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TEXTO DE LA NOTIFICACION ELECTRONICA

En la ciudad de San Nicolas de los Arroyos, en fecha y hora de referencia de firma digital, reunidos los Sres. Jueces de
la Excma. Cémara Primera de Apelacion para dictar sentencia en los autos caratulados "USUARIOS Y
CONSUMIDORES UNIDOS ¢/BANCO DE SERVICIOS FINANCIEROS s/NULIDAD DE CONTRATO", del
Juzgado Civil y Comercial N° 5 del Departamento Judicial San Nicolés, habiendo resultado del sorteo correspondiente
que la votacion debia realizarse en el siguiente orden: Dres. José Javier Tivano, Fernando Gabriel Kozicki y Amalia
Fernandez Balbis, estudiados los autos se resolvio plantear y votar las siguientes:

CUESTIONES

1%.- ;Se ajusta a derecho la sentencia del 1/2/2023?

2%.- ; Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A LA PRIMERA CUESTION, el Sr. Juez Dr. Tivano dijo:
L.- Antecedentes:

Como consecuencia de la inclusién de una "comision de formalizacion" o "cargo de formalizacion" en las solicitudes
de los préstamos otorgados por el Banco de Servicios Financieros S.A. a favor de sus clientes, la demandante Usuarios
y Consumidores Unidos direcciond contra aquella entidad la presente accion colectiva en la que requirio: a) la
declaracion de nulidad, invalidez o inexistencia de la clausula contenida en las condiciones generales del préstamo en
base a la cual se convino la "comision de formalizacion" o "cargo de formalizacion", b) la restitucion de las sumas
indebidamente percibidas y sus intereses, y c¢) la aplicacion del dafio punitivo en favor de los consumidores afectados
que abonaron el cargo en cuestion.

A su hora la demandada opuso su postura refractaria a la procedencia de la pretension.

I1.- El pronunciamiento de grado:

1.- La sentencia que viene a nosotros en apelacion declaré la nulidad de la clausula que consagré el cargo de
formalizacion e incausada la percepcion efectuada, ordend la restitucion de las sumas percibidas y condené a la
demandada a abonar el dafio punitivo.

2.- Para asi decidir tuvo en consideracion que por fuera de que los hechos denunciados sucedieron con antelacion al
1/8/2015, fecha de entrada en vigencia del Céd. Civ. y Com., resulta aplicable el actual ordenamiento ante la excepcion

contenida en el art. 7 en cuanto a las normas protectorias del consumidor, ello sin perjuicio del analisis que efectud
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segun la ley 24.240. En este ultimo aspecto, estim6 que los contratos bancarios se encuentran comprendidos dentro de
los servicios que menciona la LDC, debiendo considerarse a la entidad demandada como proveedor y al vinculo habido
con los clientes como una tipica relacion de consumo.

3.- Sin perjuicio de la forma en que fue resuelta a fs. 180/184 la excepcion de falta de legitimacion activa, en la
sentencia de grado, se consideraron abastecidos los requisitos de admisibilidad de la accion de clase. De tal forma, se
encontré a la demandante habilitada para la promocién de la accion ante la pluralidad relevante de consumidores
alcanzados por el cobro del referido cargo de formalizacion, por lo que interpret6 hallarse ante un supuesto de derechos
individuales homogéneos, por la precisa identificacion del grupo o colectivo y en consideracion a que los montos
comprometidos en cada caso no justificaban la promocién de la accion individual.

4.- En primer término declaro la ilicitud y nulidad de la clausula que consagro6 el cargo de formalizacion. Preciso que lo
percibido por la entidad demandada lo fue en concepto de cargo y no de una comision, ya que se trato del costo de un
servicio que una tercera empresa presta a favor de la entidad, el que no fue explicitado en el formulario de solicitud del
préstamo, incumpliéndose asi el deber de informar a los clientes al momento de la celebracion de los contratos de
préstamo, el origen, monto y composicion del cargo. Sefialdo ademas que, tratandose de un importe fijo que no depende
del valor del préstamo, debio en todo caso, y para el supuesto en que se hubiera admitido su validez, trasladar al
consumidor el importe que al banco le fue cobrado por el tercero, y no una suma que unilateralmente interpreté que
cubriria esos gastos de otorgamiento; por fuera de lo anterior, sostuvo que la demandada no logr6 siquiera justificar
esos servicios prestados por terceros.

5.- En el fallo se argumento, a fortiori, en relacion a la autonomia de la voluntad invocada por la demandada, que el
caracter de orden publico de las normas protectorias del derecho del consumidor tiene como efecto acotar dicha
autonomia para que la libertad contractual sea ejercida sin lesion, abuso o exceso; aclard que aunque la percepcion se
encontrara habilitada por la autoridad regulatoria (en el caso el BCRA), ello en modo alguno impide examinar en sede
judicial la eventual ilicitud de la misma en la medida en que las decisiones administrativas no se encuentran excluidas
del control jurisdiccional.

6.- Ordeno la restitucion de las sumas percibidas y a los fines de tal determinacion tuvo en consideracion el numero de
consumidores afectados entre los afios 2010 y 2013, las sumas indebidamente percibidas afio tras afio, las que en total
arrojaron la suma de UN MILLON SETECIENTOS SESENTA Y CINCO MIL CIENTO OCHENTA Y CINCO
PESOS CON CINCUENTA Y NUEVE CENTAVOS ($ 1.765.185,59) y ordeno6 la devolucion a los consumidores del
monto individual a cada uno de ellos cobrado por el cargo de formalizacion, con mas los intereses a la tasa activa que
aplica el Banco de la Nacion Argentina para sus operaciones comunes de descuento a treinta dias, calculada desde cada
cobro y hasta el efectivo pago. Difirid para la etapa de ejecucion de sentencia la determinacion e identificacion del
listado de clientes afectados y los importes individuales cobrados a cada uno de ellos y el célculo de los intereses
devengados con base en los libros contables de la demandada.

7.- Admiti6 la pretension por dafio punitivo en la suma de TREINTA MILLONES DOSCIENTOS CUARENTA Y
DOS MIL OCHOCIENTOS PESOS ($ 30.242.800), representativos de la suma de DOS MIL OCHOCIENTOS PESOS
($ 2.800) por cada consumidor afectado, multiplicada por el total de 10.801 perjudicados.

Para asi decidir, sefial sobre el planteo en términos genéricos en relacion con la constitucionalidad del mismo y tuvo
en consideracion la posibilidad de reclamarlos en el marco de las acciones colectivas, la falta al deber de informacion,
que se continud percibiendo el cargo aun cuando el BCRA por medio de la comunicacion N° 5460 determind su
prohibicion, el nimero de consumidores afectados, el lapso durante el que repetidamente el banco incluyo en los
contratos con sus clientes dicho cargo y la modificacion legislativa habida en el art. 47 de la LDC (que estim6 de
aplicacion inmediata a tenor de lo establecido por el art. 7 del Cod. Civ. y Com.).

IIL.- Apel6 la demandada y en su expresion de agravios del 11/5/2023, dicho aqui en forma muy resumida, cuestiono
severamente la procedencia de la pretension; la sustanciacion ordenada el 17/5/2023 obtuvo la réplica de la accionante
del 30/5/2023. El 7/6/2023 evacuo la Fiscal Departamental la vista conferida el 2/6/2033, la que ha dejado la causa en

condiciones de fallar, por lo que de su contenido me instruyo con el objeto de abastecer lo establecido por los arts. 265,
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subsiguientes y concordantes del CPCC y proponer al Acuerdo la particular solucion fundada que postulo para el caso
(arts. 171, Const. Prov.; 3 Céd. Civ. y Com.; 34, inc. 4, 163, incs. 5y 6 y 267 del CPCC).

IV- Reiteraré lo dicho en anteriores pronunciamientos en el sentido de que al dar solucion a la diversidad de las
cuestiones debatidas en la causa, no nos hallamos en modo alguno obligados a realizar el tratamiento de la totalidad de
las argumentaciones propuestas, sino que basta que se haga mérito de las que se consideren mas adecuadas para
sustentar sus conclusiones (cfr. CSIN, 8 de noviembre de 1981 in re "Dos Arroyos S. C. A. ¢/ Ferrari de Noailles", en
Actualizacion de Jurisprudencia, N° 1440, LL, 1981-D, pag. 781). Y es que las cuestiones esenciales son ésas que,
segun las modalidades del caso, resultan necesarias para la correcta solucion del pleito y vienen constituidas por
puntos o capitulos de cuya decision depende directamente el sentido y alcance del pronunciamiento y que -por su
naturaleza- influyen preponderantemente en el fallo (cfr. SCBA, Ac. 21917, DIBA, T III, pag. 15; en igual sentido Ac.
35221 in re «Ramos de Pagella c/Escot», 22 de abril de 1986) y con la salvedad de que la obligacion de tratar las
cuestiones esenciales no ha de conllevar la de seguir a las partes en la totalidad de las argumentaciones (cfr. SCBA,
AC. 51.443; Ac. 84.270 y Ac. 89.683, entre varios de su registro).

V.- 1.- En su primer agravio la apelante sostuvo que en la sentencia se soslayo que la actividad que lleva adelante la
demandada se encuentra reglada y supervisada por el BCRA, entidad que autorizoé el cobro de la comision, tratandose
de una materia referente a la politica econdmica y monetaria del pais, la misma no resulta susceptible de revision
judicial. Por fuera de lo anterior, sefiald que el BCRA por medio de la Comunicacion "A" 3052 incluy6 de manera
expresa el concepto al regular el denominado "costo financiero total", el que luego fue prohibido, el 19/7/2013, por
medio de la Comunicacion "A" 5460, norma esta ultima que al suprimir el cargo autoriza a colegir que el mismo se
encontraba vigente antes de su prohibicion. Expres6 que el cobro se encontr6 respaldado por una serie de gastos en los
que incurridé por gestiones necesarias para el otorgamiento de los préstamos personales y que el principio in dubio pro
consumatore ha sido mal aplicado en cuanto a la interpretacion que corresponde realizar en relacion a la Comunicacion
"A" 3052 del BCRA.

2.- Comienzo con el primer aspecto del agravio en el que la apelante postuld que el tema objeto de debate en el sub
judice no resulta susceptible de ser objeto de revision en sede jurisdiccional, por tratarse de una cuestion de politica
econdmica no justiciable.

Me adelanto en sefialar que la forma en que ha sido introducida la cuestion en esta alzada resulta del todo novedosa en
relacion con aquellas afirmaciones expuestas en oportunidad de contestar el traslado de la demanda, reparese que
ninguna referencia sobre cuestiones politicas no justiciables se hizo en la profusa contestacion de demanda que corre
agregada en autos a fs. 128/159 vta., tampoco en los parrafos especificos correspondientes al control del BCRA,
régimen de transparencia o improcedencia del reclamo. Asi las cosas, nos encontramos, en principio, imposibilitados
de ingresar en su analisis por el valladar que nos viene impuesto por el art. 272 del CPCC, regla que resulta coherente
con la naturaleza juridica del recurso de apelacion, en el sentido de que no importa un nuevo juicio en el cual sea
admisible la deduccion de pretensiones u oposiciones ajenas a las que fueron objeto de debate en la instancia
precedente; dicho en otras palabras si bien es cierto que el recurso de apelacion presupone la vigencia de la doble
instancia, no lo es menos que ello no importa establecer un nuevo juicio en el que por medio de la sustanciacion del
recurso, el érgano superior se encuentre facultado para admitir la interposicion de nuevas pretensiones u oposiciones.

Y es que la alzada constituye un area de revision, que por tal razon, carece de poderes para decidir sobre temas no
sometidos al juez anterior, pues su funcion no es la de fallar en primer grado sino la de controlar la decision de los
Magistrados primeros (cfr. Scolarici, Gabriela M.; en Highton, Elena I. Arean, Beatriz A. [direccion], Highton de
Nolasco, Elena. Diaz de Vivar, Soledad [coordinacion]; Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, Ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 2006, T. 5, pags. 344 y 345), lo que con toda claridad tituldo Carnelutti como el principio del
doble grado, un examen reiterado de todo cuanto se hizo la primera vez -esto es el procedimiento llevado adelante en
primera instancia-, siendo objeto del segundo procedimiento -aquel regido entre nosotros por los arts. 254,
subsiguientes y concordantes del CPCC- la misma /itis o el mismo negocio juridico que fue objeto del primero (cfr.

Carnelutti, Francesco; Instituciones del Proceso Civil, Ed. El Foro, Buenos Aires, 1997, T. 11, pag. 227).
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Aunque no se compartiera lo expuesto y se interpretara que la propia mencion realizada en la parte pertinente de la
sentencia, como segundo argumento a fortiori, resultd habilitante de tal aspecto del recurso aqui en tratamiento,
sostener de la forma en que lo hace la apelante implicaria no solo quitarle a los derechos de los consumidores y
usuarios el rango constitucional del que se encuentran investidos por la expresa manda contenida por los arts. 42 de la
Const. nac. y 38 de la Const. prov., el caracter de orden publico con el que el art. 65 de la LDC dot6 al ordenamiento
pertinente, sino también practicamente enarbolar la infalibilidad de las comunicaciones del BCRA, caracter del que
obviamente carecen, ello dicho desde el miraje de la 16gica deodntica.

