JORNADA SOBRE TARJETA DE CREDITO

4. PROTECCIÓN DEL CLIENTE-CONSUMIDOR.

4.2. SANCIONES POR TAMAÑO DE LETRA DEL CONTRATO.

Cámara Nacional en lo Federal y Contencioso Administrativo, Sala III, 28/05/2007, Citibank N.A. c. Dirección Nacional de Comercio Interior. Publicado en La Ley 10/09/2007. 

SUMARIOS: 

Procede aplicar una multa a la entidad financiera que emitió una solicitud de términos y condiciones y la solicitud de datos del servicio de tarjeta de crédito con caracteres tipográficos inferiores a los requeridos por la resolución nacional 906/1998 de la Secretaría de Industria, Comercio y Minería, ya que aun cuando la letra utilizada pueda ser leída por cualquier persona ello no excusa el cumplimiento de la norma, cuya finalidad es evitar que ante una letra tan pequeña, los usuarios se sientan desalentados de su lectura por la dificultad que presenta, perjudicándolos por el desconocimiento de su contenido. 

TEXTO COMPLETO: 

2ª Instancia. — Buenos Aires, mayo 28 de 2007.

Considerando: I. Que a fs. 70/79 la Dirección Nacional de Comercio Interior (en adelante DNCI), mediante disposición n° 302/2006, impuso al Citibank N.A. la sanción de multa de $ 10.000, por infracción al artículo 1° de la Resolución S.C. y M. N° 906/98 reglamentaria de la ley 24.240, por incumplimiento de la obligación de utilizar en el contrato de consumo caracteres tipográficos no inferiores a 1,8 mm de altura.

Consideró, al respecto: (i) que se incumplió con el artículo 1° de la Resolución 906/98 toda vez que la solicitud de tarjeta de crédito y de apertura de cuenta corriente suscripta contenía caracteres tipográficos inferiores a los 1,8 mm de altura; y (ii) que dicha violación no permitía al consumidor conocer con exactitud el contenido de los contratos suscriptos. Asimismo obligó a Citibank a publicar la parte dispositiva de la resolución de conformidad con el art. 47 de la ley 24.240.

II. Que a fs. 82/85 vta. el Citibank, mediante apoderado interpuso recurso de apelación en los términos del art. 45 de la ley 24.240, y fundó el mismo en los siguientes argumentos: (i) la multa se basó en que tipografía utilizada en la "Solicitud de Datos" era inferior a 1,8 mm de altura, pero la sumariante no tuvo en cuenta que dicha solicitud no establece ninguna cláusula del contrato de consumo, sólo se trata de una solicitud interna para uso del banco por lo que no puede entenderse que se ha afectado algún derecho del contratante; (ii) con relación a la tipografía utilizada en la "solicitud de Términos y Condiciones" tampoco se ha tenido en cuenta que al momento de contratar el denunciante tuvo plena voluntad de hacerlo y conoció perfectamente las condiciones generales de la contratación, también manifiesta que la letra de dicha solicitud resulta legible para cualquier persona; por lo que la infracción hace primar el ritualismo excesivo por sobre la satisfacción del interés perseguido por el legislador al dictar la resolución impugnada y; (iii) la multa impuesta es excesiva ya que el denunciante nunca manifestó haber sufrido perjuicio alguno derivado del tamaño de la letra de los contratos suscriptos con Citibank ni que hubiera poseído una imposibilidad de comprender alguno de los términos del contrato; por lo que la multa debería ser reducida.

III. Corrido el pertinente traslado del recurso, el apoderado del Ministerio de Economía y Producción contestó el mismo a fs. 113/116 vta. y manifestó que: (i) la entidad bancaria no efectúa una crítica concreta y razonada de los argumentos del fallo atacado; (ii) la multa impuesta a Citibank no fue sólo por la "Solicitud de Datos" sino también por la "Solicitud de Términos y Condiciones" y es en esa última en donde se especifican las condiciones del servicio bancario, lo que constituye una información vital que debe ser debidamente conocida por el usuario; (iii) el hecho de que resulte plenamente legible la solicitud en cuestión no resulta atendible ya que la intención del legislador ha sido la de evitar la dificultad de lectura que produce en los consumidores el empleo de tipografía pequeña y; (iv) el monto de la multa no es excesivo sino que se ajusta a lo establecido en el fallo atacado, teniendo en cuenta la posición del mercado de la sumariada y los antecedentes que posee la entidad bancaria que ha sido varias veces multada.

IV. Estas actuaciones han sido iniciadas en virtud de la denuncia efectuada por el Sr. José María Quintana como consecuencia de que el banco Citibank procedió a cancelarle su tarjeta de crédito Visa y el préstamo que había solicitado.

Debe recordarse que el artículo 1° de la Resolución 906/98 —Reglamentaria de la ley 24.240— establece que: "Los contratos escritos de consumo; los textos incluidos en documentos que extiendan los proveedores, por los que se generen derechos y obligaciones para las partes y/o terceros, en los términos de la ley 24.240, y las informaciones que por imperativo legal brinden por escrito los proveedores a los consumidores, deberán instrumentarse en idioma nacional y con caracteres tipográficos no inferiores a uno con ocho décimos (1,8) de milímetros de altura."

V. De las constancias de la causa surge que lo que motivó la configuración de la infracción ha sido la verificación por parte de la sumariante de que la entidad bancaria utilizó en las cartillas "Solicitud de Términos y Condiciones" y "Solicitud de Datos" una tipografía de 1,4 mm y 1,3 mm respectivamente; violando lo dispuesto por la Resolución 906/98 —que establece un mínimo de 1,8 mm—.

Con relación al agravio esgrimido en cuanto a que la "Solicitud de Datos" es de carácter interno y que no contiene cláusula contractual alguna; el mismo debe desestimarse toda vez que la entidad al momento en que se le dio vista del Informe de Metrología Legal (fs. 61) sólo ha manifestado que la tipografía utilizada era legible para cualquier persona; por lo que no corresponde en esta etapa argumentar otra defensa; máxime teniendo en cuenta que sólo ha contestado de manera genérica lo manifestado en dicho informe sin aportar argumentos sólidos ni probatorios a efectos de que sean considerados por la sumariante al momento de dictar el acto por el cual se le impuso la multa a Citibank.

Por otro lado la circunstancia apuntada por la entidad bancaria de que cualquier persona puede leer el tamaño de letra que se utilizó en la "Solicitud de Términos y Condiciones", no puede acogerse ya que en dicho documento se encuentran establecidas las condiciones del servicio bancario y que la finalidad de la resolución atacada es evitar que ante una letra tan pequeña los usuarios se sientan desalentados a su lectura por la dificultad que presenta; perjudicando así a los mismos ante el desconocimiento de su contenido.

VI. En relación al agravio respecto del monto de la multa impuesta por la disposición recurrida —$ 10.000— corresponde recordar que el art. 47 inc. b) de la ley 24.240 prevé la sanción de multa de $ 500 a $ 500.000 y el artículo 49 de la citada norma precisa los elementos a tener en cuenta a los fines de la aplicación y graduación de las sanciones previstas en el artículo 47 entre los que se menciona: el perjuicio resultante de la infracción para el consumidor o usuario, la posición en el mercado del infractor, la cuantía del beneficio obtenido, el grado de intencionalidad, la gravedad de los riesgos o perjuicios sociales derivados de la infracción, la reincidencia y demás circunstancias relevantes del hecho.

Bajo tales premisas, teniendo en cuenta: (i) que la conducta de la entidad bancaria infringió lo dispuesto en el art. 1° de la Resolución 906/98; (ii) el perjuicio de la infracción para el usuario; (iii) el informe suministrado por la Dirección de Actuaciones por Infracción que da cuenta que Citibank N.A. registra 11 sanciones firmes y 13 en estado de apelación, todas respecto de la ley n° 24.240 —confr. fs. 66/68—; y (iv) la escala prevista por el art. 47 inc. b) de la ley n° 24.240; en tal sentido cabe concluir en que el monto de la multa impuesta no se advierte como irrazonable.

Por lo tanto, y habiendo dictaminado el Sr. Fiscal General, se resuelve: desestimar el recurso de apelación interpuesto, el consecuencia, confirmar la disposición DNCI n° 302/2006, con costas por cuanto no existen motivos para apartarse del criterio objetivo de la derrota (art. 68, primera parte del CPCCN).

