 165, 503, 504, 516 y ccdtes.
CPCCN). El experto debera proceder del siguiente modo: a) acompafiara el listado
de clientes titulares de tarjetas de crédito a quienes se les debitdé el concepto
“exceso de limite de compra” en el periodo sefialado; b) precisara el capital
correspondiente a ese concepto; c) establecera los intereses desde cada cobro de
comision indebido y hasta el efectivo pago a la tasa fijada; y d) adicionara en
concepto de dafio punitivo el 25 % del importe que corresponda devolver. En caso
de excederse el importe global de $ 5.000.000, se distribuira esa suma a prorrata.

Como se trata de la restitucién de sumas de dinero —art. 54, tercer parrafo,
LDC- debera efectuarse por los mismos medios en que fueron percibidas. Por
ello, y una vez aprobada la liquidacién, el cumplimiento de la condena debera
instrumentarse mediante la acreditacion del monto correspondiente a cada usuario

en su tarjeta de crédito, de forma directa y sin sujecién a peticion previa. La
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demandada debera informar que la acreditacién corresponde al cumplimiento de
la sentencia aqui dictada.

Las sumas cuya restitucion corresponda a los consumidores que ya no sean
clientes del banco debera depositarse en estos autos para que se concrete su pago
judicialmente. A ese fin el perito presentara un listado de los usuarios
desvinculados, donde consignara su DNI y el dltimo domicilio registrado segtin
las constancias de las demandadas. Las actoras deberdan comunicarles de modo
fehaciente que los fondos se encuentran a su disposicién para ser cobradas
judicialmente. Se fija un plazo de caducidad de un afio a partir de que el
consumidor pueda ser notificado. Los importes no cobrados seran destinados al
patrimonio estatal para la proteccion del consumidor.

Sefidlese que en las publicaciones ordenadas en la resolucion de pags.
854/857 —cumplidas mediante edictos (v. pag. 932) asi como con la difusion en el
sitio web de las accionadas y del demandado (v. pags. 954/955 y pag. 963)- se
establecieron los términos y condiciones para que los clientes puedan manifestar
su voluntad en contrario y asi no quedar sujetos a la cosa juzgada (art. 54 segundo
parrafo LDC). En efecto, se hizo saber que la sentencia a dictarse haria cosa
juzgada para el demandado y para todos los consumidores o usuarios que se
encuentren en similares condiciones, excepto aquellos que manifiesten en el
expediente su voluntad en contrario previo a la sentencia. Como nadie se ha
presentado, cabe dejar sentado que una vez firme la sentencia producird los

efectos de la cosa juzgada para todo el colectivo involucrado en la demanda.
4. Las cosTas

Debo expedirme, para finalizar, sobre el aspecto accesorio pero ineludible
vinculado a las costas del proceso (art. 163 inc. 8° CPCCN).

Como la demandada result6 vencida en el aspecto sustancial de la contienda
y en tanto no encuentro mérito para eximirla de la responsabilidad por los gastos

del juicio (art. 68 CPCCN), cabe imponerle integramente las costas.

IV. DECISION
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1. Desestimo la excepcion de falta de legitimacion activa articulada por la
demandada.

2. Admito la excepcion de prescripcién planteada por la accionada en los
términos indicados en el pto. I11.2.2.

3. Admito de forma parcial la demanda interpuesta por UNION DE
USUARIOS Y CONSUMIDORES y CONSUMIDORES LIBRES
COOPERATIVA LTDA. DE PROVISION DE SERVICIOS DE ACCION
COMUNITARIA contra BANCO ITAU ARGENTINA SA, a quien condeno a:
(i) restituir a cada uno de sus clientes titulares de tarjeta de crédito los importes
percibidos en concepto de “exceso de limite de compra” mas intereses por
financiacion y el IVA desde la fecha de cobro y hasta el efectivo pago; y (ii) a
pagar a cada uno de los clientes —en concepto de dafio punitivo— el importe
equivalente al 25 % del importe restituido. Ello en el plazo de 10 dias de quedar
firme la liquidacion que se encomendo al perito contador, en la forma indicada en
el punto IIL.3. precedente, que a tal fin doy por reproducido.

4. Impongo las costas al demandado.

V. Difiero la fijacién de los honorarios de los profesionales intervinientes
para el momento que sea aprobada la liquidacién y exista base cierta para su

calculo.
VI. Registrese, notifiquese por Secretaria y, oportunamente, archivese.

VII. Inscribase conforme lo prevé el punto IX del Reglamento de Registro

Publico de Procesos Colectivos (CSIN Ac. 32/2014).

SEBASTIAN I. SANCHEZ CANNAVO
JUEZ SUBROGANTE
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