3.- En el segundo aspecto de este primer agravio, la demandada sefial6 que la Comunicacion "A" 3052 del BCRA en su
apartado 3.4 y siguientes incluyd de manera expresa el concepto al regular el denominado "costo financiero total", el
que al ser prohibido en el afio 2013, por medio de la Comunicacion "A" 5460, permite interpretar que se encontraba
vigente antes de su prohibicion.

Debe aqui recordarse que la demandante, en la faz inicial de este proceso, postuld la improcedencia del cargo a tenor
de lo establecido en el punto 1.7.2 de la Comunicacion "A" 3052, ello en contraposicion con lo sostenido por quien
ahora expone sus agravios.

Si desde la logica se busca formular y sistematizar las relaciones posibles entre las proposiciones y se preocupa por
establecer métodos para decidir si una proposicion se desprende o no de otras a través de un razonamiento valido (cft.
Echave, Delia Teresa. Urquijo, Maria Eugenia y Guibourg, Ricardo A.; Logica, proposicion y norma, 2* reimpresion,
Ed. Astrea, Buenos Aires, 1986, pag. 26), he de sefalar que la redaccion y términos empleados por la Comunicacion
"A" 3052 del BCRA no facilitan la labor. Y es que aquel impedimento de inclusion del cargo, que parece prohibirse en
el punto 1.7.2., a su vez pareceria integrar el punto 3.4.2.5., aunque con la salvedad, agrego, de que la definicién
contenida en el punto 3.4.1 sefiala que el costo financiero total se determinard agregando a la tasa de interés el efecto
de los cargos asociados a la operacion, cualquiera sea su concepto, en la medida en que no impliquen la retribucién de
un servicio efectivamente prestado o un genuino reintegro de gastos, como parece ser el supuesto sub examine. Es
justamente esa perplejidad que surge de la lectura de su texto, aparentemente contradictorio per se, hasta para una
mirada ya suficientemente entrenada en el andlisis de esta clase de instrumentos, la que autoriza a efectuar la
interpretacion mas favorable para el consumidor en la forma prevista en el art. 3 de la LDC, por lo que no puede ser de
recibo aquel aspecto de la expresion de agravios que sostiene que el in dubio pro consumidor ha sido mal aplicado en
el sub judice.

Tampoco es posible seguir a la parte que se agravia en aquel razonamiento en base al cual pretende convencernos de
que la sancion de la Comunicacion "A" 5460 del BCRA, al no admitir la aplicacion de los cargos, autoriza a sostener
que hasta el momento de su vigencia los mismos se encontraban permitidos. La sola lectura de la tultima
Comunicacion, en lo que aqui interesa, parece tener mas un caracter aclaratorio que abrogatorio de la primera.

4.- Aquel ultimo aspecto de este primer agravio que sostiene que el cobro encontro su respaldo en una serie de gastos
en los que incurrié por gestiones necesarias para el otorgamiento de los préstamos personales, se desentiende de un
argumento esencial del fallo, aquel que se encargoé de puntualizar que la demandada no logro ni siquiera justificar esos
servicios que fueron prestados por terceros y que integraron aquel rubro que en la sentencia se encuadré como cargo
(cft. art. 260, CPCC).

VLI.- 1.- El segundo agravio de la demandada apunto a cuestionar aquella parcela del decisorio primero que sostuvo que

la accionada incumpli6 el deber de informacion, el que no fue delimitado de manera clara en la sentencia; sostuvo que
la comision fue incluida en el contrato e informada al ente regulador en el marco del Régimen de Transparencia, siendo
irrelevantes para los consumidores la distincion de conceptos técnicos o la justificacion del monto de la comision.

2.- En solucion adelantada sefialaré que no puede seguirse a la apelante en su objecion. Y es que contrariamente a lo
afirmado en la pieza recursiva, con profusion de citas legales y doctrinarias, el sentenciante primero se explayo acerca
del deber de la demandada de informar en forma cierta, clara y detallada todo lo relacionado con las caracteristicas
esenciales de los servicios que provee y las condiciones de comercializacion, el que debié serlo al momento de la

celebracion de los contratos de préstamo, indicindose de manera precisa el origen, monto y composicion del mismo,
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interpretindose de manera amplia, incluyéndose a toda suma de dinero que incida en el monto final a pagar por el
consumidor (arts. 42 de la Const. nac., 4, 36 y 37 de la LDC, 1100 del Cod. Civ. y Com.). Asi las cosas, se advierte
suficientemente abastecido el deber que al magistrado primero le viene impuesto por los arts. 171, Const. prov.; 3 Cod.
Civ. y Com.; 34, inc. 4, 163, incs. 5 y 6, CPCC).

3.- Destaco, a los fines de no dejar sin tratamiento la tematica, que la circunstancia de que el cargo en cuestion se
encontrara expresamente incluido en el listado de "comisiones, cargos y gastos maximos" o que se hubiera informado
al ente regulador en el marco del Régimen de Transparencia, no relevaba a la demandada de tal abastecimiento en
relacion a quienes resultan el eje del régimen protectorio (cfr. art. 1, LDC). Era justamente esa ausencia de
conocimiento de los consumidores, que se encargd de remarcar la apelante a lo largo de este pasaje de su expresion de
agravios, la que justificaba la conducta sefialada en el pronunciamiento primero, sin que pueda compartirse la
irrelevancia con que ha pretendido tefiir a los calculos que en definitiva compondrian el importe a abonar por el
interesado.

En base a lo expuesto es que corresponde rechazar el recurso de apelacion deducido.

VIIL.- 1.- El tercer agravio tildo de arbitrario el fallo al imponer y graduar el dafio punitivo. Sefialé que no se tratd
adecuadamente su planteo de inconstitucionalidad, consagrandose asi un enriquecimiento sin causa para los
consumidores, en detrimento de derechos de raigambre constitucional de la demandada. Expres6 que la sentencia no
tuvo en consideracion que la entidad demandada en todo momento ajusté su conducta a la normativa emanada del
BCRA, que la sancion no puede ser aplicada ante cualquier simple incumplimiento ya que resulta de interpretacion
restrictiva, para el caso de graves inconductas y no para supuestos de cuestiones que atafien a otro poder del Estado y
que, por ende, resultan irrevisables en sede judicial.

Endilgo6 a la multa civil el caracter de exorbitante, arbitraria, carente de razonabilidad y de proporcionalidad en relacion
al importe de los cargos a devolver, soslayandose el tope legal vigente en el art. 47, inc. b) de la LDC al momento de
los hechos que dieron origen al conflicto, en el caso en los términos de la ley 26.361. Postuld que ello resulto violatorio
del principio de la irretroactividad de la ley penal y que en el caso ha sido erronea la aplicacion del art. 7 del Cod. Civ.
y Com., situacidon que se encuentra prevista para las nuevas leyes supletorias que sean mas favorables al consumidor en
las relaciones de consumo.

2.- Siguiendo el orden impuesto por la apelante, trataré en primer término el cuestionamiento de inconstitucionalidad, a
cuyos efectos resulta imposible desentenderse de los términos de la contestacion de demanda, en la que se aludié de
manera eliptica en relacion a la violacion de los derechos de defensa en juicio y debido proceso.

Si desde esta sede hemos senalado que para que la tacha sea abordada, debe haber sido formulada en forma clara,
concreta y fundada en las normas constitucionales que se reputa afectadas y su individualizacion expresa, como
también la clara explicitacion con argumentos solidos del modo en que la norma impugnada habria quebrantado las
garantias constitucionales cuya tutela se procura (cfr. SCBA 11270 S 18-4-1989; Ac 60684 S 8-7-1997), tales recaudos
no se advierten minimamente abastecidos con lo expresado en el punto 8 -Improcedencia de la multa civil- de la
contestacion de la demanda (fs. 152 vta./156), por lo que la cuestion ha sido correctamente decidida en la instancia
primera, ello sin perjuicio de sefialar que las diversas precisiones, que recién han venido a formularse a esta sede
revisora en el punto I11.3.a. de la expresion de agravios, se advierten novedosas (cft. art. 272, CPCC).

3.- En el segundo punto del agravio, en relacion al invocado ajuste de la conducta de la demandada a las normas
emanadas del BCRA y a que el pronunciamiento implicé una impropia intromision en la incumbencia de otro poder del
Estado, ha de estarse a lo ya expuesto en el punto V.2.- de este mismo pronunciamiento, ello con el objeto de evitar
innecesarias y fatigosas peticiones. Sefalase, a todo evento, que a tenor de lo dicho en la sentencia primera, resultd
clave a los fines de su determinacion: el grave incumplimiento al deber de dar informacion adecuada, el nimero de
consumidores afectados, y que la entidad demandada continu6 realizando las percepciones incluso luego de la sancion
de la Comunicacion "A" 5460 del BCRA. Sobre aquello inherente al deber de informacion ha de estarse a lo que
dijéramos mas arriba en los puntos VI.2.- y V1.3.-, ello sin perjuicio de que nada se dijo en esta parcela de la expresion

de agravios en relacion a la cantidad de afectados por la medida dispuesta, sin que pueda escudarse la entidad
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accionada en una adecuacion de sus sistemas, a lo que tildo como un minimo desfasaje, para continuar percibiendo el
cargo tres meses mas alla de la fecha de vigencia de la Comunicacion "A" 5460 del BCRA.

4.- El ultimo aspecto del agravio nos dice de la carencia de razonabilidad y de proporcionalidad en relacion al importe
de los cargos a devolver, soslayandose el tope legal vigente en el art. 47, inc. b) de la LDC al momento de los hechos
que dieron origen al conflicto, en el caso en los términos de la ley 26.361, oportunidad en la que postuld que ello
resultd violatorio del principio de la irretroactividad de la ley penal y que en el caso ha sido erronea la aplicacion del
art. 7 del Cod. Civ. y Com., situacion que se encuentra prevista para las nuevas leyes supletorias que sean mas
favorables al consumidor en las relaciones de consumo.

Comenzaré por la parte final de dicha parcela al sefialar, en solucion adelantada, que un aspecto trascendente que llevo
a la aplicacion del importe establecido por el art. 119 de la ley 27.701, al modificar el art. 47 de la ley 24.240 -aplicable
ante la remision final del art. 52 bis de la LDC-, ha permanecido inconmovido. Y es que la apelante centr6 su critica en
el ultimo parrafo del art. 7 del Cod. Civ. y Com., mas a los fines de su aplicacion, el colega de la instancia primera
refiri6 a las consecuencias de las relaciones juridicas existentes establecidas en el primer parrafo de la misma norma,
por lo que no puede entenderse, entonces, suficiente el embate recursivo (art. 260, CPCC).

Pero con ser ello asi, no puede pasarse por alto que pese a que la demandada no efectué en oportunidad de la génesis de
los contratos, una evaluacion respetuosa de lo establecido por el art. 3 de la LDC, a tenor de la confusa redaccion de la
Comunicacion "A" 3052 del BCRA, pudo en su momento considerarse habilitada a la percepcion de tal cargo. Si
hemos de reparar en las pautas valorativas que expone el art. 52 bis de la ley 24.240, teniendo en consideracion la
cantidad de consumidores damnificados que ascienden a 10.801, los términos de la redaccion de la Comunicacion "A"
3052 del BCRA, que la demandada continu6 cobrando los cargos unos meses luego de la sancion de la Comunicacion
"A" 5460 del BCRA que los suprimid, el valor originario de los cargos percibidos, establecidos en UN MILLON
SETECIENTOS SESENTA Y CINCO MIL CIENTO OCHENTA Y CINCO PESOS CON CINCUENTA Y NUEVE
CENTAVOS ($ 1.765.185,59), estimo que en el sub judice la pena debe guardar alguna proporcion al importe
actualizado de dichos cargos, el que se establece en la suma de DIECISEIS MILLONES DOSCIENTOS UN MIL
QUINIENTOS PESOS ($ 16.201.500), representativa de la suma de MIL QUINIENTOS PESOS ($ 1.500) por cada
consumidor afectado, debiendo en consecuencia y con dicho alcance, admitirse el recurso de apelacion deducido.
VIIIL.- La sentencia apelada, en relacion a los importes que deben ser devueltos a cada uno de los consumidores
afectados, adiciond los intereses que mando a liquidar a la tasa activa que aplica el Banco de la Nacion Argentina para
sus operaciones comunes de descuento a treinta dias calculada desde cada cobro de comision indebida y hasta el
efectivo pago. Lo expuesto constituyo el cuarto agravio de la demandada, quien requirid la aplicacion de la tasa pasiva
mas alta fijada por el Banco de la Provincia de Buenos Aires.

En solucion adelantada he de sefialar que el agravio resulta de recibo; y es que en supuesto parangonable al decidido en
autos hemos aplicado, hasta el momento, los intereses que se computaran a la tasa que pague el Banco de la Provincia
de Buenos Aires en sus depositos a plazo fijo vigentes en los distintos periodos de aplicacion -tasa pasiva-, desde el
cobro de cada comision indebida y hasta su efectivo pago (cfr. RSD-3-2021, F° 131/2021 de los registros de este
Tribunal).

IX.- Cuestion6 la demandada por medio de su quinto agravio la condena en costas que, conforme la regla que consagra
el principio general de la derrota contenido en el art. 68 del CPCC, le fuera impuesta en la sede primera.

No advierto que se den actuantes en el sub judice elementos que autoricen a imponerlas en el orden causado, conforme
lo pretendi6 la demandada; no puede hablarse aqui de un vencimiento parcial y mutuo en los términos del art. 71 del
CPCC, ni encuadrable en el supuesto aprehendido por el art. 68, segundo parrafo del mismo cuerpo legal. Asi las cosas,
es que corresponde rechazar el recurso de apelacion articulado sobre dicho aspecto del fallo primero.