Teniendo en cuenta la naturaleza del litigio, la calidad y eficiencia de la tarea profesional y la única etapa cumplida, se regulan los honorarios de las letradas patrocinantes del Estado Nacional, Dras. S. M. P. y M. I. R. en conjunto la suma de seiscientos cincuenta —$ 650—; y los de la apoderada del Estado Nacional, Dra. G. A. M. en la suma de doscientos sesenta —$ 260— (arts. 6°, 7°, 9°, 37 y 38 del Arancel de Abogados y Procuradores). — Jorge E. Argento. — Carlos M. Grecco. — Sergio G. Fernández.
4.3. LEGITIMACION DE ORGANISMOS PÚBLICOS Y ASOCIACIONES DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

A.

Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala E, 10/05/2005, Dirección General de Defensa del Consumidor de la Ciudad de Buenos Aires c. Banca Nazionale del Lavoro. Publicado en:  ED 214, 14 - LA LEY 2005-C, 893, con nota de Horacio L. Bersten - JA 2005-II, 302   

SUMARIOS: 

La aplicación de un nuevo cargo impuesto unilateralmente por la entidad bancaria accionada, a los titulares y usuarios de tarjetas de crédito, realizada por medio de los resúmenes de cuenta, es inidónea para modificar las condiciones originales de contratación del servicio, de acuerdo con el art. 19 de la ley de defensa del consumidor.

La Dirección General de Defensa y Protección al Consumidor posee legitimación para accionar en defensa de los intereses de los consumidores de la Ciudad de Buenos Aires; no existe óbice para que la pretensión se concrete en defensa de intereses patrimoniales individuales.

La legitimación de la Dirección General de Defensa y Protección al Consumidor deriva del cumplimiento de una de las finalidades para la cual fue creada, cual es vigilar el cumplimiento de la ley 24.240 y la ley 22.802; posee interés suficiente para demandar tanto el cese del cobro de un cargo impuesto unilateralmente por una entidad bancaria a los titulares y usuarios de tarjetas de crédito -en el caso, cargo por "diferir pago"- como la restitución de lo cobrado por dicho concepto
TEXTO COMPLETO: 

Dictamen de la Fiscal General de Cámara:

1. En la sentencia dictada a fs. 468/474 el a quo hizo lugar a la demanda promovida por la Dirección General de Defensa del Consumidor del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, en ejercicio de la función de defensa de los intereses de los usuarios de tarjeta de crédito emitidas por la demandada en esta ciudad, y condenó a ésta a pagar las sumas de dinero liquidadas en los respectivos resúmenes de cuenta, en concepto de cargo por "diferir pago" o similares de igual naturaleza a los usuarios damnificados.

En primer término juzgó que la actora posee legitimación para accionar en defensa de los intereses de los usuarios, de conformidad con lo dispuesto por el art. 43 de la Constitución Nacional y los arts. 52 y 53 de la ley de defensa del consumidor.

Analizó luego el cargo "por diferir pago" cobrado por la entidad bancaria demandada a los usuarios de tarjetas de crédito, y concluyó en la improcedencia del mismo, atento a no haber requerido su conformidad para incluirlo en los resúmenes de cuenta y haber procedido de manera inconsulta. Consideró entonces que la Banca Nazionale del Lavoro S.A. desatendió su deber de respetar las condiciones y modalidades convenidas, como lo exige el art. 19 de la ley 24.240.

En tal orden de ideas, calificó de incausado dicho rubro y condenó a la entidad a restituir las sumas erróneamente cobradas a sus usuarios, con más sus intereses y las costas del juicio.

2. La Banca Nazionale del Lavoro S.A. apeló la sentencia a fs. 552 y expresó agravios a fs. 555/564.

Sostuvo en primer lugar que la condena a su parte carece de fundamentos conforme al derecho aplicable, a la jurisprudencia existente sobre la cuestión y a la realidad, tornándose la sentencia abstracta y de imposible cumplimiento.

Indicó que el art. 52 de la ley 24.240 no otorga a las denominadas acciones colectivas el alcance que el a quo le confirió en la sentencia. La norma sólo prevé la protección o defensa de intereses colectivos o difusos que se vean afectados o amenazados. No está previsto que estas organizaciones estén legitimadas para interponer acciones de resarcimiento en favor de un grupo de usuarios supuestamente damnificados por cierto producto o servicio.

Expresó en tal sentido, que el único instituto que habilita a promover un reclamo como el de autos, es el mandato, ya que en caso contrario, se estaría confiriendo legitimación no para actuar en defensa de un interés colectivo sino de una serie de derechos individuales de crédito. Así, la actora carece de legitimación, en tanto no adjuntó un poder otorgado por cada uno de los usuarios que dijo representar. Refirió que ello emana de los términos de la propia sentencia del juez, en cuanto expuso que no era necesario contar con poder de cada uno de los integrantes de la asociación, en tanto ésta puede actuar en defensa de un interés general o de incidencia colectiva. Por ello, a contrario sensu, cuando se defienden intereses individuales, sí se requiere el otorgamiento de un mandato.

Señaló luego que no ha sido probado que el universo de damnificados haya estado constituido por ciudadanos habitantes de la ciudad de Buenos Aires, e indicó que la defensa de intereses colectivos afectados o amenazados, implica defender los intereses de los consumidores en abstracto, mas no representarlos a éstos en forma individual.

Sostuvo de otro lado, que la sentencia ha sido dictada no de acuerdo al derecho vigente, ya que otorgó a la actora una acción colectiva resarcitoria que no tiene, por no estar prevista en nuestro régimen legal, y que no puede ser creada o suplida por la interpretación del juez.

Agregó que a la fecha de interposición de la demanda, su parte había cesado de percibir el cargo cuestionado. Por ello, entendió que la pretensión había devenido abstracta y que el a quo no se pronunciaría sobre la acción colectiva instaurada. Sin embargo, pese a que ello fue admitido por el juez en la sentencia, se pronunció sobre una acción colectiva de resarcimiento no prevista en nuestro ordenamiento legal.

Por otra parte, insistió en que la sentencia es abstracta o de cumplimiento imposible. Expresó que el universo de supuestos "damnificados" es una masa indeterminada de personas, titulares de tarjetas emitidas por distintas sucursales de la entidad, con el agravante de que al momento de que eventualmente adquiera firmeza la sentencia, muchas de ellas habrán dejado de ser clientes o se encontrarán en mora, o tendrán lugar distintas vicisitudes propias de la modalidad del contrato. Por ello, reiteró que existe un universo no determinado ni determinable de supuestos damnificados que irá creciendo con el paso del tiempo, y que imposibilitará el cumplimiento de la sentencia. Puntualizó además las dificultades de orden práctico que ocasionará el cumplimiento de la sentencia.

Criticó seguidamente que el juez no otorgara ningún efecto a los procedimientos utilizados por el banco para obtener el consentimiento de sus clientes, cuando sostuvo que no se ha obtenido de ellos el denominado "consentimiento reflexivo".

Indicó que se ha imputado al banco haber incumplido con la buena fe comercial, incurrido en abuso de derecho y haber modificado unilateralmente el contrato de tarjeta de crédito mediante la aplicación de los cargos cuestionados.

Explicó que la entidad solamente implementó el "cargo por diferir pagos" entre febrero y julio de 2002. Con anterioridad a ello, en enero de 2002, el banco instruyó a Argencard S.A. a incluir en los resúmenes de cuenta a ser enviados a los clientes el siguiente texto: "A partir de la próxima liquidación, en función de la comunicación A 3502, si Ud. opta por financiar sus compras, abonará intereses desde el vencimiento de plazo de pago anterior hasta el próximo vencimiento de plazo de pago y un cargo sobre consumos del período anterior que resulten financiados, desde la fecha de presentación hasta la fecha de vencimiento de plazo de pago anterior. Dicho cargo será calculado con un valor equivalente a la tasa de financiación vigente, se encontrará en su resumen bajo la leyenda "Cargo por diferir pago."

Sin embargo, la aplicación de dicho cargo fue suspendida cuando el B.C.R.A. así lo recomendó. En tal inteligencia, en agosto de 2002 comunicó a la entidad de control que en el mes de julio había discontinuado su aplicación.

Por todo ello, concluyó que la implementación del cargo en cuestión fue comunicada a todos los clientes, dándoseles la opción de diferir o no el pago de sus compras y con conocimiento de sus consecuencias. Además, no se previó que el silencio fuera considerado como conformidad con la prestación, sino que por el contrario, se requirió un acto expreso y reflexivo del cliente, como lo es comprar o pagar, para hacer efectivo el cargo. Es decir, que la no obtención de la firma de los clientes no implica sin más que la entidad haya actuado en forma unilateral o abusiva, ya que se requirió su consentimiento.

Por último, cuestionó el régimen de imposición de costas.

La actora respondió agravios a fs. 566/579.

