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Ministerio Publico de la Nacion

Buenos Aires, q de marzo de 2018//AM.-

En virtud de la vista conferida, corresponde remitir las
presentes actuaciones al Programa para la Proteccion de los Usuarios
y Consumidores -Resolucién PGN 2968/15-, a los efectos de solicitar
colaboracién y asistencia, en virtud de encontrarse la presente causa
en estado de recibir sentencia.

Fiscalia N° 4.

Autos: PADEC c/ Telecentro SA s/ Ordinario.-

Juzgado Comercial N° 10, Secretaria N° 19.-
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Ministerio Publico de la Nacion

INFORME DE COOPERACION

Juz. N° 10 Sec. N° 19

Autos: “PADEC ¢/ Telecentro S.A. s/ Sumarisimo” (Expte. N° 61175/2009/CA5)

Sra. Fiscal Dra. Monica Susana Mauri:

1. Vienen las actuaciones al Programa para la Proteccion de
los Usuarios y Consumidores a efectos de colaborar y asistir a la Sra. Fiscal
interviniente, en virtud de la vista conferida en el proveido de fs. 769.

Preliminarmente, se aclara que esta colaboracion en modo
alguno resulta vinculante para la Dra. Mauri.

2. Como punto de partida, debo comenzar por sefialar que los
multiples vinculos existentes entre la demandada en la causa recibida y los
consumidores representados por la asociacion interviniente se encuentran
alcanzados por las normas que conforman la proteccion de los consumidores y
usuarios, en consecuencia, el Ministerio Publico Fiscal no puede resultar ajeno
al debate.

3. Para ello, en forma previa a dar tratamiento a la
colaboracién requerida, este Programa entiende necesario destacar los
antecedentes que han concluido en la presente vista:

3.1. Afs. 3/19 se presento la Dra. Novosad por derecho propio
y en caracter de apoderada de la asociacion PADEC interponiendo demgnda
colectiva contra Telecentro S.A. en representacion de los consumidores a los
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que se les habria cobrado sumas de dinero mediante débito automatico que
excedieron la oferta publicitaria por la cual se celebrd el contrato y, asi también,
respecto de aquellos que hubieren sufrido una falta de servicio en periodos
determinados.

En adicion a ello, reclamé que se le aplique a la demandada
una multa civil en los términos del articulo 52 bis de la ley 24.240 por la falta de
trato equitativo y digno conforme lo establece el articulo 8 bis de dicha ley.

En virtud de ello, lo solicitado por la asociacion fue:

- El reintegro de las sumas de dinero indebidamente
percibidas mediante débito automatico que excedieren lo publicitado.

- El reintegro de las sumas correspondientes por la falta de
servicio en el que habria incurrido la accionada, con mas intereses.

- Que se concedan las indemnizaciones correspondientes por
incumplimiento contractual, abuso de derecho, falta de entrega del contrato, falta
de atencion al cliente, falta de informacion y dafo moral.

- Que se aplique una sancioén en caracter de dafo punitivo.

- Que se incorpore en el contrato una clausula que contemple
una indemnizacion progresiva para el caso de interrupcion injustificada del
servicio, que se publique el contrato en la pagina de internet, y que se
implemente un servicio personalizado de atencion al cliente con certificacion de
gestién ISO 9000/9001.

- Que se disponga la publicacion de la sentencia.
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En lo que atiende al relato de los hechos, utilizando el caso
testigo de la Dra. Novosad, se dijo que ella habria contratado los servicios de la
demandada por un precio promocionado de $ 62,9 —IVA incluido— en diciembre
de 2007, cubriendo dicha promocion el abono de television por cable e Internet,
siendo la provision de la telefonia digital gratuita por el plazo de tres meses.

Continuo indicando que con fecha 4 de diciembre de ese
mismo afio, al momento de la instalacion del servicio, suscribio la autorizacion
para el pago del importe mensual del servicio mediante débito automatico en la
tarjeta de crédito American Express de su titularidad. En base a ello esgrimié que
la demandada violaria el articulo 25 de la ley 24.240, al no habérsele hecho
entrega del contrato, ni tampoco consignarse en las facturas la leyenda dispuesta
por el segundo parrafo del dispositivo citado.

Aludio, por otro lado, a dos cortes que ella habria padecido,
uno de fecha 14 de diciembre del mismo afo y otro ocurrido el 14 de febrero del
ano préximo, los que juzgd injustificados.

En lo que a la facturacién respecta, hizo hincapié en el hecho
de que si bien la publicidad distribuida por la demandada indicaria que la
instalacion seria gratuita, ello no se corresponderia con la factura del primer mes
de celebrado el contrato, de la cual se extraeria que dicha instalacion estaria
siendo efectivamente cobrado por débito automatico.

Fundd en derecho, ofrecié prueba y, por ultimo, solicito se

haga lugar a la presente demanda condenando a la entidad accionada.