X.- En el punto VI.- del pronunciamiento apelado, con la finalidad de otorgar publicidad del contenido de la sentencia
y garantizar el efectivo conocimiento de los consumidores que integran el colectivo beneficiado por el crédito a su
favor se ordend publicar: a) por tres dias en el Boletin Oficial y en los diarios Clarin y La Nacién a cargo de la

demandada; b) a ambas partes en sus paginas web y/o redes sociales asociadas a las mismas por el plazo de 180 dias; y
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¢) envio de correos electronicos a las direcciones de e-mails que los consumidores hubieran proporcionado y que se
encuentren en la base de datos de la empresa, también a cargo de la demandada.

La demandada formulé su sexto agravio, en ¢él expres6 que la modalidad resulta sobreabundante y trasunta un

dispendio innecesario de recursos, especialmente en cuanto concierne a las publicaciones en el Boletin Oficial y en los
diarios de gran tirada referidos.

Si el sentido de dicho aspecto del decisorio es que los integrantes de la clase se anoticien acerca de lo decidido y ha de
tratarse de evitar hacer incurrir a la obligada en gastos innecesarios, tengo para mi que la publicacion en el Boletin
Oficial y en los diarios Clarin y La Nacion se advierte excesiva e innecesaria, debiendo en consecuencia dejarse la
misma sin efecto, ello sin perjuicio del mantenimiento del resto de las medidas ordenadas (cft. arts. 4 y 54 bis de la
LDC; Pringles, Juan Edgardo; La publicidad en los procesos colectivos basados en la ley 24.240, ADLA 2021-1, 12),
por lo que en consecuencia corresponde hacer lugar, en dicha medida, al recurso de apelacion sobre la cuestion.

XI.- Propongo a los colegas que me siguen en el orden de la votacion en esta alzada, ya para cerrar capitulo, que este
Acuerdo admita parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por la demandada.

Corresponde en consecuencia hacer lugar al recurso de apelacion deducido en lo que respecta al importe
correspondiente al dafio punitivo en la forma establecida en el punto VIIL.4.- por el importe de MIL QUINIENTOS
PESOS ($ 1.500) para cada uno de los consumidores perjudicados, lo que totaliza la suma de DIECISEIS
MILLONES DOSCIENTOS UN MIL QUINIENTOS PESOS ($ 16.201.500).

Se dejan a su vez establecidos los intereses conforme a lo establecido en el punto VIIL.- y la publicidad de la sentencia
conforme lo previsto en el punto X.-

Las costas de Alzada se imponen a la demandada, por resultar vencida en lo principal en esta sede revisora (cft. art. 68
del CPCC).

Asi lo voto.

Por iguales fundamentos, los Dres. Kozicki y Fernandez Balbis votaron en el mismo sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION, el Dr. Tivano dijo:

En atencién a lo expuesto al tratar la cuestion anterior es que postulo que este Acuerdo admita parcialmente el recurso
de apelacion interpuesto por la demandada.

Corresponde en consecuencia que hagamos lugar al recurso de apelacion en cuanto al importe del dafio punitivo en la
forma establecida en el punto VIL4.- por la suma de MIL QUINIENTOS PESOS ($ 1.500) para cada uno de los
consumidores afectados, lo que totaliza la suma de DIECISEIS MILLONES DOSCIENTOS UN MIL
QUINIENTOS PESOS ($ 16.201.500).

Corresponde dejar establecidos los intereses conforme a lo resuelto en el punto VIIL.- y la publicidad de la sentencia
conforme lo previsto en el punto X.-

Las costas de Alzada se imponen a la demandada, por resultar vencida en lo principal en esta sede revisora (cft. art. 68
del CPCC).

Doy asi mi voto.

Por iguales fundamentos, los Dres. Kozicki y Fernandez Balbis votaron en el mismo sentido.

Con lo que finaliz6 el presente acuerdo, dictando el Tribunal la siguiente
SENTENCIA

Por los fundamentos expuestos en el Acuerdo que antecede, se resuelve:

1°.- Hacer lugar parcialmente al recurso de apelacion de la demandada, estableciendo el dafio punitivo conforme el
punto VII.4.- en la suma de MIL QUINIENTOS PESOS ($ 1.500) para cada uno de los consumidores perjudicados,
lo que totaliza la suma de DIECISEIS MILLONES DOSCIENTOS UN MIL QUINIENTOS PESOS ($
16.201.500).

2°.- Los intereses se dejan establecidos conforme lo resuelto en el punto VIIIL.-
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3°.- La publicidad de la sentencia se establece conforme lo previsto en el punto X.-

4°.- Las costas de Alzada se imponen a la demandada, por resultar vencida en lo principal en esta sede revisora (cfr. art.
68 del CPCC).

Notifiquese y devuélvase.

Para verificar la notificacion ingrese a: https://notificaciones.scba.gov.ar/verificar.aspx
Su codigo de verificacion es: HSHU7Q
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DATOS NOTIFICACION ELECTRONICA

Usuario conectado:

Organismo: JUZGADO EN LO CIVILY COMERCIAL N° 5 - SAN NICOLAS

Caritula: USUARIOS Y CONSUMIDORES UNIDOS C/ BANCO DE SERVICIOS FINANCIEROS
ula: S/NULIDAD DE CONTRATO

Numero de causa: 105259

Tipo de notificacion: SENTENCIA DEFINITIVA
Destinatarios:

Fecha Notificacion:  3/2/2023
Alta o Disponibilidad: 1/2/2023 12:05:13

Firmado y Notificado ONDARCUHU Jose Ignacio. JUEZ --- Certificado Correcto. Fecha de Firma: 01/02/2023
por: 12:05:13

Firmado por: ONDARCUHU Jose Ignacio. JUEZ --- Certificado Correcto.

Firma Digital: ! Verificacion de firma digital: Firma valida

TEXTO DE LA NOTIFICACION ELECTRONICA

San Nicoléds, 1 de febrero de 2023.

AUTOS Y VISTOS: Los que corren bajo cardtula "Usuarios y Consumidores Unidos c/ Banco

de Servicios Financieros - Nulidad de contrato", Expte. n® 105.259; de los que

RESULTA :
1°).- A fs. 97/119 se presentdé la asociacién civil Usuarios y Consumidores Unidos,
por medio de su apoderada legal, promoviendo acciédn colectiva contra el Banco de

Servicios Financieros S.A..
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En tal cometido, sefialdé que su accionar tiene por objeto las siguientes pretensiones,
a saber: obtener wuna declaracidén de nulidad, invalidez o inexistencia de las
cladusulas de los contratos que la demandada suscribid con sus clientes al imponerle a
éstos el cobro de la denominada "comisién de formalizacidén" y/o "cargo de
formalizacidén", ello por resultar gastos de gestidédn abusivos y/o carentes de causa;
obtener una sentencia de condena qgue disponga el reintegro de las sumas de dinero
percibidas con causa en dichos conceptos a los clientes de sus servicios financieros
que hayan sido alcanzados por el cobro de dicho cargo, con méds sus 1intereses vy
costas; y obtener una sentencia de condena que obligue a la demandada a abonar una
multa civil equivalente a diez veces la suma a reintegrar a los consumidores
afectados.

Sostuvo que detenta legitimacidén activa para entablar la demanda al encontrarse
involucrados derechos de incidencia colectiva referente a intereses individuales
homogéneos, referente a los consumidores afectados. Asimismo, asegurd contar con la
representacidén adecuada, encontrandose la asociacidn actora registrada y contando
segun su decir con intervencidén en diversas causas en clave colectiva.

En el relato de los hechos, manifestdé que la aqui demandada, Banco de Servicios
Financieros S.A., fue creada en el afo 1998, entre Carrefour (actualmente Inc. S.A.)
y BNP; que se encuentra destinada a proveer servicios financieros, ofreciendo también
el uso de su tarjeta de crédito para realizar compras en todos los locales de
Carrefour del pais; y que actualmente posee 223 comercios adheridos en 22 provincias
argentinas. Destacd que los locales de Carrefour sirven de centros de pago y que el

Banco no tiene sucursales ni una plantilla de personal significativa. Manifestd que
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los servicios financieros son ofrecidos y llevados a cabo dentro de las instalaciones
de Carrefour, refiriéndose luego a la situacidén financiera de la accionada.

Continudé seflalando que a principios de 2011, Usuarios y Consumidores Unidos recibid
la consulta del Sr. Miguel Angel Gémez, quien en fecha 26 de noviembre de 2010 habia
contratado con el Banco de Servicios Financieros un préstamo, dentro de las
instalaciones de 1la sucursal de Carrefour de San Nicolds. Dijo que en aquella
oportunidad no se le habia informado sobre la existencia del cargo "comisidén de
formalizacién" establecida en la solicitud del préstamo y que el Sr. Gbomez recién se
enterd de dicha comisién meses después cuando al realizar una consulta de deuda a
través del sistema informadtico observd que registraba una deuda vencida por la suma
de $ 342,79, conformada por el monto de la "comisidén de formalizacidén" de $ 242 més
sus intereses. En tal lineamiento, adujo que el Sr. Gbmez canceld dichos montos en
fecha 18 de enero de 2011 sin reconocer hecho o derecho alguno y al solo efecto de no
agravar los dafios habidos.

De este modo, refiridé que la asociacidn actora decidid formalizar wuna denuncia
administrativa ante la OMIC 1local, en cuyas actuaciones la accionada se presentd
negandose a reintegrar el monto de comisién de formalizaciédn.

Se refiridé al precedente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén "Halabi" vy
dentro de los requisitos de admisibilidad afirméd, en cuanto a la precisa
identificacidén del grupo o colectivo afectado, que la clase que viene a representar
se encuentra conformada por todos los clientes del Banco de Servicios Financieros
domiciliados en cualquier lugar del pais que se encuentran alcanzados por el cobro

del cargo que en su decir es abusivo y ha venido a impugnar. En este entendimiento,
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estimdé que dicho colectivo alcanza a més de 30.000 usuarios y consumidores a quienes
el banco cobrdé el cargo abusivo en cuestidén. Por lo demds, entendid que pese a esta
estimacién inicial deberd la accionada informar con precisidén este numero.

Encuadrd las pretensiones en curso bajo la normativa de defensa del consumidor.
Postuldé la declaracidén de abusividad de la clausula contenida en el art. 7 de las
condiciones generales del préstamo en virtud de la cual se convenia la "comisidén de
formalizacién", ello en los términos del art. 37 de la LDC, sefialando, ademéds, que
violan circulares vy la comunicacién A-3052 del Banco Central de 1la ReptUblica
Argentina. Enfatizé el hecho de que la accionada no debidé cobrar un cargo o comisiédén
por conceder un crédito, enumerando una serie de argumentos en favor de su pretensidn
relativos a que aquello no se puede trasladar a los consumidores, gue importa una
doble imposiciédn de intereses, que el cargo resulta nulo por violar el derecho de
informacién del consumidor, y en cuanto a que carece de causa la imposicidén del cargo
cuestionado. En este seguimiento, peticiond que se declare la ilegitimidad o ausencia
de causa el cargo cuestionado.

En segundo término, solicitdé se ordene la restitucidédn de las sumas indebidamente
percibidas con més sus respectivos intereses; y que ello lo sea sin perjuicio de que
los clientes hayan aceptado tal cargo o no de manera previa y expresa al momento del
débito o del cobro que se le efectuara por aquél concepto. Solicitdé que se dicte
sentencia de condena contra la demandada y se disponga para la etapa posterior de
liquidacidén de sentencia la determinacidén del monto global a reintegrar a 1los
usuarios. Luego peticiondé al suscripto que proceda a establecer un mecanismo de

distribucién individual para que cada uno de los wusuarios afectados 1le sean
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reintegradas las sumas indebidamente percibidas por la accionada, requiriendo de
manera complementaria gque avance en una solucidén de "recuperacidn fluida".

En tercer término, solicitdé se condene a la accionada a abonar dafios punitivos en
favor de todos 1los consumidores afectados que pagaron el cargo en cuestidn,
refiriendo que no existe obstaculo o impedimento alguno para que la asociacidn actora
solicite la aplicacidén de multa civil en nombre y representacidén de los usuarios
perjudicados. En tal medida, requiridé que la misma se fije en el equivalente a diez
veces las sumas cobradas por la aplicacidén de dicho cargo y/o lo que en definitiva
fije el suscripto.

Aseverd qgque en autos se encuentran cumplimentados los requisitos de admisibilidad
para la accién colectiva sefialados pretorianamente por la CSJIN en el fallo "Halabi".
Ofrecid prueba y peticiond que en su hora se haga lugar a la demanda impetrada con

mas sus intereses y costas a cargo de la accionada.

2°).- A fs. 121 se confirié traslado de la demanda y a fs. 128/159 comparecid el
Banco de Servicios Financieros S.A. contestando la demanda dirigida en su contra.

En tal seguimiento, opuso la accionada excepciones de incompetencia y de falta de
legitimacidén activa.