3. A mi modo de ver, el recurso interpuesto no debe prosperar.

En primer lugar, advierto que es extemporáneo el planteo que se introduce en el memorial cuestionando la legitimación de la actora para accionar como lo hizo. Esa objeción no fue planteada ante el juez de grado, lo que obsta a su tratamiento en esta instancia (art. 277 CPr). Sin perjuicio de ello, señalo que la apelante estructura su defensa sobre la base de que en autos se habría deducido una acción resarcitoria, lo que no se corresponde con las constancias de la causa.

De todos modos, cualquier objeción al respecto quedaría salvada por la actuación del Ministerio Público Fiscal, en calidad de parte (art. 52 ley 24.240), que en este acto asumo.

Tampoco ha sido propuesto en la primera instancia, el planteo relativo a la supuesta imposibilidad de cumplir la sentencia, en cuanto ordena el reintegro a los clientes de las sumas percibidas indebidamente. Queda pues también excluida esta materia del tratamiento del recurso (art. 277 Cpr). Sin perjuicio de ello, señalo a todo evento, que no advierto la dificultad invocada, por cuanto el banco tiene a su disposición, para restituir los importes respectivos, el mismo canal que ha utilizado para percibirlos sin derecho. Es decir, a través de las cuentas abiertas de la entidad. La eventualidad, que tardíamente plantea, de que algunos clientes hayan dejado de serlo o tengan bloqueadas sus cuentas por mora, constituye en todo caso una vicisitud propia de la etapa de la ejecución de la sentencia que la entidad bancaria deberá resolver. Sobre todo que la falta de cumplimiento podría derivar en la comisión de un delito penal (art. 175 inc. 2 C. Penal). Mas ello carece de virtualidad jurídica para constituir un hecho extintivo de su obligación -de restituir lo que ha percibido indebidamente- que constituye el objeto de la condena.

El banco se agravia de que el juez no ha tenido en cuenta el procedimiento que siguió para obtener el consentimiento de sus clientes, a los efectos de aplicar el "Cargo por diferir pagos", entre el mes de febrero de 2002 hasta julio del mismo año. Insiste en que la inclusión del nuevo cargo fue notificada a través de los resúmenes de cuenta. De modo que los clientes tuvieron la opción de diferir o no el pago de sus compras, con lo que hubieran evitado su aplicación. Sobre esa base, sostiene que no pretende atribuir al silencio del cliente el efecto del consentimiento. En cambio, éste habría realizado un acto expreso y reflexivo al decidir diferir el pago, con conocimiento de que le aplicarían una nueva comisión.

Esa argumentación no es idónea para revertir la sentencia. El apelante no desvirtúa el fundamento medular del fallo, es decir, que se trató de un cambio de las condiciones originales de contratación vedado por la normativa vigente.

El Banco Central de la República Argentina determinó que las normas sobre "Tasa de Interés en las operaciones de crédito" (1.7.2) prohíben con carácter general, el cobro de comisiones y otros cargos adicionales a los intereses en las operaciones de crédito respecto de los importes efectivamente desembolsados. Es decir, que no pueden incrementarse por ese medio directa o indirectamente las sumas devengadas por intereses compensatorios o punitorios (Com. C 35610).

Concluyó así, que las entidades financieras no estaban habilitadas a la aplicación de los cargos a los que se refieren los reclamos recibidos ante la autoridad de control, que son objeto de este juicio.

De modo que la modalidad de ocultar el incremento de los intereses, mediante la adopción de nuevos cargos o comisiones, que no hallan fundamento en un servicio nuevo prestado o un nuevo riesgo asumido, constituye un enriquecimiento ilícito, por carecer de causa. Se trata de un acto absolutamente nulo, por contrariar el orden público que involucra el respeto a los derechos del consumidor, que gozan de protección constitucional (art. 42 CN). El supuesto anoticiamiento cursado a través de un resumen de cuenta, no puede convalidar tal ilicitud (art. 953 y 1047 del Código Civil).

Por los fundamentos expuestos, y en ejercicio de la legitimación que me confiere el art. 52 de la ley 24.240, solicito se confirme la sentencia apelada. - Marzo 8 de 2005. - Alejandra Gils Carbó.

2ª Instancia. - Buenos Aires, mayo 10 de 2005.

Considerando: 1. a) La Dirección General de la Defensa del Consumidor del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires promovió la presente demanda contra Banca Nazionale del Lavoro S.A., con el objeto de que se impida el cobro y se proceda al reintegro, de los cargos impuestos por dicha entidad a los titulares y usuarios de tarjetas de crédito en el ámbito de la ciudad autónoma de Buenos Aires, liquidados en los respectivos resúmenes como "cargo por diferir pago". La accionante sostuvo -en síntesis- que ello implicó una modificación unilateral y abusiva de las condiciones contractuales asumidas por las partes, en violación de la ley 25.065 de Tarjetas de Crédito y 24.240 de Defensa del Consumidor, pues dicho cargo no se encontraba previsto en los respectivos contratos suscriptos con los usuarios (v. fs. 308/321).

b) Al contestar la demanda, la accionada refirió que su parte implementó el cobro del denominado "cargo por diferir pagos" entre el mes de febrero de 2002 hasta el mes de julio de ese mismo año, cuando el B.C.R.A. recomendó su suspensión. Y alegó en su defensa que, con anterioridad a su implementación, incluyó en los resúmenes de cuenta un aviso donde se informó sobre su aplicación para quienes optaran por financiar las compras, motivo por el cual -a su criterio-, los clientes pudieron optar por diferir o no los pagos, con pleno conocimiento de las consecuencias (v. fs. 364/368).

c) La sentencia de primera instancia de fs. 468/474 juzgó legitimada a la actora para la promoción de la acción, y consideró incausado el cargo "por diferir pago" que fuera adicionado a los resúmenes de gastos por consumos de tarjeta de crédito. Consecuentemente, hizo lugar a la demanda deducida por la Dirección General de Defensa del Consumidor del G.C.B.A. -en ejercicio de la función de defensa de los intereses de los usuarios de tarjeta de crédito emitidas en esta ciudad por la accionada- y condenó a la Banca Nazionale del Lavoro S.A. a restituir las sumas de dinero liquidadas bajo tal concepto, con más los intereses a la tasa que aplicó la entidad bancaria durante la vigencia del cargo y hasta su efectiva restitución. Para hacer efectiva la condena, dispuso que el banco adjunte una nómina de los usuarios de tarjeta afectados por tal cargo durante su vigencia y encomendó al B.C.R.A. el contralor de su implementación y oportuna rendición de cuentas.

d) Dicho pronunciamiento concitó la apelación de la accionada. A fs. 555/564 obra el memorial de agravios y a fs. 566/579 luce la respuesta de la accionante.

La quejosa se agravió de que: (i) la condena se haya basado en una "acción colectiva resarcitoria", a su criterio, no prevista legalmente y que, por lo tanto, la actora no habría estado legitimada de deducir; (ii) se impute a su parte falta de buena fe, abuso de derecho y modificación unilateral del contrato de tarjeta de crédito; (iii) se le hayan impuesto las costas.

e) La señora Representante del Ministerio Público ante esta Cámara se expidió a fs. 593/597.

2. a) Cierto es que el cuestionamiento a la legitimación para demandar de la Dirección General de Defensa del Consumidor del G.C.B.A. no fue puesto a la consideración del magistrado de grado -pues fue introducido recién al expresar agravios- y ello habilitaría -tal como lo propone la señora Representante del Ministerio Público- a soslayar la consideración de dicha defensa, en los términos del CPr.: 277.

No obstante, el Tribunal no puede dejar de analizar la proponibilidad objetiva de la demanda, lo cual impone juzgar sobre la legitimación sustancial de las partes, esto es, su condición de personas idóneas y habilitadas por la ley para discutir el objeto sobre el que versa el litigio.

b) Trátase de una acción en defensa de intereses colectivos deducida por quién resulta ser la autoridad de aplicación -en el ámbito de la ciudad de Buenos Aires- de la ley de Defensa del Consumidor.

Además de la acción de amparo en defensa de los intereses y derechos de incidencia colectiva de los consumidores y usuarios prevista por la CN: 43, la ley 24.240: 52 segundo párrafo, admite la procedencia y ejercicio de estas acciones en cabeza de "la autoridad de aplicación nacional o local". De su lado, el Decreto Reglamentario 1798/94 establece que para poder reclamar judicialmente se debe requerir a las asociaciones de consumidores carta poder, exceptuándolas de tal requisitos en aquellos casos en que actuaren "en defensa de los intereses generales de los consumidores".