3.2. A fs. 170/182 bis se presentd el apoderado de la parte
demandada quien opuso excepcion de falta de legitimacion activa v,
subsidiariamente, contesté6 demanda.

R_especto del planteo excepcionante, sostuvo que la
asociacion actora no estaria representando a grupo alguno de consumidores,
atendiendo principalmente a la heterogeneidad de los clientes supuestamente
afectados. Asi, la clase por la cual se pretende accionar tendria intereses,
realidades econdmicas y socioculturales absolutamente distintas, por lo que
seria equivoco considerar con legitimacion a PADEC para iniciar el presente
proceso colectivo en representacion de ellos.

Ya dentro del conteste de la demanda, habiendo previamente
desconocido la documental aportada por la actora, manifesté que no habria
infraccion a norma alguna puesto que en ningun caso se acredita que los
usuarios —y en especial, referenciando el caso de la Dra. Novosad— hayan sufrido
un desmedro en la prestacion del servicio, afirmandose expresamente que la
prestacion del mismo habria sido en todo momento plena y acorde con las
condiciones acordadas.

En lo que respecta a la multa civil solicitada, puntualizé que
no habria una base factica ni normativa suficiente como para hacer aplicacion
del dafio punitivo contemplado en el articulo 52 bis de la ley 24.240.

Indicé que no existiria homogeneidad en el grupo que se

pretende representar, puesto que las promociones que su representada aplicaria
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no son iguales ni tampoco se emplean los mismos mecanismos para la
aplicacion del descuento.

Ofrecié prueba, se opuso a la parte de la ofrecida por la
actora, hizo reserva del caso federal y peticiond se rechace la presente
demanda.

3.3. Afs. 184/189 la parte actora presento su contestacién del
traslado conferido de la excepcidon opuesta y de la oposicidon a ciertos medios de
prueba, a cuyos fundamentos habré de remitirme por honor a la brevedad.

3.4. En el auto de fs. 190 el juez de grado difirio el
pronunciamiento respecto de la excepcion opuesta para el momento del dictado
de la sentencia de mérito.

3.5. Abierta la causa a prueba a fs. 247, y habiéndose
certificado su término a fs. 524, se corrio vista a la Fiscal interviniente previo al
dictado del pronunciamiento definitivo (fs. 769).

Sentados los antecedes del caso, corresponde a este
Programa, en este estadio de la cuestion, abocarse a la solicitud de colaboracion
de fs. 773.

4. | egitimacién activa

Conceptualmente se determindé que la legitimacion es la
cualidad que tiene una persona para reclamar —o ser reclamada- respecto de
otra por una pretension en el proceso (Enrique M. Falcon, Tratado de Derecho

Procesal Civil y Comercial, Rubinzal-Culzoni Editores, 2006, T°ll, pag. 268).



De modo que, necesariamente, debe existir un correlato entre
la persona que efectivamente se desenvuelve en un proceso y aquella a la cual
la ley expresamente habilita para pretender o contradecir respecto del tema de
debate.

Explicaba Palacio que la falta de legitimacion para obrar
existe cuando no media coincidencia entre las personas que efectivamente
actuan en el proceso y las personas a las cuales la ley habilita especialmente
para pretender o contradecir respecto de la materia sobre la cual versa el
proceso (autor citado; La excepcion de falta manifiesta...; en RADProc.; 1968, I;
pag. 78).

Son los constituyentes y los legisladores quiénes determinan
quien tiene legitimacion para intervenir en un caso como parte y la tarea del juez
se limita a aplicar esa voluntad en los casos concretos.

El ordenamiento juridico contempla casos de legitimacion
andmala o extraordinaria que se caracterizan por la circunstancia de que resultan
habilitadas para intervenir en el proceso, como legitimadas, personas ajenas a
la relacién juridica sustancial en el que aquél se controvierte (Dictamen Fiscal
del Sr. Agente Fiscal ante la Corte Suprema de Justicia, Dr. Esteban Righi; en
autos PADEC ¢/ Swiss Medical SA s/ Nulidad de Clausulas Contractuales).

Ahora bien, la legitimacion de las asociaciones de
consumidores se sustenta en lo dispuesto en los articulos 42 y 43 de la
Constitucién Nacional y en los articulos 52 y 54 de la Ley de Defensa del
Consumidor. Estas normas legitiman a las asociaciones de consumidores para
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accionar cuando resulten objetivamente afectados o amenazados intereses de
los consumidores o usuarios y se encuentran facultadas para reclamar la
reparacion de danos y perjuicios a favor de los consumidores.

Precisamente, el segundo parrafo del art. 43 de la
Constitucion Nacional establece que: podran interponer la accion de amparo
contra cualquier forma de discriminacién y en lo relativo a los derechos que
protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a
los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del
pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a
la ley, la que determinara los requisitos y formas de su organizacion.

Es evidente que la claridad de la norma condena su suerte.
Es que el texto constitucional, expresamente habilita a las asociaciones a
interponer la accion colectiva cuando el derecho de usuarios y consumidores
este en juego.