Luego, planted la accionada que la asociacidn reclamante no ha cumplido con las
exigencias requeridas para la procedencia de la accidn colectiva. En este sentido,
adujo que no ha podido ni intentado identificar de manera precisa el grupo o
colectivo afectado. Asimismo, sostuvo que la actora no ha cumplido con el requisito

de notificar a todos 1los interesados para gue puedan comparecer como parte, no
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pudiendo pretender hacerlo luego de trabada la litis; todo lo cual revela que no ha
cumplido la accionante con la certificacién de qguien se presente como actor en el
juicio de una accidén de clase. Refiridé que la asociacidédn actora no conoce a 1los
consumidores que manifiesta representar vy tampoco conoce los contratos que la
accionada wutiliza vy que constituyen el objeto de la accidén, careciendo de
representacidén adecuada.

A continuacidén procedid a realizar la negativa de los hechos expuestos por la parte
actora, sefialando que las personas a dJuienes pretende representar la asociacidn
actora se encuentran vinculadas con el Banco a través de contratos; y que las partes
haciendo uso de su libertad de contratar y la autonomia de voluntad resolvieron
vincularse contractualmente; que a través de esos contratos cada uno de los clientes
lograron hacerse de lo que necesitaban, es decir de un préstamo personal para cubrir
sus necesidades; y cuyos términos, como la tasa de interés, cargos, fechas y lugar de
pago, consecuencia de la mora y de los incumplimientos, fueron claramente descriptos
y explicados a los potenciales clientes antes de 1la obtencién de los créditos
personales y de manera previa a la celebracidén de los contratos.

Sefialdé que la entidad bancaria demandada como cualquier otra del sector se encuentran
bajo el control del BCRA, siendo esta la autoridad de contralor gue inspecciona vy
fiscaliza a las entidades financieras, resultando por ende incoherente imaginar 1la
existencia y mantenimiento en el mercado de cargos asociados a productos ofrecidos
por una entidad sujeta al control del BCRA en violacidén al derecho vigente. En este
contexto, dijo que el BCRA implementd un régimen especifico de transparencia que se

publica a través de la pagina web del Central en el que se difunde puUblicamente
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informacién que comprende productos y servicios financieros ofrecidos por 1las
entidades a sus clientes, entre los cuales se encuentran los préstamos personales.
Adujo que la presentacidén de esos datos requeridos implica el cumplimiento del
Régimen informativo establecido por comunicaciones del BCRA, y aquella informacidn
permite al interesado conocer, entre otras cosas, los cargos que el banco cobra para
los préstamos personales que otorga. Explicdé el funcionamiento de dicho régimen e
indicé que el banco demandado es una entidad que cumple con dicho régimen y ha
presentado la informacién al BCRA con la periodicidad exigida, entre la cual se
encuentra la existencia e 1importe del <cargo que objeta la actora en estas
actuaciones. Manifestd, en este sentido, que el hecho de que este cargo esté
debidamente informado dentro del régimen de transparencia implica su procedencia vy
admisibilidad.

Enfatizdé el hecho de que el cargo cuestionado es un cargo clara y expresamente
previsto, y debidamente informado a los clientes tanto por su expresa inclusidén en el
texto de los términos y condiciones como también en cuanto a su implicancia econdmica
al tratarse de un importe que el cliente puede conocer y evaluar al momento de
contratar. Rechazdé el hecho de que el cargo de formalizacidén sea una imposicidn del
banco en perjuicio de los clientes, tampoco que se trate de un cargo que se agrega
para adicionar al cliente una carga mas de cuya existencia no estaba al tanto y no
podia tenerlo en cuenta al inicio del contrato.

Negd que la cliausula que contempla el cargo en cuestidén sea abusiva, seflalando que su
inclusidén expresa cumple con lo dispuesto por el art. 36, inc. h) de la LDC. Dijo que

el cargo de formalizacidén estd permitido en la Comunicacidén del BCRA A 3052.
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Sefialdé que el cargo en cuestidn responde a erogaciones que el Banco se vio obligado a
hacer con anterioridad al otorgamiento de un préstamo personal vy que estéa
exclusivamente relacionadas con ese préstamo. Alegd gue el procesamiento vy
actualizacidén de informacidn, las averiguaciones relativas al andlisis crediticio que
se requieren para el otorgamiento de cada préstamo generan erogaciones gue escapan a
las actividades propias y habituales del banco accionado, ya que solo se generan para
cada uno de esos supuestos o casos de préstamos requeridos, y el producido del cargo
cuestionado es destinado a solventarlos. De este modo sostuvo que esa posibilidad que
la ley admite y legitima es la que fue y estd incluida en los contratos dentro de los
cargos propuestos y aceptados por los clientes. Acotd que los controles periddicos
que le realiza el BCRA no ha observado el cobro del cargo objetado; gque el cargo no
se encuentra incluido dentro de la prohibicidén expresada en el punto 1.7.2 de la
comunicacién A 3052 del BCRA y que no incrementa directa o indirectamente las sumas
devengadas por intereses compensatorios o punitorios. Aseverd que la autoridad de
aplicacidén exige que sean informados los cargos, pero no restringe su valor y esta
resolucién tiene su clara explicacién en gque el BCRA conoce con certeza las
caracteristicas de la actividad bancaria, los costos y gastos asociados de acuerdo a
la naturaleza de cada producto.

Asegurd que la clausula que contempla el cargo impugnado no encuadra dentro de los
supuestos de clausulas abusivas comprendidos en la norma.

Cuestiond el pedido de nulidad de la cléusula formulada por la parte actora, asi como

el reintegro de las sumas cobrados por el banco. Cuestiondé por improcedente el
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requerimiento de imposicidén de dafio punitivo, cuestionando que la asociacidén actora
se encuentre legitimada a peticionar su aplicacidén al caso.
Ofrecidé prueba y solicitd que en su hora sea rechazada la demanda con imposicidén de

costas a cargo de la actora.

3°) .- A fs. 163 se tuvo por contestada la demanda y se confiridé traslado a la parte
actora de los planteos excepcionantes opuesto por la accionada.

A fs. 180/184 se dictd sentencia interlocutoria en la que se resolvieron las
excepciones de incompetencia y de falta de legitimacidén activa deducidas por la parte

accionada, siendo ambas rechazadas.

4°) .- A fs. 189 se resolvidé abrir a prueba las actuaciones ante la existencia de
hechos controvertidos de necesaria y debida comprobacidén, ordenando a las partes a
que en el plazo de diez dias ofrezcan la prueba con que intentaran valerse a fin de
formar los legajos respectivos.

A continuacidén, se formaron los legajos de prueba, ordenadndose su produccidén. De
seguido se encuentra acompafiada la prueba efectivamente producida por las partes, y a
fs. 468 obra el certificado realizado por el Actuario que da debida cuenta respecto
de la prueba realizada por las partes. A continuacidén, se ordend la entrega de las
actuaciones a cada una de las partes a fin de que aleguen sobre el mérito de las
pruebas producidas.

A fs. 469/472 presentd alegatos la parte actora y a fs. 474/484 hizo lo propio la

parte accionada.
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A fs. 491 obra dictamen del Sr. Fiscal interviniente en autos, el gue no reviste la
condicién de dictamen fundado segin los términos expuestos en el pronunciamiento
dictado a fs. 494, el cual ha sido puesto a la consideracién de las partes aqui
encontradas y consentido por estas.

A fs. 497/498 fue ordenada como medida para mejor proveer las medidas de publicidad
alli establecidas, las cuales se encuentran debidamente cumplimentadas en la causa.

A fs. 514 fueron llamados los autos para sentenciar, resolucidn que firme como se
encuentra ha colocado la causa en condiciones del dictado de un pronunciamiento

definitivo; y

CONSIDERANDO:

I.- Que la asociacidén Usuarios y Consumidores Unidos promovidé demanda colectiva
contra el Banco de Servicios Financieros S.A. a fin de obtener una declaracidn de
nulidad, invalidez o inexistencia de la clausula de los contratos que la demandada
suscribidé con sus clientes en la que le imponen a éstos el cobro del denominado
"comisidén de formalizacidédn" y/o "cargo de formalizacidén", ello por resultar gastos de
gestién no informados debidamente, ilicitos, abusivos y/o carentes de causa; obtener
una sentencia de condena que disponga el reintegro de las sumas de dinero percibidas
con causa en dichos conceptos a los clientes de sus servicios financieros que hayan
sido alcanzados por el cobro de dicho cargo, con mas sus intereses y costas; vy
obtener una sentencia de condena que obligue a la demandada a abonar una multa civil

equivalente a diez veces la suma a reintegrar a los consumidores afectados.
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A su turno, comparecidé el Banco de Servicios Financieros S.A. oponiendo excepciones
de incompetencia y de falta de legitimacidén activa que ya han sido resueltas en autos
por via de la sentencia interlocutoria obrante a fs. 180/184, en la gque se ha
decidido desestimar ambos planteos. Por lo demads, la parte accionada cuestiondé la
procedencia de la accidn colectiva por incumplimiento de los requisitos exigidos por
el fallo "Halabi" de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén. Subsidiariamente,
contestd demanda realizando la negativa de estilo y trajo diversos argumentos en su
defensa que han sido detallados en los resultandos a los gque me remito en honor a la

brevedad y por conducto de los cuales requiridé el rechazo de la demanda.

II.- Referencia ineludible al nuevo Cédigo Civil y Comercial de 1la Nacién y

consideraciones previas:

Antes de avanzar sobre la tematica objeto de litigio y el derecho aplicable a 1la
materia, parece propicio hacer una referencia al nuevo Céddigo Civil y Comercial de la
Nacidén, que ha empezado a regir en nuestro pails a partir del 1° de agosto del afio
2015 (cfr. art. 7° de la ley 26.994, modificado por la ley 27.077).

El art. 7 del CCCN es una norma de derecho transitorio que establece tres reglas
bésicas: (a) la aplicacidén inmediata del nuevo ordenamiento a hechos vy actos
juridicos y a relaciones Jjuridicas nacidas luego de su entrada en vigencia,
alcanzando también a las consecuencias no agotadas de relaciones o situaciones
juridicas ya existentes a ese momento; (b) la irretroactividad de la nueva ley, sea o
no de orden publico, salvo ciertos supuestos autorizados por el legislador y siempre

que no afecte derechos amparados por garantias constitucionales, por lo gque el nuevo
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Cébdigo no es aplicable a los hechos definitivamente cumplidos y agotados, ni a las
consecuencias concluidas; y (c) aplicacién diferida o ultractividad en materia de
contratos y normas dispositivas, por lo que en tales aspectos se sigue aplicando la
normativa derogada, salvo que las nuevas normas sean 1imperativas (esto es,
indisponibles para las partes) o que refieran a relaciones de consumo y las nuevas
normas sean mas favorables al consumidor, en cuyo caso se aplicaran éstas ultimas
(cfr. Galdds, Jorge M., "La responsabilidad civil y el derecho transitorio", en La
Ley 16/11/15, 3, LL 2015-F, 867).

En consecuencia, advierto que los hechos denunciados acaecieron con anterioridad al
1° de Agosto del afio 2015 que ha sido la fecha de entrada en vigencia del nuevo
Cébdigo. Sin embargo, las normas méas protectorias para el consumidor o usuario
previstas en ese cuerpo legal también resultan aplicables -encontrandose el caso
encuadrado bajo las normas de consumo, conforme 1lo indicado en el considerando
siguiente relativo al "marco legal"-, en razén de la aplicacién inmediata que prevé
expresamente el art. 7 CCCN, que consagra, de ese modo, una excepcién a la regla de
la irretroactibilidad de la ley (cf. SCBA C. 119.562, "Castelli, Maria Cecilia.", del
17/10/18; Galdds, Jorge Mario, La responsabilidad civil y el derecho transitorio, La
Ley, 2015-F, 867, Cita Online: AR/DOC/3711/2015 =-con la colaboracién de Gustavo
Blanco-; El art. 7 CCCN y el derecho transitorio en la responsabilidad civil (en la
primera etapa de implementacidén del Cbddigo Civil y Comercial) en Picasso, Sebastian -
Saenz, Luis R. J., Tratado de Derecho de Dafios, t. III; El art. 7 CCCN y algunas
reglas de derecho transitorio en materia de responsabilidad civil, Rubinzal on line

RC D 5/2016).
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Por otra parte, antes de avanzar, acoto también que los jueces no estan obligados a
hacerse cargo de todos y cada uno de los argumentos expuestos por las partes ni a
analizar las pruebas producidas en su totalidad, sino que pueden centrar su atencién
unicamente en aquellos que sean conducentes para la correcta decisidn de la cuestidn
planteada (cfr. doctr. art. 384 del C.P.C.; CNCiv., Sala A, in re "N.C., L.B. y otro
c. Edificio Segui 4653 S.A. y otros", La Ley 2014-D, 388). Asimismo, cabe destacar
que el suscripto se formard su conviccidédn respecto de la prueba de conformidad con

las reglas de la sana critica cfr. art. 384 del C.P.C.).

ITI.- Marco legal y el cumplimiento de los requisitos para la admisibilidad de 1la

accién de clase:

El presente reclamo se analizard a la luz de las disposiciones de la ley de Defensa
del Consumidor n° 24.240 y las normas del nuevo Cdbdigo Civil y Comercial, el cual
contiene disposiciones que alcanzan al derecho de consumo.