No caben dudas que la actora posee interés suficiente para demandar tanto el cese del cobro del cargo reputado ilegítimo, como la restitución de lo cobrado por dicho concepto, en tanto resulta responsabilidad "primaria" de la Dirección General de Defensa y Protección al Consumidor "vigilar el cumplimiento de la ley N° 24.240 de Defensa al Consumidor y la Ley 22.802 de Lealtad Comercial, para la Defensa de los consumidores, industriales y comerciantes; diseñando, proponiendo y ejecutando actividades tendientes a la efectiva protección del consumidor" (v. anexo II/12 de la Estructura Organizativa del Poder Ejecutivo de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, obrante, en copia, a fs. 3).

La legitimación de la actora deriva, entonces, del cumplimiento de una de las finalidades para las que fue creada, de modo que cabe concluir que posee interés legítimo y, por ende, aptitud para accionar en defensa de los consumidores de esta ciudad (véase en sentido: CSJN, 22/04/1997, "Asociación de Grandes Usuarios de Energía Eléctrica de la República Argentina- AGUEERA c. Provincia de Buenos Aires y otro" -Fallos 320:690-; íd., 01/06/2000, "Asociación Benghalensis y otros c. Estado Nacional" -LA LEY, 2001-B, 126-; casos en los que el Superior Tribunal de la Nación aceptó la legitimación de asociaciones para la defensa de derechos de incidencia colectiva).

Y, admitida la legitimación de la accionante para accionar en defensa de los intereses de los consumidores de la ciudad de Buenos Aires, no se aprecia óbice para que la pretensión se concrete -como sucede en la especie- en defensa de intereses patrimoniales individuales (v. en ese sentido: Gozaíni, Osvaldo Alfredo "Tutela de los Derechos de Incidencia Colectiva", publicado en revista jurídica LA LEY, ejemplar del 12/04/2005; y CNCom., Sala C, 13/02/2004, "Unión de Usuarios y Consumidores c. Banco de la Provincia de Buenos Aires, LA LEY, 2004-C, 847, donde se confirmó una medida cautelar que ordenaba cesar cierto débito automático en las cuentas de todos los usuarios de tarjetas emitidas por entidad bancaria accionada).

Lo expuesto conduce a rechazar del agravio de la demandada sobre el punto.

3. a) La accionada se agravia, por otro lado, de que el a quo haya considerado que no se había obtenido "consentimiento reflexivo" de los clientes para la aplicación del cargo cuestionado, así como de que se le impute inobservancia del deber de buena fe comercial, abuso de derecho y haber modificado unilateralmente condiciones contractuales. Insiste la quejosa, para justificar su accionar, con que la aplicación de dichos cargos fue comunicada a los clientes por medio del resumen de cuenta con un mes de anticipación.

b) No está controvertido que resulta aplicable la LDC: 36 a las operaciones de tarjetas de crédito involucradas en el reclamo realizado. Conforme dicha norma, deben consignarse en las operaciones de crédito, de modo de permitir su previo análisis, el "total de los intereses a pagar, la tasa de interés efectiva anual, la forma de amortización de los intereses, otros gastos si los hubiere, cantidad de pagos a realizar y su periodicidad, gastos extras o adicionales si los hubiera".

Tampoco parece existir discrepancia en torno que el cobro de dicho cargo no estaba contractualmente convenido entre la entidad bancaria y sus clientes.

En ese contexto, es claro que la pretendida "notificación" -por medio de los resúmenes de cuenta- de la aplicación -unilateralmente decidida por la entidad bancaria- de un nuevo cargo, es inidónea para avalar el cambio sobreviniente en las condiciones originales de contratación, por infringir el deber de respetar los términos y condiciones conforme las cuales fue convenido el servicio (LDC: 19).

Pero además, se trataba de un cargo cuyo cobro estaba expresamente prohibido por el Banco Central de la República Argentina (conf. punto 1.7.2 de las normas sobre "Tasas de interés en las operaciones de crédito", de acuerdo a lo informado por dicha entidad a fs. 328).

Ello basta para desestimar los agravios.

c) Solo cabe agregar, en relación a la alegada imposibilidad de cumplimiento de la sentencia, que la Sala comparte y se permite hacer suya la fundamentación expuesta por la Señora Representante del Ministerio Público ante esta Cámara, en el sentido de que no se advierte la dificultad invocada, desde que la entidad bancaria puede utilizar el mismo canal del que se ha servido para percibir los cargos, esto es, las cuentas de sus clientes. Por lo demás, cualquier eventualidad que pudiera suscitarse, deberá ser dilucidada en el procedimiento de ejecución de la sentencia.

4. En cuanto a las costas, señálase que el CPr.: 68 consagra el principio rector en dicha materia, que encuentra razón de ser en el hecho objetivo de la derrota: quien resulta vencido debe cargar con los gastos que debió realizar la contraria para obtener el reconocimiento de su derecho (cfr. C.S.J.N., "Salamone, Antonio Pascual", del 20/9/88, fallos 311:1914).

En la especie, la quejosa resultó sustancialmente vencida y no se advierte que hubieran mediado razones que justifiquen apartarse del principio aludido y compensar la carga de los gastos.

De modo que los agravios sobre el punto también habrán de ser rechazados.

5. En consecuencia, y oída la señora Representante del Ministerio Público ante esta Cámara, se resuelve: desestimar los agravios y confirmar el pronunciamiento apelado, con costas (CPr.: 69).

Notifíquese a las partes y a la señora Representante del Ministerio Público -en su despacho-; fecho lo cual, devuélvanse. - Angel O. Sala. - Martín Arecha. - Rodolfo A. Ramírez.
B.

Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, 13/10/2006, Proconsumer c. Banco de la Ciudad de Buenos Aires, Publicado en La Ley Online.

SUMARIOS:

La accionante –asociación de consumidores- tiene legitimación para solicitar que sea condenado el banco demandado a restituir el dinero debitado en concepto de "cargo financiero" y "comisión por diferimiento de pago"; su legitimación deriva del cumplimiento de su objeto social y no constituye óbice el hecho de que la actuación sea en defensa de intereses patrimoniales individuales, de los titulares de tarjetas de crèdito.

Considerar contraria a derecho la legitimación de la actora, alegando que cada perjudicado -titular de tarjeta de crédito- debió deducir personalmente el reclamo de restitución del dinero debitado por afectar la órbita de su derecho subjetivo, implica desnaturalizar el sistema de protección establecido en la Constitución Nacional, el que no gira en derredor de una estricta noción de "indivisibilidad". 

El cobro de débitos cuestionados en los sucesivos resúmenes de tarjeta implicó que el demandado reiteró las infracciones susceptibles de interrumpir el curso de la prescripción, de acuerdo con lo previsto por el art. 50 de la ley 24.240; en consecuencia, es improcedente el planteo de prescripción articulado por el demandado contra la acción que una asociación de consumidores interpuso.

TEXTO COMPLETO: 

Dictamen de la Fiscal General de Cámara:

Excma. Cámara:

1. El juez de primera instancia hizo lugar a la demanda promovida por Proconsumer, en defensa de los intereses de los usuarios de tarjeta de crédito "Mastercard", y condenó al Banco de la Ciudad de Buenos Aires a restituirle a los usuarios damnificados las sumas de dinero debitadas en concepto de "cargo financiero" y "comisión por diferimiento de pago", más intereses (fs. 1044/64).

El a quo entendió que la actora posee legitimación para accionar en defensa de los intereses de los usuarios, de conformidad con lo dispuesto por el art. 43 de la Constitución Nacional y los arts. 52 y 53 de la Ley de Defensa del Consumidor.

Rechazó el planteo de prescripción opuesto por el banco. Sostuvo que el plazo aplicable es el de tres años, previsto por el art. 50 de la Ley de Defensa del Consumidor.

Sostuvo que los cargos cuestionados fueron ilegítimamente percibidos por el banco en tanto que éste no requirió la conformidad de los usuarios para incluirlo en los resúmenes de cuenta.

Finalmente, rechazó el planteo de inconstitucionalidad de las normas que prohíben la indexación y actualización de deudas.

2. Apeló el Banco de la Ciudad de Buenos Aires. Expresó agravios a fs. 1074/91.

En primer lugar, cuestionó la legitimación de la actora. Destacó que no se trata de una asociación inscripta y que no podría haber inscripto el estatuto que preveía la recepción de donaciones.

Señaló que las asociaciones no están legitimadas para interponer acciones de resarcimiento en favor de un grupo de usuarios. Distinguió entre la pretensión para que el banco cese con determinada actividad y la pretensión para que le devuelva lo pagado a los usuarios. Destacó cuáles serían los efectos de una sentencia dictada en representación de un grupo, que no intervino directamente. Agregó que a los damnificados no les interesa la devolución de una pequeña suma, sino el cese de la operatoria.