Asi tambien, lo dictaminé la Procuracion General de la Nacion
en diferentes oportunidades.

Sostuvo que la reforma constitucional de 1994 amplid el
espectro de los sujetos legitimados para demandar, que tradicionalmente se
limitaba a aquellos que fueran titulares de un derecho subjetivo individual (conf.
dictamen del 29/VII1/1996, in re A. 95 LXXX “Asociacion de Grandes Usuarios de
Energia Eléctrica de la Republica Argentina ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otro

s/ accion declarativa”; citado en dictamen del 30 de Marzo de 2009 in re SC P
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361 LXLIII “Prevension de Asesoramiento y Defensa del Consumidor -PADEC-
¢/ Swiss Medical Group” publicado en el sitio webwww.mpf.gov.ar ).

La legitimacion analizada no solo tiene lugar en la Carta
Magna Nacional, sino que encuentra su correlato en el art. 52 de la ley 24.240
reformada por la ley 26.361, que habilita a asociaciones -como la actora- a
entablar acciones judiciales cuando los intereses de consumidores y/o usuarios,
se ven afectados.

En tal inteligencia se dispuso que la norma bajo estudio
reconoce aptitud procesal, tanto al “sujeto individual”, como a las asociaciones
que lo agrupan y que se encuentren autorizadas por la ley (En este sentido se
expidio la Cam. Nacional de Ap. en lo Civil y Comercial Federal, Sala | en autos
“Consumidores Financieros Asoc. Civil para su Defensa ¢/ Metrogas SA" C
1131/2010 el 17V 2010 extraido del sitio web
www.mercadoytransparencia.org.ar).

Es mas, puntualmente, el segundo parrafo del referido articulo
dispone que: “En las causas judiciales que tramiten en defensa de intereses de
incidencia colectiva, las asociaciones de consumidores y usuarios que o
requieran estaran habilitadas como litisconsortes de cualquiera de los demas
legitimados...”.

Interpretando el precepto transcripto, se sostuvo que la
legitimacion de la actora para reclamar por el desmedro patrimonial de los
consumidores y usuarios surge del art. 52 del texto vigente de la ley de defensa
del consumidor al reconocer aptitud procesal de consumo con el art. 43 de Ia
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Constitucion Nacional, tanto al consumidor o usuario por su propio derecho como
a las asociaciones que los agrupan autorizadas de conformidad a la ley. Mas
aun, cuando el art. 54 de la legislacion nacional regula las acciones de incidencia
colectiva (v.art.cit., del voto del Dr. Alfredo Silverio Gusman, en autos
Proconsumer ¢/ Pluma Lineas Aéreas Uruguayas SA, Cam. Nac. De Ap. Enlo
Civil y Comercial Federal, Sala Il, 6/VII/2010 en www.pjn.gov.ar).

Asimismo, el art. 55 del estatuto bajo analisis -Capitulo XIV
“De las asociaciones de consumidores”, siempre y cuando se encuentren
reunidos los requisitos que se les exige, también legitima a esta organizaciones
no gubernamentales para accionar cuando resulten objetivamente afectado o
amenazados intereses de los consumidores (v.art.cit.).

El fundamento de tal norma radica en que, -como ya se
sefiald- son organismos de control del cumplimiento del estatuto del consumidor
por parte del proveedor de bienes y servicios y, asimismo, permite muchas veces
que el consumidor acceda a la jurisdiccion, entre otras maneras, mediante la
representacién que le confiere la norma para intervenir en las accioneé de
incidencia colectiva (Luis R. J. Saenz y Rodrigo Silva en comentario al art. 55 de
la ley 24.240 —vigente- en, Vazquez Ferreyra-Picasso, Ley de defensa del
consumidor, comentada y anotada, La Ley, 2009, T° |, pag. 688/689).

Empero, la cuestidon no es novedosa.

Atilio Alterini oportunamente sostuvo que los arts. 52 y 55 de
la “vieja" ley 24.240 ya habian asignado legitimacion a las asociaciones cuando
resultaren objetivamente afectados o amenazados intereses de los
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consumidores; manteniéndose tal legitimacion en su actual redaccion dado por
la ley 26.361 (autor citado; Las acciones colectivas en las relaciones de consumo
— El armado de un sistema, La Ley 2009-D, pag. 740).

Ahora bien, siendo que nos encontrariamos en presencia de
una accién de clase, capitulo sobre el cual mas abajo haré expresa referencia,
considero necesario hacer especial mencion del precedente “Halabi” dictado por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y determinar los alcances del mismo
respecto del conflicto que corresponde resolver (fallo de 24/11/2009).

Previo a continuar con el presente analisis, corresponde
realizar las siguientes consideraciones.