En este seguimiento, me adelanto en apuntar gque la asociacidén de consumidores
promotora de esta accidén colectiva ha venido a formular sus pretensiones en favor del
colectivo de consumidores afectados por la "comisidén de formalizacidédn" y/o "cargo de
formalizacién" incorporado en 1los contratos suscriptos con la entidad bancaria
accionada. Justamente, 1los contratos bancarios estan comprendidos dentro de 1los
"servicios" mencionados en el art. 1 de la ley 24.240 y 1092 del CCCN, y respecto de
los cuales el banco es uno de los proveedores, segun el art. 2 de la ley 24.240, de
los servicios mencionados (cfr. Kemelmajer de Carlucci, "Responsabilidad de 1los

bancos por errdénea informacidén. Puede un inversor ser consumidor?", Revista de
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Derecho Privado y Comunitario. Contratos Bancarios, Rubinzal-Culzoni, 2005-3-81; art.
1093 CCCN); encontrandose las partes vinculadas a través de tipicas relaciones de
consumo (cfr. arts. 3, 36 LDC; 1092, 1093, 1384 y concordantes del CCCN).

Sentado lo anterior, no resulta factible soslayar que la falta de una norma dgue
regule de manera integral los procesos colectivos, reclamada sistemdticamente al
Congreso de la Nacidén por la CSIN en cada fallo gque dicta sobre la materia, no ha
impedido que en los tribunales se avanzara en la tutela colectiva de los derechos, en
base a los parametros delineados por el madximo Tribunal del pais.

En este sentido, a partir del fallo "Halabi" 1la Corte establecidé una serie de
requisitos que deben cumplir las acciones colectivas, a saber: (i) la existencia de
un hecho Unico o continuado gque causa una lesidén a una pluralidad relevante de
derechos individuales (consid. 13 del fallo); (ii) la pretensidén debe estar
concentrada en los efectos comunes y no en lo que cada individuo puede peticionar. La
existencia de causa o controversia se relaciona con los elementos homogéneos gque
tiene una pluralidad de sujetos al estar afectados por un mismo hecho (consid. 13 del
fallo); (1i1) el interés individual considerado aisladamente no Jjustifica 1la
promocidén de una demanda, con lo cual podria verse afectado el acceso a la justicia
(consid. 13 del fallo); (iv) la precisa identificacidén del grupo o colectivo afectado
(consid. 20 del fallo); (v) la idoneidad de quien pretende asumir la representacidn
del grupo afectado (consid. 20 del fallo); (vi) la existencia de un planteo que
involucre, por sobre los aspectos individuales, cuestiones de hecho y de derecho que
sean comunes y homogéneas a todo el colectivo (consid. 20 del fallo); (vii) un

procedimiento apto para garantizar la adecuada notificacidén de todas aquellas
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personas que pudieran tener un interés en el resultado del litigio, de manera de
asegurarles tanto la alternativa de optar por quedar fuera del pleito, como la de
comparecer en él1 como parte o contraparte (consid. 20 del fallo); (viii) 1la
implementacién de medidas adecuadas de publicidad orientadas a evitar 1la
multiplicacidén o superposicidn de procesos colectivos con un mismo objeto a fin de
aventar el peligro de que se dicten sentencias disimiles o contradictorias sobre
idénticos puntos (consid. 20 del fallo) (cfr. CSJN, 24/02/2009, "Halabi, Ernesto c.
P.E.N. Ley 25.873, Dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986", Fallos 332:111; LL 2009-B,
157). Estos requisitos han sido aplicados consistentemente por la Corte en el caso
"Padec c¢. Swiss Medical" (cfr. CSJN, 21/08/2013), y en distintos casos que
involucraron a usuarios de servicios bancarios tales como por ej. en "Consumidores
Financieros Asoc. Civil para su Defensa c¢. Banco Ital Buen Ayre Argentina S.A.
s/ordinario" (cfr. CSJN, 24/6/2014), "Prevencidn, Asesoramiento y Defensa del
Consumidor c. BBVA Banco Francés S.A. s/sumarisimo" (CSJN, 16/6/2015), y "Prevencidn,
Asesoramiento y Defensa del Consumidor c¢. Bank-boston NA s/ sumarisismo" (CSJN,
14/3/2017; ver Ferrari, Matias, "Acciones colectivas", en Ghersi, Carlos -
Weingarten, Celia - Lovece, Graciela (direcs.), Derechos de 1los Consumidores vy
Empresas en las relaciones con las Entidades Bancarias, Errejus, Buenos Aires, 2020,
p. 257/258).

Llegado a este punto me abocaré a la verificaciédn del cumplimiento puntual de cada
uno de estos requisitos, algunos de los cuales la demandada ha sefilalado como
incumplidos y otros ya han tenido respuesta con motivo del pronunciamiento vertido en

la sentencia interlocutoria dictada a fs. 180/184.
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De tal manera y siguiendo el orden referido mas arriba, cabe advertir que el "hecho
Unico" que causa una lesidén a una pluralidad relevante de consumidores vinculados con
la entidad bancaria accionada, la causa factica comin gque requiere el precedente
"Halabi", se encuentra en el cobro del llamado "cargo de formalizacién" o "comisidn
de formalizacidn" incorporado en los contratos bancarios suscripto con los referidos
consumidores. A este respecto se encuentra debidamente acreditado en el expediente la
pluralidad relevante de consumidores alcanzados por el cobro del referido cargo a
partir de la pericia contable producida en autos -ver pericia contable, contestacidn
al punto 4) a fs. 288 vta./299- (cfr. arts. 375, 384, 474 y concordantes del C.P.C.).
Se encuentra comprobado, también, que las pretensiones deducidas se circunscribe en
los efectos comunes del reclamo -en el caso la declaracién de nulidad o de abusividad
y el reintegro de lo percibido indebidamente y sus accesorios-, dado que con la
incorporacién en los contratos del referido cargo de formalizacidn se alcanza a todos
los sujetos afectados.

Asimismo, ningin elemento probatorio se ha producido en la causa a los fines de
rebatir la conclusidén de que los montos comprometidos no Jjustifican el hecho de que
cada uno de los integrantes de esa clase promueva una accidén individual, ni que hasta
podria resultar econdémicamente inconveniente -fijese que el wvalor del cargo de
formalizacidén tuvo los siguientes wvalores: $ 121, $ 242 y $ 363, ver pericia contable
a fs. 289 vta. respuesta al punto de pericia 6)-. Por lo que la procedencia formal de
la accidédn colectiva se impone como Unico medio de asegurar a la Jjusticia en el
reclamo de los referidos derechos (cfr. CNCom, Sala C, 30/05/2022, "Unidén de Usuarios

y Consumidores y otro c. Banco de La Pampa S.E.M. s/ sumarisimo", LL 03/08/2022, 5).
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La precisa identificacién del grupo o colectivo afectado se encuentra suficientemente
alegada y probada, y estos son los consumidores afectados por el cobro del 1lamado
cargo de formalizacidén y respecto de los cuales la entidad bancaria accionada hubo
incorporado en los contratos suscriptos con aquellos.

En cuanto al presupuesto relativo a "la idoneidad de quien pretende asumir la
representacion del grupo afectado” ya ha sido objeto de tratamiento en la sentencia
interlocutoria dictada a fs. 180/184, en cuya oportunidad sefialé, entre otras cosas
que ".la asociacion de consumidores actora tiene domicilio social en esta ciudad -ver
Estatuto a fs. 11/18, art. 1°, fs. 22, art. 1° y copia de escritura de poder adjunto
a fs. 30/34-; y que la misma se encuentra debidamente registrada en la Provincia de
Buenos Aires y en la OJrbita nacional -ver fs. 25/27 (esta ultima indicando que
"Usuarios y Consumidores Unidos" eran antes '"Consumidores Nicolerios") y 28/29-;.. que
la asociaciones de defensa del consumidor se encuentran legitimadas para interponer,
sin necesidad de acreditar mandato alguno, una accion colectiva tendiente a proteger
intereses individuales homogéneos (cfr. arts. 52, 55, 56, 57 y concordantes de la ley
24.240; arts. 42 y 43 del a Constitucidn Nacional; Picasso-Vdzquez Ferreyra, "Ley de
Defensa del Consumidor", Ed. La Ley, Buenos Aires, 2009, T. I, p. 691/692)..; vy que
en cuanto aquello sefalado por 1la demandada referido a que no tiene vinculacidn
contractual o extracontractual alguna con la asociacidén de consumidores actora,
considero que no resiste el menor andlisis. Es que la asociacidon de consumidores
actora ha venido a iniciar la presente accién colectiva en nombre y representacién de
todo el colectivo afectado en la cuestién. Asi 1o tiene dicho calificada doctrina

autoral al considerar que '"las asociaciones de consumidores constituidas como

about:blank
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personas juridicas..pueden actuar 1) en defensa de sus asociados o miembros, y 2) en
defensa de un interés difuso o sea de un interés general". Y en el mismo sentido
Gordillo ha dicho que '"obviamente los intereses que representan la asociacidén no son
solamente los de 1os propios asociados como algunos pretenden sostener, sino
necesariamente los del universo de usuarios en igualdad de situacién. Lo contrario es
pretender quitar sentido a la ley y a la reforma constitucional que la reafirma: una
auténtica desinterpretacidén irrazonable.." (cfr. Bersten, "Derecho Procesal del
Consumidor", Ed. La Ley, Buenos Aires, 2005, p. 430/431)".

Por lo demds, aquel aspecto concerniente a la existencia de un planteo que involucre,
por sobre los aspectos individuales, cuestiones de hecho y de derecho gue sean
comunes y homogéneas a todo el colectivo, ya ha sido motivo de andlisis.

Finalmente, en relacién a los presupuestos relativos a que se cumpla con '"un
procedimiento apto para garantizar la adecuada notificacidn de todas aquellas
personas que pudieran tener un interés en el resultado del 1litigio, de manera de
asegurarles tanto la alternativa de optar por quedar fuera del pleito como la de
comparecer en él como parte o contraparte", y a que se disponga de "la implementacion
de medidas adecuadas de publicidad orientadas a evitar la multiplicacidn o
superposicion de procesos colectivos con un mismo objeto a fin de aventar el peligro
de que se dicten sentencias disimiles o contradictorias sobre idénticos puntos', han
sido objeto de una medida para mejor proveer dictada a fs. 497/498, en la que dispuso
el suscripto las siguientes medidas de publicidad: " 1.- Proceder por Secretaria a la
anotacién e 1inscripcidn del presente juicio en el Registro Publico de Procesos de

Incidencia Colectiva creado en la Provincia de Buenos Aires -en el que queda
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subsumido el Registro Publico de Amparos de Incidencia Colectiva- (cfr. Acordada n°
360 de la SCBA). 2.- Ordenar a la parte demandada la publicacion de edictos por 3
dias en el Boletin Oficial a fin de dar debida difusidén a la facultad de todas
aquellas personas que pudieran tener un interés en el resultado del litigio de tomar
intervencidn en estos actuados como parte o contraparte; o la alternativa de optar
por quedar fuera del pleito y salirse de los efectos "erga omnes" de la sentencia a
dictarse en autos...3.- Ordenar a las partes, que acrediten la publicidad ordenada en
el punto anterior de manera destacada en sus pdginas web y/o redes sociales asociadas
a las mismas,; publicidad que debera extenderse por el plazo de veinte dias -
circunstancia que deberda ser debidamente acreditada en autos-. Asimismo, deberd la
entidad demandada anoticiar al listado de sus clientes sobre este aspecto mediante
envio de correo electrdénico, debiendo acreditar su cumplimiento. 4.- Debera informase
en las medidas dispuestas en los puntos 2 y 3 el objeto de la pretensidn incoada y
esencialmente que si no manifiestan voluntad en contrario en la causa, la sentencia
que eventualmente hiciera lugar a la pretensidén hard cosa juzgada a su respecto.
Asimismo se dispone que la publicacidén y notificacidén deberd contener adecuada
individualizacidon de los autos asi como el domicilio del juzgado en que se encuentran
tramitando, debiendo presentarse por Secretaria para su confronte los edictos
respectivos"”. Tales medidas, vale destacar que fueron cumplidas por las partes en la
causa.

Como colofdn, cabe prevenir gque nos encontramos frente a derechos individuales
homogéneos que habilitan idéntico tratamiento, a lo que se agrega que la posibilidad

de las asociaciones de consumidores de promover reclamos de cardcter patrimonial, es
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temperamento expresamente admitido por el art. 54, parrafo tercero de la ley de
defensa del consumidor (cfr. CNCom, Sala C, 30/05/2022, "Unién de Usuarios vy
Consumidores y otro c. Banco de La Pampa S.E.M. s/ sumarisimo", LL 03/08/2022, 5). A
esta categoria de "derechos individuales homogéneos" es a la que pertenecen los
derechos de los consumidores aqui afectados, encontrando asidero en lo dispuesto por

el segundo parrafo del art. 43 de la Const. Nacional.

IV.- La pretensién de declaracién de nulidad, invalidez o inexistencia de la clausula

de los contratos que la demandada suscribidé con sus clientes al imponerle a éstos el

cobro de la denominada "comisién de formalizacién" y/o "cargo de formalizacidén":

Distintos han sido los argumentos expuestos por la asociacidén de consumidores actora
en procura de declarar la nulidad, invalidez o inexistencia de la clausula de 1los
contratos que la demandada suscribidé con sus clientes al imponerle a éstos el cobro
de la denominada "comisién de formalizacidén" y/o "cargo de formalizacidn".