Afirmó que el art. 43 de la Constitución no se refiere a reclamos pecuniarios. Agregó que el art. 55 de la ley 24.240 le otorga legitimación a las asociaciones para efectuar pretensiones de cese y no reclamos de índole estrictamente patrimonial. Destacó que no existe ninguna norma que le otorgue tal legitimación a las asociaciones.

Con respecto a la prescripción, sostuvo que las actuaciones administrativas no tuvieron por objeto el pago reclamado por la actora. Destacó que el plazo de prescripción se computa desde que cada uno de los cobros fue realizado, y no desde que cesaron los cobros.

Destacó que la tasa de interés fijada por el a quo carece de sustento normativo.

Manifestó que la pretensión de la actora consistía en la devolución de lo cobrado desde el dictado de la Comunicación "A" 3052 hasta la fecha de interposición de la demanda. Se agravió de que la sentencia no contenga ningún límite temporal. Finalmente, sostuvo que la condena incluye la devolución de las sumas debitadas en concepto de cargo financiero y comisión por diferimiento, cuando actualmente sigue cobrando bajo la denominación "cargo financiero" los intereses que cabe aplicar a quienes no pagan al vencimiento. Destacó que lo que se dejó de cobrar es la comisión o cargo por diferimiento.

3. En atención a las particularidades del caso, corresponde destacar, en primer lugar, la ilegitimidad de los cobros en concepto de "cargo financiero" y "comisión por diferimiento" realizados por la entidad demandada. La apelante ni siquiera controvirtió esta cuestión.

En la causa "Dirección Gral. de Defensa del Consumidor G.C.B.A. c. Banca Nazionale del Lavoro s/sumarísimo" (dict. 104.636, con fallo conc. CNCom., Sala E, 10/05/2005, expte. n° 118.304/02), sostuve que dichos cobros eran ilegítimos.

En tal oportunidad sostuve que el Banco Central de la República Argentina determinó que las normas sobre "Tasa de Interés en las operaciones de crédito" (1.7.2) prohíben con carácter general, el cobro de comisiones y otros cargos adicionales a los intereses en las operaciones de crédito respecto de los importes efectivamente desembolsados. Es decir, que no pueden incrementarse por ese medio directa o indirectamente las sumas devengadas por intereses compensatorios o punitorios (Com. C 35610).

Así concluí que la entidad financiera demandada no estaba habilitada a la aplicación del "cargo por diferir pago", que se asemeja sustancialmente a los cargos cuestionados en estos autos.

De modo que la modalidad de ocultar el incremento de los intereses, mediante la adopción de nuevos cargos o comisiones, que no hallan fundamento en un servicio nuevo prestado o un nuevo riesgo asumido, constituye un enriquecimiento ilícito, por carecer de causa. Se trata de un acto absolutamente nulo, por contrariar el orden público que involucra el respeto a los derechos del consumidor, que gozan de protección constitucional (art. 42, CN).

4. Con respecto a la legitimación de la asociación, cabe destacar, en primer lugar, que cualquier objeción al respecto quedaría salvada por la actuación del Ministerio Público Fiscal, en calidad de parte (art. 52 ley 24.240), que en este acto asumo.

En la causa "Unión de Usuarios y Consumidores c. Banco de la Provincia de Buenos Aires s/sumarísimo" (dict. 108.863, con fallo conc. CNCom., Sala C, expte. n° 86.072), me expedí a favor de la legitimación del Ministerio Público y de una asociación en un reclamo de características similares.

4.1 Con respecto a la legitimación del Ministerio Público, corresponde efectuar las siguientes precisiones.

(i) La finalidad de la intervención del Ministerio Público es promover la protección de los derechos de los consumidores. La introducción de los artículos 42 y 43 de la Constitución Nacional en la reforma de 1994 significó dotar a los consumidores que hallen afectados sus derechos patrimoniales de una protección especial, que supera la genérica del art. 14 referida al derecho de propiedad. Estas cláusulas constitucionales tienen el máximo vigor normativo (art. 31 C.N.) y crean en los demás poderes del Estado el deber de instrumentar las garantías para que esa protección se haga efectiva. La Constitución Nacional no es un catálogo de ilusiones.

La historia de los derechos constitucionales no es teórica, es social y política. Ninguno de estos derechos ha caído de lo alto, sino que han sido conquistados a través de roturas institucionales: las grandes revoluciones americana y francesa, las luchas obreras, feministas, pacifistas y ecologistas del siglo XIX. Todas las diversas generaciones de derechos, dice Ferrajoli, corresponden a otras tantas generaciones de movimientos revolucionarios: de la revolución liberal contra el absolutismo real del siglo XIX, hasta las constituciones del siglo XX ("Diritti fondamentali" Editorial Laterza, Bari, 2001, pág. 22).

La protección al consumidor se inscribe dentro de estos derechos denominados "de última generación". Es producto del tránsito del estado liberal al social, que provocó una creciente injerencia del poder público en el ámbito de los derechos económicos, sociales y culturales. Ello demanda una labor activa del Estado para garantizarlos a fin de crear las condiciones de bienestar necesarias para el goce de los derechos individuales.

(ii) En este sentido, la Ley de Defensa del Consumidor prevé los mecanismos procesales, a los que los consumidores pueden recurrir para hacer efectivos los derechos que consagran dicha ley y la Constitución. El art. 52 de dicha ley prevé la posibilidad de iniciar acciones judiciales cuando los intereses de los consumidores son afectados o amenazados y determina que "la acción corresponderá al consumidor o usuario, a las asociaciones de consumidores constituidas como personas jurídicas, a la autoridad de aplicación nacional o local y al ministerio público". Dicha norma dispone que "El ministerio público cuando no intervenga en el proceso como parte, actuará obligatoriamente como fiscal de la ley" y "en Caso de desistimiento o abandono de la acción de las referidas asociaciones legitimadas, la titularidad activa será asumida por el ministerio público".

En efecto, la legitimación del Ministerio Público surge claramente de la norma en cuanto afirma que la acción le corresponde a dicho ministerio, entre otros legitimados. Asimismo, dicha legitimación es de carácter autónomo y no depende de la promoción o el mantenimiento de una acción por parte de un consumidor afectado o una asociación. Ello surge claramente de los términos de la ley y de sus propósitos. En efecto, la ley enumera los legitimados —consumidor o usuario, asociaciones de consumidores, autoridad de aplicación nacional o local y al ministerio público— en forma alternativa y no condiciona su actuación a la intervención de otro de los legitimados -así como tampoco la impide en estos casos. Asimismo, la autonomía de la intervención fiscal surge del tercer párrafo que señala que, en caso de desistimiento o abandono de la acción por las asociaciones de consumidores, la titularidad activa será asumida por el Ministerio Público. Por último, esta interpretación es coherente con el fin de la 24.240 y, más particularmente, con el fin de su artículo 52, esto es, prever medios procesales a través de los cuales se pueda hacer efectivos los derechos de los consumidores.

En conclusión, los legisladores han establecido la intervención del Ministerio Público como parte a través de la sanción del art. 52 de la ley 24.240. Ello tuvo en miras prever mecanismos procesales a través de los cuales los consumidores puedan hacer efectivos los derechos previstos en la Constitución y posibilitar que el Ministerio Público cumpla la función que le encomienda la Constitución de proteger los intereses generales.

(iii) Mientras en el proceso penal la acción es pública y el fiscal es parte necesaria, en el proceso civil así como en el comercial, la legitimación para accionar y contradecir es de los particulares. Esto se deriva de la propia naturaleza del derecho privado que no toleraría la intervención de un agente del Estado que se inmiscuya en las relaciones y negocios de las partes privadas.

En el ámbito del derecho penal, la preocupación del Estado por la observancia de la ley es de tal magnitud que no puede confiar la iniciativa del impulso procesal exclusivamente a las partes y las desplaza atribuyéndole al fiscal la acción pública. Hay un interés público en que la observancia de las normas de derecho penal no se deje librada a la iniciativa de los particulares, ni a merced de intereses individuales.

Por el contrario, en el ámbito del derecho privado la iniciativa individual se considera, en principio, suficiente garantía para hacer cumplir la ley.

En un juicio comercial, en correspondencia con la distinta naturaleza del derecho sustancial, se mantiene intacto el principio dispositivo. Según éste, la iniciativa privada es considerada normal y suficiente instrumento para realizar el interés público en la observancia de la ley.

Sin embargo, aun en el ámbito del derecho comercial, donde rige la autonomía de la voluntad, existen derechos indisponibles por las partes privadas porque hay un interés superior en tutelarlos por distintas razones que podemos englobar en una noción genérica de orden público u orden público económico. (arg. art. 21 del Código Civil).