Conforme fuera expuesto, la doctrina de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion tiene efectos, tanto en los temas federales como en
aquellos que no lo son, de vinculacion hacia los tribunales inferiores. En el primer
caso, por tratarse del intérprete Ultimo y mas genuino de nuestra Carta
Fundamental; en el segundo, se impone su seguimiento moralmente sobre la
base de los principios de celeridad y economia procesal (S.C.B.A., voto del Dr.
Hitters en causas Ac. 85.556, 25/VI1/2002; 91.478 del 5/VV/2004; Ac. 92.951 del
9/X1/2005; Ac. 69.396, 23/X/2007; L. 82.098, 27/111/2008; L. 88.158, 17/XIl/2008
elotros).

En los autos de referencia el Alto Tribunal determino que, en
materia de legitimacién procesal corresponde delimitar con precision tres

categorias de derechos: individuales, de incidencia colectiva que tienen por
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objeto bienes colectivos y de incidencia colectiva referentes a intereses
individuales homogéneos (considerando 9)

En todos estos supuestos, la comprobacion de la existencia
de un “caso” es imprescindible (art. 116 de la CN, art. 2 de la ley 27; y fallos
310:2342, considerando 7° 311:2580, considerado 3°% y 326:3007,
considerandos 7° y 8°, entre muchos otros), ya que no se admite una acciéon que
persiga el control de la mera legalidad de una disposicion. Sin embaréo es
preciso sefialar que el “caso” tiene una configuracion tipica diferente en cada uno
de ellos, siendo esto esencial para decidir sobre la procedencia formal de
pretensiones.

En este sentido, explica el ministro Ricardo Lorenzetti que los
derechos sobre bienes juridicos individuales, el interés es individual, la
legitimacion también, y cada interés es diverso de otros; cada titular inicia una
accion y obtiene una sentencia en un proceso bilateral.

En los derechos sobre bienes juridicos colectivo, el bien
afectado es colectivo, el titular del interés es el grupo y no un individuo en
particular. En estos supuestos puede existir una legitimacion difusa en cabeza
de uno de los sujetos que integran el grupo —interés difuso- 0 de una asociacion
que tiene representatividad en el tema —interés colectivo-, o el Estado —interés
publico.

En igual direccion se ha dicho que los derechos sobre
intereses individuales homogéneos, la afectacion es individual, la legitimacion es
individual, pero el interés es homogéneo y susceptible de una sola decision.
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Puede haber muchos individuos interesados en una misma pretension. Por eso
es razonable que se dicte una sentencia que sirva para todos los casos similares,
dandosele efectos erga omnes a la cosa juzgada (Ricardo Luis Lorenzetti,
Justicia Colectiva, Rubinzal — Culzoni Editores, 2010, pag. 19).

Es decir, hay un hecho Unico o continuado, que provoca la
lesién a todos ellos y por lo tanto es identificable una causa factica homogénea.
Ese dato tiene relevancia juridica porque en tales casos la demostracion de los
presupuestos de la pretension es comun a todos esos intereses, excepto en lo
que concierne al dafio que individualmente se sufre. Hay una homogeneidad
factica y normativa que lleva a considerar razonable la realizacion de un solo
juicio (considerando 12, autos cits).

No obstante ello, se ha dicho que los derechos individuales
homogéneos no responden a una categoria sustancial, no requieren de un nuevo
reconocimiento supra legal, ya que desde un inicio contaron con sustento
constitucional; lo que se persigue es la solucion del conflicto que afecta a las
partes mediante una tutela procesal distinta (v. Rosales Cuello-Guirildian
Larosa”, Acciones colectivas y derecho del consumidor”, La Ley; 16/11/2011).

Lo cierto es que para la Corte Suprema de Justicia,
independientemente de la discusién doctrinaria, los derechos expuestos en
ultimo término resultan ser admitidos en el segundo parrafo del art. 43 de la
Constitucion Nacional, pero no existe en nuestro ordenamiento juridico una ley
que reglamente el ejercicio efectivo de los mismos mediante las denominadas
acciones de clase (v. L. G. Rotella "Defensa de derechos individuales
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homogénos. Accion de clase”, LLNOA 2009, noviembre, 921; G. Martinez
Medrano “Halabi se abre camino en el fuero federal”, LL 2010-B, 415; M. Irigoyen
Testa “Revision judicial de la doctrina del caso Halaba”, LL 15/VI1/2010, 3; J. M.
Gesuiti “Las acciones de clase en la del de Defensa del Consumidor...”, LL
3/1/2011, 1).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidon reconocio la
legitimacion una asociacion como la actora en el caso “Padec ¢/ Swiss Medical
S.A. s/ Nulidad de clausulas contractuales” (CSJ 361/2007 43-P), en el cual se
solicitaba la declaracién de ineficacia de las clausulas contractuales que
autorizaban a modificar unilateralmente las cuotas que cobraba la demandada y
la supresion de los aumentos que ya habian sido percibidos. La Corte consideré
que la asociacién de consumidores se encontraba legitimada para deducir la
accion de acuerdo con las disposiciones de los articulos 42 y 43 de la
Constitucion Nacional y de la Ley de Defensa del Consumidor, a partir de las
modificaciones introducidas en el afio 2008. Esta postura fue reiterada por la
Corte en numerosos fallos ("Union de Usuarios y Consumidores ¢/ Telefonica
Comunicaciones Personales S.A. - ley 24.240 y otro s/ amp. proc. sumarisimo
[articulo 321, inc. 2° C.P.C. y C.]", 6.03.2014; "Consumidores Financieros
Asociacion Civil p/ su defensa c/ La Meridional Compania Argentina de Seguros
S.A s/ ordinario", 24.06.2014; "Consumidores Financieros Asoc. Civil para su
defensa ¢/ Banco Itad Buen Ayre Argentina SA s / ordinario", 24.06.2014;
“Consumidores Financieros Asociacion Civil para su Defensa ¢/ Prudencia Cia.
Argentina de Seguros Generales S.A. s/ ordinario”, 12.05.2015, entre otros).
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Con respecto a la reparacion de dafos, explico nuestro
Maximo Tribunal que “... en efecto, en el caso concreto el reclamo particular
puede ser distinto para cada damnificado en cuanto a su extension, pero tiene
su origen en una conducta comun —que los afecta de manera similar a cada uno
de ellos...” (“Unidon de Usuarios y Consumidores de Argentina c. CTlI PCS S.A.
s/ sumarisimo”, 15.07.2014).