Ahora bien, antes de analizar la licitud de aquella, considero conveniente abordar
ciertas cuestiones previas. A tal efecto, las dudas invaden al suscripto ante 1los
distintos nombres puestos a agquello percibido por la entidad bancaria y que se ha
adicionado a los préstamos, atinentes a la llamada "comisién de formalizacién" o
"cargo de formalizacién'; es decir, me pregunto si es una "comisién" o un "cargo". Me
pregunto también qué es esto de la "formalizacidén", cuadl ha sido la causa fuente de
dicho dimporte y cual ha sido el monto cobrado a cada uno de los consumidores

afectados, y cbébmo ha sido determinado y cdémo ha estado especificamente compuesto.
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Por de pronto y siendo que segln la pericia contable obrante en autos en los

contratos celebrados entre enero de 2010 y diciembre de 2013 fue percibido por 1la

entidad bancaria -en rigor ha sido desde y hasta esa fecha, pese a que al contestar
el punto 2) dijo que lo fue desde mayo de 2010 hasta la entrada en vigencia de la

Comunicacién A 5460 del BCRA del 19 de 3julio de 2013, dado que segun el cuadro

elaborado por el perito a fs. 288 vta./289 alcanzdé la percepcidén tales periodos-

aquello que se encontraba formalizado mediante su inclusién en formulario denominado

SOLICITUD DE PRESTAMO, identificado claramente bajo la denominacién "COMISION DE

FORMALIZACION", y determinada de manera fija (no relacionada al monto del préstamo),

no pudiendo afirmar que se hubiera modificado el nombre de concepto "COMISION DE

FORMALIZACION" por otro similar -ver pericia contable a fs. 288 vta., respuesta al

punto de pericia 3); coincidente con el formulario de solicitud de préstamo personal
del consumidor afectado Miguel Angel Gdémez adjunto a fs. 80, en copia autenticada y
que fuera presentada en el expte. administrativo n° 5011 formado a raiz de la
denuncia radicada ante la OMIC de San Nicoléds-. Luego, el experto contable dictamind

que "la determinacién del monto del Cargo de Formalizacién se sustentdé en una

decisién comercial de la demandada, relacionado con los valores de los gastos que

debia abonar a empresas que aportaban servicios para la emisién de préstamos (ej..

Informes comerciales, comisién de promotores, etc.). El valor del cargo se determiné

como un importe fijo a cobrar sobre cada préstamo, no dependiendo del valor prestado,.

sino por un valor que el BSF entendié que cubria los gastos de otorgamiento. El valor

del "cargo de formalizacién", informado al Organismo de Control como "Cargo de

originacién", tuvo los siguientes valores: § 121 - $§ 242 § 363 -ver fs. 289 vta.,
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respuesta al punto 6)-. Después, el perito contador, al tratar los puntos de pericia
de la demandada dijo algo similar, aunque refiridé que lo percibido en concepto de
"cargo de formalizaciédn" ha tenido por objeto cubrir los gastos gque ocasiond la
tramitaciédn de informes comerciales de los solicitantes de créditos -ver fs. 349
vta., respuesta al punto de pericia 2.a)-.

Aclaro que los contratos suscriptos entre BSF y sus clientes donde consten 1los
términos y condiciones de sus productos financieros y en los que se pudieran haber
convenido la comisidén de formalizacidn, pese a haber sido requerido como prueba por
la actora -ver ofrecimiento de prueba como documental en poder de la demandada a fs.
233 y auto de fs. 235 en donde se ordena su produccidén intimando a la demandada a que
acompafie tal documentacidén- no han sido traidos por la entidad bancaria accionada -
ver escrito de fs. 259 y proveido de fs. 260-, incumpliendo con lo dispuesto por el
art. 53, tercer parrafo de la ley 24.240 que dispone que "Los proveedores deberdn
aportar al proceso todos los elementos de prueba que obren en su poder, conforme a
las caracteristicas del bien o servicio, prestando la colaboracidén necesaria para el
esclarecimiento de la cuestion debatida en el juicio".

A esta altura y segun lo anterior, puede advertir el suscripto que desde lo técnico

lo que fuera percibido por el banco demandado ha sido un cargo y no una comisién como

falsamente se lo ha denominado en la solicitud de préstamo. Esto desde que 1las

comisiones son la contraprestacién de un servicio prestado por la propia entidad vy,
por el contrario, el cargo es el costo del servicio que una tercera empresa presta a

favor del cliente o de la entidad.
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En este orden cosas, por el solo hecho de ser esto asi y analizada los elementos
probatorios sefialados segun las reglas de la sana critica, me encuentro convencido de

que los consumidores no han comprendido ni podido comprender aquello que la entidad

bancaria finalmente les ha cobrado con el falso nombre de '"comisidén de
formalizacién", cuando en realidad debié ser consignado claramente como un '"cargo",
no despejando dudas la palabra "formalizacién", cuyo significado segin 1la Real

Academia Espafiola, como derivado de formalizar, es ''revestir algo de los requisitos
legales o de procedimiento", o "concretar, precisar algo'". Ni légicamente tampoco
pudieron haber comprendido cudl ha sido la causa fuente -porque en el formulario de
solicitud de préstamo no se lo explicita-, ni tampoco la composicién de ese importe
percibido por el banco a cuenta de esa "comisién", cuando advertimos que al expedirse
el perito contador, este sostuvo que era genéricamente a cuenta de informes
comerciales, comisién de promotores, etc., y en los formularios de solicitud de
préstamo consignada un monto Unico sin discriminacién de importes (cfr. art. 384 del
C.P.C.).

En este contexto, no resulta factible soslayar que los consumidores tienen derecho a
la informacidén, y por consiguiente la entidad bancaria accionada tiene el deber de
informar en forma cilerta, clara vy detallada todo lo relacionado <con las
caracteristicas esenciales de los servicios que provee, y las condiciones de
comercializacidén, seguin lo estipula el art. 4 de la ley 24.240, haciéndolo de forma
cierta y detallada de acuerdo a lo sefialado por el art. 1100 del CCCN, o en forma
adecuada o veraz al decir del art. 42 de 1la Const. Nacional. Esto alcanza

indudablemente al cargo en disputa, el cual debié ser informado a los clientes del
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banco al momento de la celebracién de los contratos de préstamo, indicandose de
manera precisa el origen, monto y composicién del mismo. En esta misma sintonia, cabe
advertir que el art. 36, LDC, constituye otra de 1las tantas manifestaciones
particulares del deber de informacidén que se encuentran a lo largo de la LDC. La
referida norma establece que en las operaciones de crédito para el consumo debera
consignarse de modo claro al consumidor, bajo pena de nulidad, -entre otros- "los
gastos extras, seguros o adicionales, si los hubiere" (inc. h), lo cual debe ser
interpretado de manera amplia, incluyendo toda suma de dinero que incida en el monto
final a pagar por el consumidor (cfr. Chamatropulos, Demetrio, Estatuto del
Consumidor Comentado, La Ley, Buenos Aires, 2016, t. I, p. 581). De este modo y segun
lo expuesto en parrafos anteriores, tengo para mi que la entidad bancaria demandada
ha incumplido con lo dispuesto por la mencionada norma, debiendo por ello decretarse
la nulidad de la clausula que ha consagrado el referido cargo, alcanzando la nulidad
al instrumento probatorio del crédito pero no asi al otorgamiento del propio crédito,
debido a que seria una consecuencia grave y no querida por el consumidor, siendo esta
la interpretacién mads adecuada ya que entendemos que la norma pretende la proteccién
del adquirente, y esta manera se preservaria su derecho a contratar dentro de un
marco regulatorio favorable (cfr. Miller, Enrique C. - Saux, Edgardo I., comentario
al art. 36 LDC, en Vazquez Ferreyra, Roberto A. - Picasso, Sebastian (direcs.), Ley
de Defensa del Consumidor. Comentada y Anotada, La Ley, Buenos Aires, 2009, t. I, p.

425) . En este mismo sendero, el art. 37, UGltimo parrafo, LDC dispone "En caso en que

el oferente viole el deber de buena fe en la etapa previa a la conclusién del

contrato o en su celebracién o transgreda el deber de informacién o la legislacién de
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defensa de la competencia o de lealtad comercial, el consumidor tendra derecho a

demandar la nulidad del contrato o la de una o més clausulas. Cuando el juez declare

la nulidad parcial, simultaneamente integrarad el contrato, si ello fuera necesario" -
lo subrayado nos pertenece-, refiriéndose la norma a un comportamiento abusivo de
parte del proveedor (cfr. Farina, Juan M., Defensa del Consumidor y del Usuario, 4°
ed., Astrea, Buenos Aires, 2009, p. 426).

Incluso, existe un elemento mads que deslegitima el cargo cuestionado, el cual se
encuentra dado en el hecho de que el wvalor del mismo, segun el perito contador, se
determiné como un importe fijo a cobrar sobre cada préstamo, no dependiendo del valor
prestado, sino por un valor que BSF "entendidé" que cubria los gastos de otorgamiento,
siendo que, ademas, los valores informados al Organismo de Control como "Cargo de

originacién", tuvo distintos montos -5 121, $ 242 $ 363, ver pericia contable fs. 289

vta., respuesta al punto 6)-. Puestas asi las cosas y en la medida que aqui se traté
en rigor de un '"cargo" -entendido este como el costo del servicio que una tercera
empresa presta a favor del cliente o de la entidad-, debié en todo caso -para el

hipotético supuesto que admitiéramos su validez- trasladar al consumidor ni mas ni
menos que el costo de aquello que le fue cobrado al banco por el tercero, y no un
valor que entendia unilateralmente la entidad bancaria que cubriria los gastos de
otorgamiento. En este orden, cabe advertir gque la entidad bancaria accionada ni
siquiera ha 1logrado acreditar en autos haber satisfecho el pago de este cargo a
terceros durante todo el periodo de tiempo en que le fuera cobrado a los consumidores
afectados. Véase en este sentido que al dictaminar el perito sobre el detalle de

clientes de BSF alcanzados por el cobro del cargo y periodos de tiempo, realizé un
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cuadro comprensivo desde el mes de enero de 2010 hasta diciembre de 2013 -ver fs. 288

vta./289-; en tanto que a la hora de demostrar el pago realizado por BSF a terceros
con gestiones vinculadas con el cargo de referencia sélo pudo constatar facturas
pagadas a Organizacién Veraz -por servicios de emisién de informes comerciales- y
Cetelem Gestion S.A. -por servicios de plataforma de sistemas, operaciones y legales-

durante el ejercicio del afio 2011. Acotamos que sobre esta ultima firma -Cetelem

Gestién S.A.- ni siquiera se pudo determinar en que consistieron 1las gestiones
realizadas y relacionadas con el otorgamiento de préstamos personales que pudieran
integrar el cargo en cuestién, dado que la entidad bancaria accionada no diligencié
la prueba destinada al efecto -ver ofrecimiento de prueba informativa a fs. 335,
punto D) y declaracidén de negligencia probatoria por via de sentencia interlocutoria
de fs. 456/459-. En este contexto, cabe advertir que el propio Banco Central de la
Republica Argentina a través de la comunicacién titulada "Proteccidn de los usuarios
de servicios financieros'" -comunicacidén "A" 7645- dispuso en la cléusula 2.3.2.1 1lo
siguiente: "Todas las comisiones, cargos, costos, gastos, seguros y/o cualquier otro

concepto -excluyendo la tasa de interés- que 1los sujetos obligados perciban o

pretendan percibir de los usuarios de servicios financieros ('comisiones y cargos'"),

deben tener origen en un costo real, directo y demostrable y estar debidamente

justificados desde el punto de vista técnico y econdémico”. Ello claramente no lo ha

abastecido el Banco de Servicios Financieros.
Todo esto determina que el cargo percibido por el banco sea ilicito, habiendo cobrado
a los consumidores afectados "cargos" bajo un nombre inadecuado -como una comisidén-,

y asignado a servicios prestados por terceros de manera genérica e imprecisa, ademés
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de no haberlos la entidad bancaria siquiera justificado con la actividad probatoria
que se encontraba a su cargo (cfr. art. 375 del C.P.C.).

Sumado a todo lo anterior, cabe destacar que prima en el caso la aplicacidén del
principio in dubio pro consumatore segun el cual en caso de duda sobre la
interpretacidén de los principios que establece la ley del consumidor prevalecerd la
mas favorable al consumidor (cfr. art. 3, LDC; arts. 1093, 1094, 1095, 1384 y ss. del
CCCN) .

A tenor de todo lo expuesto, corresponde decretar la nulidad de la cléusula dgue
incorpora la llamada "comisién de formalizaciédn" en los contratos suscriptos por los
consumidores afectados y que fuera percibida por la entidad bancaria accionada, la
cual deberd restituirse al colectivo en cuestidn, aspecto sobre el que volveremos méas

adelante.

V.- Obiter dictum mediante, considero atinado tratar algunos planteos traidos por la
entidad bancaria accionada en su defensa.

En tal contexto y en primer lugar, tengo para mi que la accionada se ha pretendido
defender reivindicando la autonomia de voluntad, en el hecho de gque las personas
fisicas que ha venido a representar la asociacidén de consumidores actora han
contratado con el banco en ejercicio de su libertad de contratar, celebrando
contratos por medio de los cuales cada uno de los clientes han logrado hacerse de lo
que necesitaban, y a tasas, cargos, etc., que segUn su postura han sido claramente
descritos y explicados a sus potenciales clientes -fs. 144 vta./145 vta.-. En este

orden de cosas, cabe seflalar que las normas protectorias del derecho del consumidor,
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por su calidad de "orden publico" segun la definicién de la propia ley (art. 65),
actian '"recortando" o "acotando" 1la autonomia de voluntad, para evitar que el
contrato que conciertan los individuos y que da nacimiento a un "acto de consumo"
pueda desnaturalizar aquellas normas fundacionales. FEsa es, cabalmente, la
operatividad del orden plUblico en esta materia: no se desconoce el contrato, que es,
sin duda, la cantera mas rica que sirve de vehiculo a la satisfaccién de las
necesidades econdémicas del hombre. Sélo se "regula" (en rigor se reglamenta) esa
libertad contractual para que se ejerza sin exceso, sin lesién ni abuso, respecto de
determinados intereses preeminentes, connotados por el "bien comun" (cfr. Gerscovich,
Carlos G., Consumidores bancarios. Derechos Econémicos de los bancos y sus clientes,
AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2011, p. 221).