En estos casos, la defensa de la legalidad asume tal relevancia pública que es necesario confiar su custodia a un órgano especial. Allí es donde el Ministerio Público Fiscal del derecho privado halla su lugar más protagónico, porque al tratarse de relaciones indisponibles que no pueden ser modificadas por voluntad o abandono de los interesados, entonces actúa el fiscal para suplir o controlar la inercia de las partes o una actividad colusiva.

La ley le asigna al fiscal civil y comercial una participación en casos limitados para suplir la iniciativa de las partes privadas o controlar su eficiencia, cuando por la naturaleza de las relaciones controvertidas, el Estado puede temer que el estímulo del interés individual al cual está normalmente confiado el impulso de la justicia comercial puede faltar, o dirigirse a fines distintos del acatamiento de la ley.

Tal es el caso del art. 52 de la Ley de Defensa del Consumidor. La defensa de la legalidad asume tal relevancia pública que ha hecho necesario confiar su custodia al Ministerio Público Fiscal, máxime cuando —como ocurre en el sub lite— se ha violado una norma de orden público. Asimismo, la experiencia le ha mostrado al legislador que la iniciativa privada es insuficiente en las acciones que tienen por objeto la protección del consumidor dado que diversas razones —por un lado, la falta de información y de recurso para iniciar acciones y, por el otro, la característica de estos casos donde los daños son padecidos por miles de personas y la cuantía del daño padecido por cada uno es relativamente menor— obstan a la promoción de acciones por parte de los particulares damnificados. En este contexto, la representación promiscua ha surgido como un medio para paliar esas dificultades y elevar la calidad de protección de los derechos.

Esta prerrogativa del fiscal actúa como garantía de la norma que elevó la protección del consumidor a la jerarquía constitucional (art. 92 CN). La intervención del Ministerio Público Fiscal para la defensa del consumidor es una forma de realizar la igualdad ante la ley y la igualdad en el acceso a la jurisdicción. Estos son derechos humanos básicos, ya que pertenecen a todas las personas por su calidad de tales.

(iv) Para facilitar los emprendimientos comerciales y promover el desarrollo económico, el legislador le ha otorgado a los particulares prerrogativas exorbitantes del derecho común y, como contrapartida, ha sometido a dichos particulares a diversas regulaciones y controles ejercidos por órganos administrativos y judiciales. Verbigracia, las que gozan los bancos para el funcionamiento del sistema financiero, las compañías de seguros, las empresas que recurren al ahorro privado cotizando sus títulos en la bolsa, la limitación de la responsabilidad a través de la creación de sociedades, etc.

En esos regímenes especiales del derecho privado se asienta la circulación económica y la protección del crédito. Por ello, existen autoridades de control estatal que vigilan el cumplimiento de estas normas: el BCRA, la Superintendencia de Seguros, la Comisión Nacional de Valores, la Inspección General de Justicia, entre otros.

Cuando esas prerrogativas exorbitantes del derecho común son utilizadas en fraude a la ley, ello suscita un mayor rigor de la ley, una mayor vigilancia, que no está confiada solamente a los particulares sino también al Ministerio Público.

En el caso, cabe destacar no se encuentra sólo en juego un interés meramente privado, es decir, referido a intereses patrimoniales divisibles.

Esta Fiscalía considera que se halla en juego, además, el interés general de la sociedad, de índole superior, que demanda la confiabilidad del sistema bancario. Los bancos deben ser sitios confiables donde la gente quiera depositar su dinero, sin riesgo de que dispongan de él sin su consentimiento y en fraude a normas de orden público. Ello interesa a la colectividad toda, pues hay un interés público en que los bancos funcionen bien porque es necesario para generar la circulación del crédito, que tiene un efecto multiplicador de la economía.

En esta causa no se ventilan meros intereses patrimoniales que sólo conciernen a los afectados directos.

Los jueces deben preservar el correcto funcionamiento de la actividad bancaria para beneficio de los clientes, de la sociedad y de las entidades financieras que operan con observancia de las leyes. Ello exige que recaiga el peso de la ley sobre quienes abusen de sus prerrogativas porque de esa manera también generan una competencia desleal en el mercado. La desconfianza que suscitaría la impunidad de maniobras como la de autos, contribuiría a incrementar el riesgo que precede a una crisis sistémica. La experiencia nos indica que conviene advertir los síntomas a tiempo, ya que luego las consecuencias resultan de difícil reparación.

4.2 Con respecto a la legitimación de la asociación, en razón de que esta Fiscalía se ha hecho parte a fin de sostener la acción, de manera autónoma, resulta abstracto el examen de las objeciones opuestas por el demandado a la legitimación de la parte actora.

Sin perjuicio de ello, señalo a todo evento, que su habilitación para accionar surge del artículo 43 de la Constitución Nacional y del artículo 52 de la ley 24.240.

El demandado cuestionó la legitimación de la asociación. Sostuvo que la asociación sólo puede invocar intereses difusos o de incidencia colectiva, mas no intereses subjetivos individuales de carácter patrimonial.

El apelante tergiversa el objeto de la pretensión. No se ha deducido una acción de daños y perjuicios que requiera la comprobación de circunstancias de hecho particulares. Se persigue la restitución de sumas percibidas ilícitamente, en virtud de actos nulos de nulidad absoluta. Los intereses reclamados son debidos porque el banco ha hecho uso del capital sustraído a sus clientes y los ha privado de su disponibilidad (arts. 1050 y 1052 Cód. Civ.).

En un caso similar, me he expedido a favor de la legitimación de la asociación para efectuar un reclamo de carácter restitutivo y sostuve que su habilitación para accionar surge del artículo 43 de la Constitución Nacional y del artículo 52 de la ley 24.240 (conf. dict. 105.307, con fallo concordante de CNCom., Sala C, "Unión de Usuarios y Consumidores c. Banco de la Provincia de Buenos Aires s/sumarísimo", 22.04.05; en igual sentido, ver fallo CNCom., Sala E, "Dirección Gral. de Defensa del Consumidor GCBA c. Banca Nazionale del Lavoro s/sumarísimo", 10.10.05).

En el presente caso, en atención a la índole de la conducta reprochada y a que la pretensión consiste en la restitución de lo cobrado ilegítimamente y no en la reparación de los daños y perjuicios ocasionados, corresponde reconocer la legitimación de la asociación.

En la citada causa "Unión de Usuarios y Consumidores c. Banco de la Provincia de Buenos Aires s/sumarísimo", señalé que la acción deducida no versa sobre reclamos individuales sino sobre uno colectivo. El débito aplicado ilícitamente afectó a un grupo colectivo de personas, que tiene un interés homogéneo.

Como las sumas debitadas en forma individual son pequeñas, la entidad cuenta a su favor con la certeza de que nadie pagará un abogado para hacer un reclamo judicial por esa cifra, porque resultaría antieconómico. También cuenta con la certeza de que un peso mensual cobrado a gran cantidad de usuarios provee una ganancia mensual sustancial.

La Cámara de Apelaciones en lo Comercial afirmó correctamente que la postura del banco según la cual cada perjudicado debió presentarse individualmente, "a todas luces implica desnaturalizar el sistema de protección establecido expresamente en la Constitución Nacional a partir de su reforma en el año 1999..." (CNCom., Sala F, "Dirección Gral. de Defensa del Consumidor GCBA c. Banca Nazionale del Lavoro s/sumarísimo", 10.10.05).

Esta es una situación típica, típicamente asimétrica, de las que ha llevado al constituyente a atribuir legitimación a las asociaciones que propendan a la defensa del consumidor y al usuario (art. 43, CN).

Situaciones de esta naturaleza motivaron la jerarquización constitucional de los derechos del consumidor y el usuario en los términos del art. 42 de la ley fundamental.

Sostener que la asociación puede solicitar el cese de la conducta ilegítima y no la restitución de lo cobrado ilegítimamente importa prescindir del texto constitucional. Pues es sabido que en las relaciones de consumo las cuestiones que se ventilan son esencialmente patrimoniales.

Además, como expliqué ut supra, que el bien jurídico protegido a través de esta acción también concierne al interés general de la sociedad.

El desconocimiento de la legitimación invocada por la entidad actora conduciría a la aprobación y continuidad de un negocio millonario ilícito, causando un agravio constitucional.

Por ello, desde ya formulo reserva de plantear la cuestión federal ante la Corte Suprema, si se dictara una sentencia en contra de los derechos y garantías constitucionales invocados en el caso.

4.3 Con respecto a las defensas planteadas en torno a la inscripción de la asociación, de la prueba documental surge que la actora es una asociación inscripta en el Registro Nacional de Asociaciones de Consumidores.