En definitiva, la discusion sobre si las asociaciones pueden
introducir acciones colectivas con contenido patrimonial en defensa de los
consumidores o usuarios ha quedado definitivamente resuelta a favor de su
legitimacion (conf. dictamen n°® 121.447 de fecha 4 de noviembre de 2008,
“Centro de Educacién al Consumidor ¢/ CEMIC s/ amparo”, Sala E, n° 41/07).

En consecuencia, desde esta perspectiva la asociacion actora
se encuentra legitimada para promover acciones colectivas.

No obstante ello, corresponde entonces analizar la
admisibilidad de la presente accion en funcion de los derechos cuya tutela se
reclama, de modo de establecer si dicha asociacién tiene —en el caso concreto-
legitimacion para actuar en su representacion.

Tal como sostuvo la Corte (Fallos: 332:111, “Halabi Ernesto
¢/ PEN s/ amparo”; doctrina mantenida en “Padec c/ Swiss Medical S.A. s/
Nulidad de clausulas contractuales” y fallos arriba citados, entre otros) en materia
de acciones colectivas corresponde delimitar tres categorias de derechos: (i) los

derechos individuales; (ii) los derechos de incidencia colectiva que tienen por
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objeto bienes colectivos vy (iii) los derechos de incidencia colectiva referentes a
intereses individuales homogéneos.

Respecto a esta tercera categoria de derechos, la Corte
explicitd cuales son los recaudos exigibles para la admisibilidad de la accion de
clase: (i) la existencia de una causa factica o normativa comun, considerada
como un hecho unico y complejo que causa lesion a una pluralidad relevante de
derechos individuales; (ii) una pretension procesal enfocada en el aspecto
colectivo de los efectos de ese hecho, es decir, que el caso judicial se refiere a
los elementos homogéneos que tiene esa pluralidad de sujetos al estar afectados
por un mismo hecho; y (iii) la constatacion de que el ejercicio individual no
aparece plenamente justificado, con lo cual estaria afectado el acceso a la
justicia.

Asimismo, acerca de esta ultima exigencia, el Maximo
Tribunal de la Nacion aclaroé que la accidn colectiva sera igualmente admisible,
si existe un fuerte interés estatal en su proteccion, ya sea por su trascendencia
social o en virtud de las particulares caracteristicas de los sectores afectados,
como lo es la proteccion del consumidor, tal como resulta ser el caso de los autos
en andalisis.

En otros precedentes la Exma. Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial ha dicho que “una asociacién de consumidores se
encuentra legitimada para accionar contra una entidad financiera persiguiendo
la declaracion de nulidad de los actos juridicos originados en la aplicacion de las
tasas de interés y cargos abusivos respecto del contrato que suscribid un cliente

15



de la entidad, y la consecuente reparacion, pues si bien en el caso no se ha
involucrado un bien colectivo propiamente dicho, puesto que estan en juego
derechos individuales enteramente divisibles, existe un hecho unico que
provocaria la lesion de todos ellos, lo cual puede ser identificable a una causa
factica homogénea” (CN. Apel.Com., sala B "“PADEC - Prevencion,
Asesoramiento y Defensa del Consumidor c. BBVA Banco Francés S.A.
sfordinario” « 07/12/2012. DJ 17/07/2013, 55).

Lo que cuestiona la asociacién actora es el cobro de unas
sumas de dinero debitadas automaticamente que excederian lo estipulado en la
oferta publicitaria y, asi también, la falta de servicio en que habria incurrido la
accionada en periodos determinados.