En segundo lugar, el Dbanco accionado ha pretendido escudarse de la acusacidén de
ilegitimidad del cargo cuestionado sefialando que su actividad se encuentra controlada
y fiscalizada por el BCRA, y por tanto resultan inimaginables la existencia de cargos
en violacidén del derecho vigente; en que ha cumplido con el régimen de transparencia
implementado por el BCRA; y en que el cargo de formalizacidén estd admitido vy
permitido por la Comunicacidén A 3052 del BCRA, etc. Ahora bien, a este respecto 1la

jurisprudencia tiene dicho que "aun en el supuesto de entenderse -en base a dicha

Comunicacién, conforme interpretaciédn propuesta por el banco accionado- que hasta su

dictado, a contrario sensu, la percepcién del cobro de dicha comisién se encontraba

entonces consentida de manera implicita por la autoridad regulatoria, eso de manera

alguna habilita a sostener, que su regulacién administrativa importa un obstaculo

para examinar en sede judicial la eventual ilicitud de la misma. Ello conforme a que
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las decisiones administrativas tampoco estan excluidas de su control judicial (arts.

116 y 42 de la Const. Nacional, art. 3 in fine de la ley 24.240, y art. 989 CCCN)"
(cfr. CNCom, Sala C, 30/05/2022, "Unidén de Usuarios y Consumidores y otro c. Banco de
La Pampa S.E.M. s/ sumarisimo", LL 03/08/2022, 5). Por lo demds y aungque disimiles
han sido las interpretaciones sobre si el cargo impugnado se encuentra admitido por
la Comunicaciédn A 3052 del BCRA, en tanto para la demandada lo estaba y para la
asociacidédn actora estaba prohibido -ver demanda a fs. 107 y vta. y contestacidédn de
demanda a fs. 147 vta. y ss.—-, y sin perjuicio de que se ha decidido que la llamada
"comisién de formalizacidén" es ilicita y nula, debe, ante este panorama, primar la
aplicacién del principio in dubio pro consumatore segun el cual en caso de duda sobre
el alcance de la norma prevalecerd la solucidn més favorable al consumidor (cfr. art.

3, LDC; arts. 1093, 1094, 1095, 1384 y ss. del CCCN).

VI.- La pretensién de reintegro de las sumas de dinero percibidas con motivo de 1la

"comisién de formalizacidén" a los clientes de sus servicios financieros alcanzados,.

con mas sus intereses:

Sobre el particular, atento a que se ha declarado la nulidad de la "comisidén de
formalizacién" cobrada por la entidad bancaria accionada, aquella percepcidédn ha
devenido sin causa y, en consecuencia, corresponde ordenar la restitucién de los
montos al colectivo de consumidores afectados (cfr. arts. 1093, 1094, 1095, 1100,
1384, 1796, inc. d) y concordantes del CCCN; arts. 499 y 792 del Cdédigo Civil; arts.

4, 36, 37, ultimo parrafo de la ley 24.240; art. 42, 43 de la Const. Nacional).
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En autos han quedado debidamente acreditados el numero de consumidores afectados, los
periodos de tiempo en que han sido suscriptos contratos que han incluido la referida
comisién y 1los importes percibidos indebidamente por el Banco de Servicios
Financieros, mas no contamos con un detalle de los nombres de los afectados y datos
identificatorios, asi como tampoco los importes individuales cobrados a cada uno de
ellos -siendo que los valores han variado entre los siguientes importes de $ 121, $
242 $ 363-. En este sentido, en el informe pericial el experto contable realizd un
cuadro en el que puntualizdé que en el afio 2010 y entre los meses de enero a diciembre
el numero de clientes alcanzados por la comisién de formalizacién han sido 3618
personas, y asi sucesivamente en los 12 meses del 2011: 6845 personas, del 2012: 19
personas y del 2013: 319 personas -ver pericia contable a fs. 288 vta./289, respuesta

al punto 4)-; lo cual totalizan unos 10.801 consumidores afectados. En cuanto a los

importes cobrados por la entidad bancaria el perito contador informé que en el aiio
2010 BSF percibidé por la comisién de formalizacién la suma de $ 404.287,56, en el aifio

2011: $ 1.177.803, en el afio 2012: $ 4.098,35, y en el afio 2013: $ 178.996,68; todo

lo cual llega a la suma indebidamente percibida de $ 1.765.185,59 -ver pericia a fs.
289-. Estos importes deberan ser devueltos a cada uno de los consumidores afectados -
el monto individual que le fuera cobrado por comisién de formalizacidén-, con mas sus
intereses a la tasa activa que aplica el Banco de la Nacién Argentina para sus
operaciones comunes de descuento a treinta dias calculada desde cada cobro de
comisién indebida y hasta el efectivo pago (asi se ha decido en un caso del todo
parangonable con el presente, ver JNCom, Nro. 16, 20/12/2019, "ADDUC c. Banco Itau

Argentina S.A. s/ordinario", RCCyC 2020 (julio), 223, La Ley AR/JUR/51676/2019).
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En cuanto a aquello que no se encuentra determinado en el expediente -listado de
clientes afectados e importes individuales cobrados en concepto de comisién de
formalizacién a cada uno de ellos; indispensables para hacer efectiva la sentencia-,
considera atinado el suscripto que el perito contador designado en autos, en la etapa
de ejecucidén de sentencia y en un plazo de quince dias contados desde la firmeza de
este pronunciamiento, junto con el calculo de los intereses devengados segun la tasa
dispuesta en el parrafo anterior, realice en base a los libros contables de 1la
entidad bancaria accionada un listado detallado de los nombre y apellidos, documentos
de identidad y domicilios de cada uno de los consumidores a los que se les ha cobrado
comisién de formalizacién y los importes individuales cobrados a cada uno de ellos
(cfr. art. 165 del C.P.C.).

Una vez determinada en la etapa de ejecucidédn las sumas a restituir -capital mas
intereses- a cada uno de los consumidores comprendidos en el colectivo afectado -
segun el importe cobrado en concepto de comisidén de formalizacidn-, deberd seguirse
el procedimiento de pago dispuesto por el art. 54, tercer parrafo de la ley 24.240,
el cual establece que: "..Si la cuestidén tuviese contenido patrimonial establecera
las pautas para la reparacién econdmica o el procedimiento para su determinacidn

sobre la base del principio de reparacidén integral. Si se trata de la restitucidédn de

sumas de dinero se hara por los mismos medios que fueron percibidas,; de no ser ello

posible, mediante sistemas que permitan que Jlos afectados puedan acceder a la

reparacién.". En consecuencia y en tal cometido, deviene pertinente que se proceda a
la apertura de una cuenta judicial a nombre de estos autos y orden del suscripto en

el Banco de la Provincia de Buenos Aires, sucursal Tribunales, en cuya cuenta debera

about:blank
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la entidad bancaria accionada depositar, una vez firme la liquidacién practicada por
el perito y en un plazo de diez dias, el monto a restituir, debiendo oportunamente
instrumentarse la puesta a disposicién de los fondos en favor de cada uno de los
beneficiarios.

A los fines de otorgar publicidad al contenido de la sentencia, dar a conocer el
progreso de la accién y en definitiva garantizar el efectivo conocimiento de 1los
consumidores que integran el colectivo beneficiado por el crédito a su favor,
publiquese oportunamente por tres dias en el Boletin Oficial, en el diario Clarin y
La Nacién. Esta publicacién estard a cargo de la entidad bancaria demandada.
Asimismo, deberan realizar la publicidad de marras, ambas partes en sus paginas web
y/o redes sociales asociadas a las mismas; publicidad que deberid extenderse por un
plazo de 180 dias. La accionada, por lo demas, debera enviar correos electrédénicos a
las direcciones de emails que los consumidores hubieran proporcionado y que se
encuentren en la base de datos de la empresa.

Comuniquese mediante oficio a librarse por Secretaria de esta decisién al BCRA atento

a su calidad de organismo de contralor de la actividad financiera.

VII.- La pretensién de que se condene a la entidad bancaria por dafio punitivo:

Los dafios punitivos han sido definidos por el profesor Rambén Daniel Pizarro como "las
sumas de dinero que los tribunales mandan a pagar a la victima de ciertos ilicitos,
que se suman a las 1indemnizaciones por dafios realmente experimentados por el
damnificado, que estdn destinados a punir graves inconductas del demandado y a

prevenir hechos similares en el futuro" (cfr. Pizarro, "Derecho de Dafios", 2° parte,
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Ed. La Rocca, Buenos Aires, 1993, pédg. 291 y ss.). Al respecto cabe remarcar la
naturaleza sancionatoria del dafio punitivo, constituyendo ésta una verdadera multa
civil; y también, como nota distintiva del instituto, su funcidn preventiva que se
encuentra destinada a evitar el acaecimiento de hechos 1lesivos similares, al gue
mereciera punicidén; de modo tal gque, con las condenaciones punitivas, se crea un
impacto psicoldgico, como amenaza disuasoria que constrifia a desplegar precauciones
impeditivas de 1lesiones analogas o a abstenerse de conductas desaprensivas (cfr.
Santarelli, "El1 robo de 1las cajas de seguridad: un rubro a reclamar, el dafio
punitivo"™, LL 7/01/2011, 1; Trigo Represas, "La responsabilidad civil en la nueva ley
de defensa del consumidor", LL 3/05/2010, 1).

Antes de avanzar, cabe advertir que el banco accionado cuestioné la posibilidad de
que la asociacidén de consumidores actora tuviera legitimacidn para peticionar 1la
aplicacidén de dafio punitivo -ver fs. 155-. Siendo ello asi, cabe advertirse que el
art. 52 bis de la ley 24.240 no distingue entre las acciones que pueden ser deducidas
por un legitimado activo colectivo o por un consumidor individual, de modo que todos
pueden ejercitar el mismo espectro de acciones. Y ello llevaria a la posibilidad de
reclamar dafios punitivos en el marco de acciones colectivas (cfr. Lorenzetti, Ricardo
Luis, Consumidores, segunda ed., Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2009, ps. 564/565;
Bersten, Horacio L., La multa civil en la Ley de Defensa del Consumidor. Su
aplicacién a casos colectivos, LL 19/3/2009, ps. 2 y 3).

Salvado lo anterior, vale remarcar el hecho de que si bien la norma que da carta de
ciudadania al dafio punitivo no 1lo exige expresamente, "no basta con el mero
incumplimiento" -seflala el art. 52 Dbis que "Al proveedor gue no cumpla sus
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obligaciones legales o contractuales con el consumidor.."-, en la medida que segUn la
postura mayoritaria de la doctrina y la jurisprudencia sostienen que es ineludible la
concurrencia de un elemento subjetivo y otro objetivo para poder admitir la
aplicacién del dafio punitivo. El1 elemento subjetivo exige algo més que la culpa o la
debida diligencia; debe concurrir la culpa grave o dolo, negligencia grosera,
temeraria, actuacidén cercana a la malicia. En tanto que el elemento objetivo consiste
en una conducta que produzca un dafio grave, gue sea una conducta reprochable,
antisocial y disvaliosa del proveedor, y que, por su trascendencia social,
repercusién institucional o, por su gravedad exija adoptar una sancidén ejemplar (cfr.
Galddés, Jorge Mario, La responsabilidad civil. Andlisis exegético, doctrinario vy
jurisprudencial: arts. 1708 a 1780 CCCN, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2021, t. I, p.
461). En este lineamiento, en las Jornadas Nacionales de Derecho Civil de 2009 se
concluyd que "los dafios punitivos proceden Unicamente en casos de particular
gravedad, que trasunten menosprecio por derechos individuales o de incidencia
colectiva, abuso de posicidén de dominante y también supuestos de ilicitos lucrativos,
con la finalidad de desmantelar plenamente sus efectos".

Realizada esta resefla analizaré seguidamente si la conducta del banco demandado es
pasible de dafio punitivo. En tal consideracidén, recuerdo aqui que al tratar la
pretensidén de nulidad de la "comisidén de formalizacidén" adverti sobre el grave
incumplimiento al deber de informacién por parte de la entidad bancaria (cfr. arts.
4, 36, inc. h), 37, Ultimo parrafo de la ley 24.240; art. 1100 del CCCN). No volveré
a repetir todo lo alli seflalado, aungque lo indicado en tal considerando resulta

trasladable a este punto a fin de evaluar la conducta de la accionada. Aungque si vale
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remarcar en este acdpite la importancia del derecho fundamental de los consumidores a
una informacién cierta, clara, detallada y veraz; y a su contrapartida, gque es el
deber de informacidén a cargo del proveedor -en autos el banco accionado-, el cual
contiene como una de sus finalidades, la proteccidén del consentimiento del consumidor
aqui gravemente violentado. Entendido esto en cuanto en el caso puntual de autos los
consumidores afectados no pudieron comprender que junto con el préstamo se le sumaba
el cargo aqui cuestionado que ha llevado el nombre de "comisién de formalizacién",
incrementando el monto del crédito a devolver por éstos y ocasionandole un perjuicio
econémico injustificado.