Con relación a la referencia estatutaria a la recepción de donaciones, cabe destacar que la ley le impide recibir donaciones de empresas comerciales, industriales o proveedoras de servicios. Sin embargo, el estatuto no se refiere expresamente a este tipo de donaciones. Asimismo, el apelante no ha mostrado que la asociación haya recibido donaciones de esa índole.

5. Con respecto a la prescripción de la acción encuadrada en la ley 24.240, entiendo es aplicable el art. 50 de la citada ley, que establece que "Las acciones y sanciones emergentes de la presente ley prescribirán en el término de tres años". La norma puntualiza que "La prescripción se interrumpirá por la comisión de nuevas infracciones o por el inicio de las actuaciones administrativas o judiciales".

En el presente caso, la acción se inició el 2.12.04 y los cobros ilegítimos tuvieron lugar, al menos, hasta enero de 2003. En este contexto y en atención a que la ley establece que la prescripción se interrumpe por la comisión de nuevas infracciones, entiendo que el plazo debe computarse desde enero de 2003. Lo expuesto es suficiente para rechazar el planteo del apelante, más allá de las actuaciones administrativas iniciadas a raíz del accionar ilegítimo del banco.

En conclusión, entiendo que la acción no se encuentra prescripta y que la asociación puede reclamar la restitución del cobro efectuado durante todos los períodos cuestionados.

6. Con respecto a los períodos comprendidos en la condena, la actora reclamó la devolución de los cargos cobrados ilegítimamente desde el dictado de la Comunicación "A" 3052. La sentencia condena el banco a devolver los cargos cuestionados y no establece expresamente que dicha condena se limita al período mencionado. Sin perjuicio de que parece tratarse de un error material e involuntario, entiendo que el banco debe restituir los cargos cobrados ilegítimamente desde el dictado de la citada comunicación hasta la interposición de la demanda.

Con respecto a los intereses, el a quo ordenó ampliar la misma tasa que aplicó la entidad bancaria para el cálculo de los débitos cuestionados.

Entiendo que la tasa utilizada por el banco para determinar los cargos cuestionados será la base para determinar cuánto debe devolver el banco a los usuarios, pero no para determinar la tasa de interés aplicable al monto que se condenó a pagar. A dicha suma, corresponde adicionarle los intereses calculados hasta la tasa activa del Banco Nación de la República Argentina, toda vez que esa alícuota representa el precio por el uso del dinero ilegítimamente sustraído a los usuarios.

7. En los términos expuestos en el punto 6, opino que V.E. debe hacer lugar parcialmente al recurso interpuesto y modificar la decisión apelada.

En atención a lo expuesto en el punto 4, solicito se me tenga como parte en las presentes actuaciones. — Mayo 31 de 2006. — Alejandra Gils Carbó.

2ª Instancia. — Buenos Aires, octubre 13 de 2006.

¿Es arreglada a derecho la sentencia apelada de fs. 1044/1064?

El doctor Caviglione Fraga dijo:

I. La sentencia de fs. 1044/1064 hizo lugar a la demanda deducida por Proconsumer Asociación Protección Consumidores del Mercado Común del Sur contra el Banco de la Ciudad de Buenos Aires y, en su mérito, condenó a este a restituir las sumas de dinero debitadas en concepto de "cargo financiero" y "comisión por diferimiento de pago" a los titulares de tarjetas de crédito Mastercard, con más sus intereses calculados a la misma tasa que aplicó la entidad bancaria demandada para calcular dichos débitos.

Para resolver el sentido indicado, el magistrado "a quo" desestimó la defensa de falta de legitimación activa opuesta por la demandada. Con base en lo previsto por los arts. 43 de la Constitución Nacional y 55 de la ley 24.240, sostuvo que las asociaciones de consumidores se encuentran habilitadas para demandar judicialmente cuando se encuentren afectados derechos de incidencia colectiva. Expresó, además, que no constituye óbice a dicha legitimación que la actuación de la asociación sea en defensa de intereses patrimoniales. Agregó que no puede alegarse que cada perjudicado podría haber deducido individualmente su reclamo, puesto que la protección a los derechos de incidencia colectiva prevista por la Constitución Nacional no se funda en una noción estricta de indivisibilidad.

Asimismo, el sentenciante desestimó la excepción de prescripción que opuso el banco demandado. Señaló que resultaba aplicable el plazo de tres años previsto por el art. 50 de la ley 24.240 y que dicha norma establece que la prescripción se interrumpe por la comisión de una nueva infracción o el inicio de actuaciones administrativas. A este respecto, señaló que se iniciaron actuaciones administrativas contra la demandada el 19 de febrero de 2002 y el 24 de febrero de 2003. En consecuencia, en tanto la demanda fue iniciada el 2 de diciembre de 2004 con fundamento en el incumplimiento de la comunicación A 3052 del Banco Central vigente desde el 7 de enero de 2000, el sentenciante consideró que la acción no se encontraba prescripta.

En lo que se refiere al fondo de la cuestión, el magistrado señaló que la demandada reconoció haber percibido los cargos impugnados hasta la emisión de la comunicación C 35610 el 10 de enero de 2003. Expresó, además, que los cargos en cuestión no fueron pactados por las partes y, por ende, carecieron de causa, por lo que concluyó que debían ser restituidos a los usuarios de las tarjetas de crédito.

II. Contra dicho pronunciamiento apeló la demandada; expresó agravios en fs. 1074/1091, respondidos en fs. 1093/1098.

La recurrente se agravia, en primer término, por el rechazo de la defensa de falta de legitimación activa: Expresa que la actora no acreditó encontrarse inscripta en la Inspección General de Justicia ni ante la autoridad de aplicación. Sostiene, además, que la legitimación de la actora comprende los intereses difusos y colectivos, pero no a los intereses patrimoniales individuales como los que entiende que se encuentran controvertidos en la causa. En ese sentido, alega que las asociaciones de consumidores pueden reclamar el cese de la aplicación de los cargos pero no el pago de los daños y perjuicios consistentes en la devolución de un importe mal cobrado, puesto que se estaría demandando en nombre de una persona determinada y no de un mundo difuso de intereses.

Por otra parte, la apelante se agravia por la desestimación de la excepción de prescripción, con fundamento en que a las actuaciones administrativas mencionadas en la sentencia como interruptivas del curso de la prescripción no puede atribuírseles dicho efecto, toda vez que no fueron iniciadas para obtener el pago que se reclama en esta causa. Sostiene que el plazo de prescripción debe computarse desde la fecha en la que cada uno de los cargos improcedentes fue realizado y no desde la fecha del último cargo. Por ello, solicita que se haga lugar al planteo de prescripción respecto de los cargos cobrados con dos o tres años de antelación a la promoción de la demanda, según el plazo que se considere aplicable.

Asimismo, cuestiona la tasa de interés fijada en la sentencia; solicita la aplicación de la tasa pasiva del Banco Nación. Entiende, además, que en la sentencia se falló en exceso de lo peticionado porque en la demanda se reclamó la restitución de los débitos posteriores al dictado de la comunicación A 3052 del Banco Central y, consecuentemente, postula que se fije como límite del reclamo el 2 de diciembre de 2001, fecha en la que se emitió esa disposición. Por último, señala que en la sentencia se la condenó a restituir las sumas de dinero debitadas en concepto de "cargo financiero" y "comisión por diferimiento de pago", pero que bajo la denominación de "cargo financiero" continuó percibiendo los intereses correspondientes a la falta de pago de los resúmenes al vencimiento.

La Sra. Fiscal General se expidió en fs. 1106/1113, donde se constituyó por parte en estas actuaciones y dictaminó que corresponde confirmar la sentencia apelada.

III. Respecto de la legitimación de las asociaciones de consumidores para deducir reclamos como el de autos, esta Sala se pronunció favorablemente al fallar en la causa "Unión de Usuarios y Consumidores c. Banco de la Provincia de Buenos Aires" (4.10.05, LA LEY, 2005-F, 192), por lo que corresponde reiterar algunas de las consideraciones allí expresadas.

No se trata la representación colectiva de un tópico respecto del cual pueda predicarse que existe certeza en la demarcación de su ámbito de actuación. Antes bien, como lo pone de relieve el distinguido colega doctor Monti, conceptos tales como intereses difusos o derechos de incidencia colectiva, entrañan dificultades aun no superadas "[...] en la búsqueda por precisar su significado, situarlos en la estructura de las normas que se refieren a ellos y, en lo posible, definir con nitidez los perfiles de una nueva categoría que los comprenda y adecue sus efectos a la eficaz tutela de los trascendentes valores que ellos involucran" (v. Los intereses difusos y su protección jurisdiccional, Ed. Ad Hoc, Bs. As., 2005, págs. 21/22).