De ese modo, la actora identifica entonces en el sub lite, un
hecho unico o complejo que causaria una lesion a una pluralidad relevante de
derechos individuales, toda vez que el presupuesto referido anteriormente es
comun a un grupo colectivo de personas, tal como es la practica abusiva
descripta en el parrafo anterior, violatoria de los derechos tutelados por nuestra
Constitucion Nacional en el Art. 42 y la ley 24.240.

En definitiva, ésta es una situacion tipicamente asimétrica, de
las que ha llevado al constituyente a atribuir legitimacion a las asociaciones que
propendan a la defensa del consumidor y al usuario (articulo 43 de la
Constitucion Nacional).

En el precedente “Cavalieri” la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion reitera la doctrina que venimos esbozando, porque en el Considerando
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6° sefala que ya tuvo oportunidad de expedirse en torno de la legitimacion
procesal en acciones tendentes a la defensa de intereses individuales
homogéneos en el precedente Halabi.

La remision que hace la Corte a Halabi, donde habia resuelto
afirmativamente la cuestion referida a la legitimacion, no puede significar otra
cosa mas que la consolidacion del criterio positivo sobre esa cuestion. Porque,
ademas de afirmarse que las asociaciones pueden defender validamente los
intereses individuales homogéneos, el Superior establece que, conforme lo
decidido en Halabi, la procedencia de este tipo de acciones requiere: a) La
verificacion de una causa factica comun; b) Una pretension procesal enfocada
en el aspecto colectivo de los hechos c) La constatacion de que el ejercicio
individual no aparezca plenamente justificado.

Pese a que el dltimo requisito mencionado en dicho
precedente no resulta aplicable, la accion resultard de todos modos procedente
en aquellos supuestos en los que cobran preeminencia otros aspectos referidos
a materias tales como el ambiente, el consumo o la salud o afectan a grupos que
tradicionalmente han sido postergados, o en su caso, débilmente protegidos. En
esas circunstancias, la naturaleza de esos derechos excede el interés de cada
parte, y al mismo tiempo, pone en evidencia la presencia de un fuerte interés
estatal para su proteccidn, entendido como el de la sociedad en su conjunto, tal
como ocurre en el supuesto debatido en autos.

Considero entonces que en el caso se encuentran
configurados los recaudos sefialados por la Corte Suprema en la causas “Halabi”
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y “Padec c. Swiss Medical” para la admisibilidad de la presente accion de clase
cuyo objeto radica en la tutela de derechos de incidencia colectiva referentes a
intereses individuales homogéneos. De este modo, la asociacion aqui
demandante tiene legitimacién para actuar en representacion de los intereses
individuales homogéneos de los clientes de las entidades demandadas.

Por consiguiente, en base a los argumentos expuestos,
teniendo en consideracion las constancias de autos y su estudio a la luz de la
doctrina esbozada por la Corte federal al respecto, cabria rechazar la excepcion
de falta de legitimacién activa oportunamente aducida por la demandada (art.
345, inc. 3, del CPCCN; arts. 42 y 43, CN; art. 14, CCyC; art. 55, ley 24.240).

5. Thema decidendi

Sentado lo relativo al planteo excepcionante, se vuelve
imperioso proseguir con el fondo del asunto que ocupa a este proceso,
correspondiendo efectuar un distingo en los planteos de la parte actora, en tanto
imputarian dos incumplimientos distintos, que merecen consecuentemente un
tratamiento particularizado y cuya acreditacion seguira elementos diversos.

Por un lado, se aludi6 a que Telecentro S.A. cobraria
indebidamente una suma de dinero a través de los débitos automaticos que
corresponderia a los gastos de instalacion, en tanto dichos gastos se ofertarian
como gratuitos y luego estarian siendo abonados por sus clientes.

Por otro costal corre lo relativo a los incumplimientos referidos

a la prestacion del servicio, desde que la accién también se ha incoado con el fin
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de responsabilizar a la entidad accionada por las consecuencias indemnizables
derivadas de la falta de servicio.

Siguiendo el orden expuesto, habré de dar analisis al primero
de los incumplimientos aducidos para luego, fecho ello, ocuparme de la supuesta
merma en la prestacion del servicio comercializado por Telecentro S.A.

6. Incumplimiento de la oferta

La accionante manifestd en su libelo inicial que, tomando la
publicidad distribuida por la demandada en noviembre de 2007, ella se habria
comprometido a efectuar la instalacion gratis. Empero, relatd que dicha
instalacion estaria siendo cobrada a pesar de la gratuidad ofertada, lo cual se
trasluciria de la facturacion surgida del debito automatico.

A ello la demandada contesté diciendo que la facturacion no
adoleceria de ningun incumplimiento, no existiendo mayor divergencia entre lo
publicitado y lo facturado, frente a lo cual dejo desconocida la documentacion
aportada por la demandante a ese respecto. De todos modos, la contestacién no
vers6 concretamente sobre la facturacion de la instalacion, sino mas
puntualmente respecto del hecho de que el servicio ofrecido habria sido “Triple
Play”, habiéndosele bonificado por tres meses el servicio de telefonia. |

Tomando las constancias de autos, amén de los fundamentos
que a continuacion pasaré a resefiar, permitaseme adelantar que esta arista del
planteo de la parte actora no ha de encontrarse debidamente acreditada, por lo
que no cabria sindicar como responsable a Telecentro S.A. por este
incumplimiento.
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Prosigo a explicarme.

Como se dijera, el cuestionamiento se centra en una
divergencia entre lo ofrecido por la accionada a sus clientes y lo facturado, ello
asi debido a que esta Ultima habria publicitado que la instalacion del servicio que
ella comercializa seria gratuito, cuando en rigor dicho gasto estaria siendo
cobrado.

No obstante lo cual, de la documentacion aportada por
PADEC (v. anexo B de fs. 56/60) no puede concluirse tal extremo, puesto que la
folleteria adunada oportunamente al escrito inicial no permite tener por
acreditado que Telecentro S.A. haya efectuado el ofrecimiento aludido por la
actora.

Véase, precisamente, que dicha documentacion -
acompanada en copia simple— corresponde a los avisos publicitarios que
promocionan el servicio comercializado, con las leyendas de “jConsulta hoy
mismo con el promotor de tu zona!” (fs. 57), y “Ser inteligente es tener tecnologia
y diversion al precio mas conveniente” (fs. 58).

Pese a ello, lo argumentado por la actora se sostiene en una
oferta que se encontraria adosada a dichos avisos y que a su parecer seria
realizada por Telecentro S.A., ofreciendo “instalacion gratis con 2 bocas (...) 30
dias gratis a partir de la instalacion” (v. folletos de fs. 57 y 58).

En puridad, cabe aqui efectuar un importante distingo, por
cuanto se trata de dos avisos publicitarios distintos que pertenecerian a personas
distintas, siendo impropio extender los efectos realizados en una a la otra, desde
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que el efecto vinculante de la oferta solo alcanza a quien la emite, mas no a un
sujeto que respecto de ella resultaria ser un tercero (arg. art. 974, Cod. Civ. y
Com.).

Segun se observa, al aviso publicitario de Telecentro S.A. se
le ha adicionado uno mas, que corresponderia a un particular que ofreceria la
instalaciéon del servicio sin cargo, no siendo ello suficiente para tener por
acreditado el extremo invocado por PADEC, desde que ni de su texto, su modo
de expresiéon, o demas elementos que rodean a ese aviso cabria concluir que
fue emitido por Telecentro S.A.

Entonces, no corresponderia considerar que dichos sujetos,
que en uno de los avisos dice llamarse Alejandro y en otro Rafael (v. fs. 57 y 58),
sean auxiliares de Telecentro —amén de no haber sido ello lo manifestado por la
parte actora—, habida cuenta de que, silo que se pretendiese fuere equiparar los
actos realizados por ellos a los de aquella, ninguin elemento indicaria tal extremo.

Por otro lado, lo anterior no puede ser analizado sin dejar de
advertir la orfandad probatoria con la que se encuentran estas actuaciones,
especialmente en lo que respecta a la acreditacion del extremo de referencia.

No obstante lo cual, si bien sabemos que el clasico adagio
affirmanti incumbit probatio cede en este marco de procesos, en donde lo que se
ventilan son derechos de un sector tradicionalmente postergado y débilmente
protegido (art. 53, tercer parr., ley 24.240), ello no releva de todo esfuerzo
probatorio a la demandante, desde que no se puede tener por acreditado que
efectivamente dichos sujetos sean auxiliares de la accionada ni, asi tampoco,

21



que dichos avisos fueren colocados con una masividad tal que permitan ser
tenidos como una causa factica comun a una clase de clientes de la accionada.

Por consiguiente, no teniéndose acreditado el presupuesto de
hecho de esta arista del reclamo corresponde, a criterio de la suscripta, rechazar
el planteo en cuestion.

7. Incumplimiento en la prestacion del servicio

El segundo de los planteos de la parte accionante reside,
como se dijera lineas arriba, sobre el hecho de que Telecentro S.A. habria faltado
en diversas oportunidades a prestar el servicio contratado por sus clientes.

Justamente, en el libelo inicial se aludié a dos cortes, uno de
fecha 14 de diciembre del 2007 y otro ocurrido el 14 de febrero del afio proximo,
los que juzgd injustificados.

| Por su parte, la demandada adujo que de sus registros
surgiria lo contrario, dando cuenta de que con fecha 3 de enero de 2008 la Sra.
Novosad —caso testigo en autos— ha efectuado una llamada telefénica desde su
linea, por lo que a su parecer los dichos de la actora no resultarian ciertos.

Permitaseme adelantar que, al igual que lo acontecido con el
planteo analizado en el apartado precedente el cual no corriera mayor suerte,
este Programa estima que el aqui nos ocupa tampoco corresponderia ser
admitido.