De allí entonces que se imponga realizar un análisis del objeto litigioso que, alejado de todo prejuicio sobre la existencia de campos impermeables a esta disciplina incipiente, responda a criterios de realidad, procurando dar pleno efecto y vigor a la tutela constitucional mediante una interpretación que debe ser amplia, de tal suerte que no se recorten posibilidades y pretensiones en función de la naturaleza del derecho representado (v. Gozaíni, Osvaldo A., Tutela de los derechos de incidencia colectiva, en LA LEY del 12.04.05).

Asimismo, en el citado pronunciamiento, se dijo que no resultaba comprensible la distinción —también postulada por la aquí demandada— entre la acción dirigida al cese de débitos erróneos y la pretensión enderezada a obtener la restitución de las sumas ya debitadas, según la cual sería procedente la primera mas no la segunda. Ello es así, pues además de tratarse también la primera de una pretensión de claro contenido patrimonial, el reintegro de las sumas debitadas a los clientes del banco procura el resarcimiento de un daño común a quienes se les haya aplicado esos débitos. En ese sentido, cabe señalar que el reintegro de las sumas debitadas reclamado en la causa puede distinguirse de los daños individuales o propios de cada cliente como podría eventualmente ser, por ejemplo, el lucro cesante o el daño moral que cada usuario sufriera.

En suma, reputar contraria a derecho la legitimación de la actora alegando que cada perjudicado debió deducir personalmente el reclamo por afectar la órbita de su derecho subjetivo, implica desnaturalizar el sistema de protección establecido expresamente en la Constitución Nacional desde su reforma en el año 1994, que no gira en derredor de una estricta noción de indivisibilidad, en el sentido que sólo deben considerarse comprendidas bajo su órbita aquellas pretensiones cuyo objeto sea materialmente indivisible (como la defensa del medio ambiente). Como también lo destaca el doctor Monti al comentar el fallo "Edesur" dictado por la Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, en reflexión que resulta aplicable al sub lite, resulta errado reducir el enfoque de la cuestión al reclamo resarcitorio individualizado de cada usuario, toda vez que "[...] la acción de uno necesariamente involucra la previa declaración de responsabilidad de la empresa que presta el servicio público por el hecho causante del perjuicio, aspecto que concierne a todos por igual", insinuándose allí un dato que es paradigmático en la noción de interés difuso (cfr. Monti, ob. cit., p. 191).

La legitimación de la actora deriva, además, del cumplimiento de su objeto social (v. documentación agregada en fs. 2/30, especialmente fs. 17/8), por lo que corresponde considerar que posee interés legítimo, y por ende, aptitud para demandar con el alcance que resulta de la pretensión aquí deducida (cfr. CSJN "in re" "Asociación de Grandes Usuarios de Energía —AGUEERA— c. Provincia de Buenos Aires", Fallos 320:690; íd. en "Asociación Benghalensis y otros c. Estado Nacional", del 01.06.00, LA LEY, 2001-B, 126). No constituye óbice el hecho de que la actuación sea en defensa de intereses patrimoniales individuales (cfr. CNCom. Sala E, "in re" "Dirección General de Defensa del Consumidor G.C.B.A. c. Banca Nazionale del Lavoro", del 10.05.05, LA LEY, 2005-C, 893).

Por último, cabe señalar que la Sra. Fiscal General solicitó ser tenida por parte en estas actuaciones (v. art. 52, último párrafo, ley 24.240), lo cual supliría cualquier defecto en la legitimación de la asociación demandante.

IV. Por otra parte, en cuanto a los agravios que se refieren a la inscripción de la asociación actora, cabe tener por acreditado el cumplimiento de tales requisitos con la documentación adjuntada en fs. 2/30, de la que resulta la inscripción de la demandante ante la Inspección General de Justicia y la Secretaría de Comercio e Inversiones, ante este último organismo bajo su anterior denominación.

V. En cuanto a los agravios atinentes al planteo de prescripción, cabe señalar que resulta de aplicación al caso el plazo de prescripción de tres años previsto por el art. 50 de la ley 24.240, en tanto la presente demanda encuentra fundamento en la citada ley (arts. 52 a 58).

La disposición antes citada establece como causales de interrupción de la prescripción la comisión de nuevas infracciones o el inicio de actuaciones administrativas o judiciales. En el caso, la demandada reconoció haber cobrado a los usuarios de la tarjeta de crédito Mastercard los cargos impugnados hasta la emisión de la comunicación C 35610 del Banco Central del 10 de enero de 2003. Hasta dicha fecha, el cobro de los débitos cuestionados en los sucesivos resúmenes de tarjeta de crédito implicó la reiteración por parte del banco demandado de infracciones susceptibles de interrumpir el curso de la prescripción de acuerdo con lo previsto por el art. 50 de la ley 24.240. En consecuencia, al momento de la interposición de la demanda (2.12.04), la acción no se encontraba prescripta.

En consecuencia, corresponde desestimar este capítulo de la apelación.

VI. Respecto de los agravios que se refieren a la tasa de interés que corresponde aplicar sobre los débitos a restituir, ésta debe ser fijada a la tasa que cobra el Banco de la Nación Argentina para operaciones de descuento a treinta días, de acuerdo con la doctrina plenaria de esta Cámara sentada "in re" "S.A. La Razón s/quiebra s/inc. de pago a los profesionales", del 27.10.94 (E.D. 160-205).

Sin embargo, habida cuenta la falta de recurso de la actora, la tasa señalada precedentemente se aplicará únicamente en caso que la fijada en la sentencia sea superior a ésta, cuestión que deberá determinarse en la etapa de ejecución de sentencia.

Con tal alcance, corresponde estimar la apelación en este punto.

VII. Por otro lado, se agravia la demandada porque considera que en la sentencia se falló en exceso de lo peticionado al no establecer que la restitución de los débitos debe incluir aquellos posteriores al dictado de la comunicación A 3052 del Banco Central y no a los efectuados con anterioridad a ésta.

Si bien no fue fijado expresamente en la sentencia la fecha del dictado de dicha comunicación como límite temporal para la restitución de los cargos erróneamente debitados, ello resulta implícitamente del fundamento de la pretensión de la actora. En tales condiciones, y habida cuenta lo manifestado por la demandante al contestar el memorial, corresponde aclarar que los débitos a restituir son aquellos posteriores al dictado de la comunicación A 3052 del Banco Central.

VIII. Por último, la recurrente sostiene que bajo los rubros "cargo financiero" y "comisión por diferimiento de pago", cuyos importes se la condena a restituir, percibió intereses que correspondía aplicar a quienes no pagaran el saldo de la tarjeta al vencimiento. Por ello, solicita que se aclare que la condena consiste en restituir únicamente los intereses mal percibidos.

Pues bien, cabe señalar que tanto la pretensión deducida las actuaciones, así como la condena dictada, encuentran fundamento en que los cargos mencionados fueron cobrados por la demandada sin un pacto expreso con el cliente. En tales condiciones, si bajo alguno de tales rubros la demandada prueba que percibió intereses conforme lo pactado con su cliente, lógico es concluir que su importe debe ser descontado de las sumas a restituir, pues de lo contrario se generaría un enriquecimiento sin causa a favor de los beneficiarios de la condena.

Por lo tanto, en oportunidad de practicarse la liquidación correspondiente en la etapa de ejecución de sentencia, deberán detraerse de las sumas debitadas por la demandada en concepto de "cargo financiero" y "comisión por diferimiento de pago" aquellos importes que correspondan a los intereses compensatorios expresamente pactados por el banco con sus clientes.

Con ese alcance, corresponde estimar este capítulo de la apelación.

IX. Por lo expuesto, voto por la afirmativa con las modificaciones expresadas en los considerandos VI, VII y VIII, con costas de alzada a cargo de la demandada vencida (art. 68, Cód. Procesal).

X. Habida cuenta lo expresado por la Sra. Fiscal General en el punto 4 de su dictamen, se la tiene por parte en las presentes actuaciones.

Por análogas razones el doctor Monti adhiere al voto que antecede.

Por los fundamentos del acuerdo que antecede: se confirma la sentencia de fs. 1044/1064 con las modificaciones expresadas en los considerandos VI, VII y VIII, con costas (art. 68, Cód. Procesal). Tiénese por parte a la Sra. Fiscal General.

Sólo firman los suscriptos por encontrarse vacante el restante cargo de Juez de la Sala (art. 109 del Reglamento para la Justicia Nacional). — Bindo B. Caviglione Fraga. — José L. Monti. — Héctor M. Di Tella.