En primer término, déjese sefalado que lo expuesto por la
demandante seria una falta de servicio que habria ocurrido en ocasiones
particulares, sustentando sus dichos con la afirmacion de que en dos fechas
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puntuales una persona, que en el caso resulta ser la apoderada de PADEC,
habria padecido una interrupcion del servicio.

En orden a lo expuesto, reparese en la pericial contable cuyo
informe luce glosado a fs. 406/409, en donde la idonea Aste respondid a la
pregunta de si existen constancias de corte de servicios y, en su caso, cuales
fueron las razones de los mismos. Frente a ello, la demandada no tendria
constancias de cortes de servicios, habiéndosele hecho entrega a la contadora
de una nota firmada por el apoderado de la empresa demandada diciéndose que
“no se registran caidas puntuales para este cliente” (v. respuesta n° 3).

En funcion de ello, la idonea designada en autos no logro
verificar que Telecentro S.A. haya incurrido en las fallas en el servicio que
adujera oportunamente PADEC con relacidn a Novosad, surgiendo de la
experticia producida a dichos fines lo contrario, en tanto no habria constancias
que indicaren la ocurrencia de fallas en el servicio.

No ha de pasarse por alto que, si bien el caso testigo traido
por la parte actora correspondiente a la Dra. Novosad careceria de respaldo
probatorio suficiente en orden a lo manifestado por la perito contadora, no cabra
extender dichas consideraciones a la totalidad del colectivo aqui representado,
desde que' la respuesta al punto de pericia en cuestion refirid Unicamente al caso
de aquella consumidora, mas no a todo el grupo de clientes de Telecentro S.A.

Por otro lado, no han de ignorarse los 26 reclamos contenidos
en el anexo “G” de la documentaciéon adjuntada al libelo inicial, de los cuales se
extraen diversas manifestaciones aludiendo algunas de ellas a las fallas del
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servicio que Telecentro S.A. comercializa (v. reclamos de fs. 75, 78, 79, 80, 81,
82/83, 85, 87, 88 y 89). Empero, estos instrumentos que no revisten por si solos
idoneidad suficiente como para tener por acreditadas las afirmaciones
esbozadas por la actora.

En consecuencia, los elementos de prueba arrimados en
autos no resultan suficientes como para acreditar el presupuesto de hecho del
incumplimiento que aqui se analiza, cual es, la interrupcion en la falta de servicio
(art. 53, ley 24.240; art. 377, CPCCN).

8. En orden a lo concluido en los apartados precedentes,
deviene abstracto analizar la procedencia del dafio punitivo solicitado (art. 52 bis,
ley 24.240).

9. De acuerdo a los motivos por los cuales se remitieron los
presentes actuados al Programa para la Proteccion de los Usuarios y
Consumidor, teniendo en consideracion las razones expuestas
precedentemente, se tiene por contestada el pedido colaboracion solicitado.

Se deja constancia que el presente constituye un informe
técnico-juridico elaborado al solo efecto de colaborar y asistir a la Sra. Fiscal
interviniente en las presentes actuaciones, sin que éste pretenda remplazar la
funcion que la Constitucion Nacional y las leyes 24.240 y 27.148 le han asignado.
Por ello de modo alguno existe obligatoriedad en el seguimiento de las opiniones

aqui vertidas.
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10. Habiéndose agotado el objetivo de la remision dispuesta
por la Fiscalia de Primera Instancia interviniente, regresen las presentes

actuaciones a los efe estime corresponder.

Buenos Aires, marz

re W Oi5/2c: \D

Gabriela Fernanda Boquin
Fiscal General ante la Camara Comercial

A cargo del Programa pgra la Proteccion de los Usuarios y Consumidores
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Sefior Juez:

1. Vienen los autos a esta Fiscalia a fin de que me expida
en relacién a la vista conferida.-

2. A fin de no incurrir en repeticiones innecesarias, me
remito a los términos y conclusiones del informe técnico juridico,
emitido por el Programa para la Proteccion de Usuarios vy
Consumidores el que acompana a este dictamen.

3. En mérito de lo alli expuesto, considero que V.S.
deberia rechazar las excepciones de falta de legitimacion activa
oportunamente introducida por la demandada a fs. 170/182 bis.

4.- En cuanto al “thema decidendi” de esta causa que
contiene el incumplimiento de la oferta y de la prestacién del servicio
por parte de la accionada, me llevan a considerar que ante la orfandad
probatoria con la que se intenta acreditar ambos extremos V.S. debera
rechazar la demanda interpuesta por la Asociacion Actora, en los
términos del informe emitidq por el Programa para la Proteccién de

Usuarios y Consumidores.



5. En cuanto al “dafio punitivo” (art. 52 bis de la ley
24.240) requerido por la accionante deviene en abstracto el analisis
del mismo, en virtud de lo expuesto precedentemente.

Dejo asi contestada la vista conferida.
Fiscalia N° 4. Buenos Aires, A O de abril de 2018//AM.-

Autos: Padec ¢/ Telecentro SA s/ Ordinario.-

Juzgado Comercial N° 10, Secretaria N° 19.-
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