Ademds, insisto en cuanto a la ilegitimidad del cargo percibido por el banco, gque ha
sido cobrado a 1los consumidores afectados Dbajo un nombre inadecuado -como una
comisidén-, vy asignado a servicios prestados por terceros de manera genérica e
imprecisa, ademas de no haberlos la entidad bancaria siquiera Jjustificado con 1la
actividad probatoria que se encontraba a su cargo.

Resulta indudable que mediante tal injustificado proceder, procurd el banco obtener
una ganancia ilicita a costa de sus propios clientes y que ello no puede ser
admitido. Por solo esto y a fin de desalentar este tipo de situaciones en la

actividad financiera corresponde aplicar el dafio punitivo.

Notese, a su vez, que el banco demandado, pese a su indudable profesionalidad en la

percepcién del cargo cuestionado aun cuando el Banco Central de 1la Republica

Argentina mediante la comunicacién determiné su prohibicidén. Esto es asi puesto que

el perito contador dictamindé que luego de la sancién de la comunicacién n° 5460 del
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BCRA, el banco demandado no tuvo autorizacidén para el cobro para solventar cargos por

otorgamiento de apertura de créditos -ver pericia a fs. 289 vta., respuesta al punto

8)-, y la referida comunicacién fue publicada por el BCRA el 19 de julio de 2013,

publicada en el Boletin Oficial 9 de agosto de 2013 y vigente para las regulaciones

referidas a contratos financieros y costo financiero desde el 30 de septiembre de

2013 -ver fs. 299-; sin embargo, la entidad bancaria accionada le siguidé cobrando a

sus clientes la comisién de formalizacidén hasta diciembre de 2013 -ver cuadro

elaborado por el perito a fs. 288 vta./289, y fs. 350, respuesta al punto b)-.

Destaco nuevamente aqui como un agravante el numero de consumidores afectados

injustamente por la llamada "comisién de formalizacién", que han sido unas 10.801

personas y _que ha abarcado un lapso de tiempo de cuatro afios en los que repetidamente

el banco ha incluido en los contratos con sus clientes dicho cargo.

Hasta aqui y segin todo lo expuesto, resulta indudable que se encuentran reunidos los
recaudos para declarar la admisibilidad del dafio punitivo peticionado.

A la hora de ponderar la cuantificacién del dafio punitivo en autos, deben tenerse en
cuenta que las Unicas pautas de graduacién que establece el art. 52 bis de la ley
24.240 son "la gravedad del hecho y demds circunstancias del caso". Compartimos la
idea que estos parametros son imprecisos y quizd demasiados amplios, y que deben
complementarse con pautas mas precisas que ofrece la propia ley. En este sentido, el
art. 49 de la ley 24.240 -aunque se encuentre referido a sanciones administrativas-
dispone que "se tendrd en cuenta el perjuicio resultante de la infraccidén para el
consumidor o wusuario, la posicién en el mercado del infractor, la cuantia del

beneficio obtenido, el grado de intencionalidad, la gravedad de los riesgos o 1los
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perjuicios sociales derivados de la infraccidén y su generalizacidn, la reincidencia y
las deméds circunstancias relevantes del hecho" (cfr. Ondarcuhu, José Ignacio,
Publicidad engafiosa, Astrea, Buenos Aires, 2021, ps. 285/286). Esto mismo ha sido
puesto en consideracién por la doctrina en el TIII Congreso FEuroamericano de
Proteccidén Juridica de los Consumidores, celebrado en la ciudad de Buenos Aires, en
el afio 2010, en el gue por unanimidad y de Iege lata se dijo: "Para la graduacidén de
la sancidén deben tomarse en consideracidédn los pardmetros que incorpora el art. 49 de
la ley 24.240".

Asimismo, cabe advertir que la propia ley de defensa del consumidor fija un tope
maximo para la multa. Asi lo dice el propio art. 52 bis, en su Ultima parte al
establecer que "La multa civil que se imponga no podra superar el maximo de la
sancién de multa prevista en el articulo 47, inciso b) de esta ley'". Y en este punto
resulta destacable que el art. 47 ha sido reformado a través del art. 119 de la ley
27.701 -publicada en el Boletin Oficial el 1/12/2022 y actualmente vigente-, habiendo
modificado, en lo que aqui interesa, el inc. b) de la norma, que con anterioridad
establecia un tope maximo de $ 5.000.000, elevandolo ahora hasta el tope maximo de
hasta dos mil cien (2.100) canastas basicas total para el hogar 3, que publica el
Instituto Nacional de Estadistica y Censos de la Republica Argentina (INDEC). Para
tomar real dimensidén de la reforma no resulta factible soslayar gque una canasta
badsica de hogar 3 alcanza a diciembre de 2022, segin datos del INDEC, a los §$
160.412,53, los que multiplicados por 2100 CBT, alcanzan el tope maximo de $
336.866.313 que configura el tope maximo de dafio punitivo a fijarse al dia de 1la

fecha
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(cfr.https://www.indec.gob.ar/uploads/informesdeprensa/canasta 01 23DF5760FF57.pdf.).
El tope méximo de $ 5.000.000 (art. 47, inc. Db), texto segun ley 26.361, B.O
7/04/2008) resulta hoy hasta irrisorio para casos como el de autos, habiendo quedado
devaluado tal monto desde su consagracién en el texto legal, por el propio devenir
del tiempo y por consecuencia del proceso inflacionario que castiga a nuestro pais
desde hace vya largos afios; ademds de resultar inapropiado a los fines del
cumplimiento perseguido por la norma. Por esto, es bienvenida la modificacién de 1la
norma con topes actualizables.

Aclaro que corresponde aplicar al caso los actuales topes que por dafio punitivo
establece la nueva norma en la medida que resultan claramente mas beneficiosos para
los consumidores -aspecto referido en el considerando II, y en gque seflalamos que 1la
aplicacién inmediata que prevé expresamente el art. 7, in fine del CCCN, consagra, de
ese modo, una excepcién a la regla de la irretroactibilidad de la ley-; y desde que
pese a que los contratos en los que se incorporaron la llamada "comisidén de
formalizacién" se han celebrado con anterioridad a la vigencia de 1la norma, la
restitucién de tales importes y la aplicacidén del dafio punitivo encuadra dentro de
las consecuencias o derivaciones no agotadas previstas en el primer parrafo del art.
7, del CCCN. En este punto, entiendo que la cuantificacidén del dafio punitivo, esto es
su quantum, constituye una consecuencia de dichas relaciones Jjuridicas, debiendo
cuantificarse el dafio punitivo segun la ley vigente en el momento que la sentencia
determina su medida.

En base a todo lo anterior, resta decidir el monto de la multa que debe aplicarse al

banco demandado. En tal sentido, en wvirtud de la gravedad de 1la conducta de 1la
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accionada y demds circunstancias del caso que han sido detalladas, el hecho de haya

continuado con el cobro del cargo cuestionado aun cuando el Banco Central de la

Republica Argentina mediante la comunicacién determinara su prohibicién -

circunstancia que no podria desconocer la entidad bancaria dada su profesionalidad en

la materia-, el importante numero de consumidores afectados, la posicién en el

mercado de la entidad bancaria accionada y los beneficios econdémicos indebidamente

percibidos, Jjuntos con las demds circunstancias relevantes del caso, considero

atinado fijar una suma de total de TREINTA MILLONES DOSCIENTOS CUARENTA Y DOS MIL

OCHOCIENTOS PESOS ($ 30.242.800), los que deberan distribuirse a pro rata y en forma

igualitaria entre todos los consumidores afectados, los cuales se individualizarén en

la etapa sefialada en el considerando anterior. En este ultimo aspecto, considero,
junto con la opinidén de la doctrina, que la multa debe ser repartida entre la masa de
consumidores afectados (cfr. Chamatropulos, Demetrio Alejandro, Estatuto del
Consumidor Comentado, La Ley, Buenos Aires, 2016, t. II, p. 311; Bru, Jorge M. y
Stiglitz, Gabriel A., Régimen de responsabilidad civil por dafios al consumidor, en
Rusconi, Dante D. (coord.), Manual de Derecho del Consumidor, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 2009, p. 438), lo cual determina también que el monto de la multa, el cual a

primera vista puede parecer muy abultado, en realidad resulta mas que razonable al

representar una suma de $ 2.800 para cada consumidor afectado -resultante de la

divisién de $ 30.242.800 por 10.801 consumidores-.
A los solos fines de no dejar sin tratamiento la cuestidn, advierto que la entidad
bancaria accionada ha cuestionado la constitucionalidad del art. 52 bis de la ley

24.240. Siendo ello asi, debo reparar que por si solo fuera por el tenor de la forma
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en gue ha sido articulada la inconstitucionalidad deducida, tal tacha no puede ser
eficaz, al haber sido planteada en términos genéricos, y en la medida en gue no es
funcidén atingente a 1la Jjurisdiccidén el ejercer un control en abstracto sobre la
constitucionalidad de las leyes, sino la de aventar perjuicios sobre los derechos
afectados por aquellas. Y es que resultaria imprescindible la invocacidén de las
garantias supuestamente vulneradas, y también el desarrollo imprescindible para 1la
debida acreditacidén de tal compromiso. La descalificacidén de un precepto legal por
repugnante a la Constitucidén estd necesariamente en el caso vinculada con la
actividad probatoria, asi como de sus planteos argumentales, los que deben poner de
manifiesto la cuestidédn constitucional a dirimir.

Al margen de esto, Jjurisprudencialmente se tiene dicho que el art. 52 bis de la ley
24 .240 es constitucional porque, pese a la impropia formulacidén legal, el instituto
del dafio punitivo no se presenta como incompatible con la Constitucién Nacional ni
con el sistema represivo sino que, por el contrario, resulta una herramienta
complementaria y hasta superadora, en tanto alcanza el castigo y la prevencién de
conductas que generalmente escapan a la mano de la Justicia Penal (cfr. CC, Mar del
Plata, sala I, 11/6/2014, "A., L. A. c. Amx Argentina S.A. s/ rescisién de contratos
civiles/comerciales", LLonline, AR/JUR/29911/2014).

En cuanto a los intereses que deban adicionarse al dafio punitivo se computaran a
partir del incumplimiento de su pago, para el supuesto en que éste tuviera lugar
luego de la firmeza de esta sentencia (conf. CC, San Nicolas, RSD-7-2017; RSD-167-
2017), pues la dimposicidén del art. 52 bis de 1la norma consumeril no es una

indemnizacién ni tiene por objeto mantener la indemnidad de 1la victima, estando
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asociada a la idea de prevencién de dafios futuros (cfr. Véazgquez Ferreyra, Roberto,
"La naturaleza juridica de los dafios punitivos", en Dafio punitivo, Rev. de Dcho. de
Dafios, 2011-2, Rubinzal-Culzoni, p. 104 vy ss.). Los intereses, ademads, seréan

eventualmente calculados a la tasa fijada en el considerando anterior -consid. VI-.

VIII.- En cuanto a las costas, estas deben imponerse a la parte demandada conforme la

regla que consagra el principio general de la derrota (cfr. art. 68 del C.P.C.).

Por tales fundamentos, citas 1legales, doctrinarias vy Jurisprudenciales vy 1lo

establecido por los arts. 68 y 163 del C.P.C, es que

FALIO:

I.- La presente causa, haciendo lugar a esta accidén colectiva deducida por 1la
asociacidén Usuarios y Consumidores Unidos contra el Banco de Servicios Financieros
S.A. y, en consecuencia: (i) declaro la nulidad de 1la clausula que incorpora la
llamada "comisién de formalizacién" en los contratos suscriptos por los consumidores
afectados y que fuera percibida por la entidad bancaria accionada; (ii) ordeno la
restitucién de los montos percibidos en tal concepto al colectivo de consumidores
afectados, con mas sus intereses, a 1la tasa, segun 1los términos, plazos y
procedimiento establecido en el considerando VI. Cumplase, asimismo, con las medidas
de publicidad y demas comunicaciones sefialadas en el considerando VI; y (iii) condeno
a la accionada a pagar a la masa de los consumidores afectados la suma de TREINTA

MILLONES DOSCIENTOS CUARENTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS PESOS ($ 30.242.800). en concepto
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de dafio punitivo en el plazo de diez dias y bajo apercibimiento de ejecucién (cfr.

art. 163, inc. 7, 497 y ss. del C.P.C.). Dicho monto deberad distribuirse a pro rata y

en forma igualitaria entre todos los consumidores afectados, lo que representa una

suma de $ 2.800 para cada consumidor afectado, ello conforme los términos dispuestos

en el considerando VII, con mas sus intereses, en el caso gue debieran corresponder.
IT.- Las costas correrdan a cargo de la entidad bancaria demandada en su calidad de
vencida en el proceso (cfr. art. 68 del C.P.C.).

III.- Difiérase la regulacidédn de los honorarios del perito y de los profesionales
intervinientes para la oportunidad en gque se practique una ligquidacidén definitiva.

REGISTRESE.- NOTIFIQUESE electrdnicamente a las partes y al Sr. Fiscal

interviniente. -

Para verificar la notificacion ingrese a: https://notificaciones.scba.gov.ar/verificar.aspx
Su codigo de verificacion es: P19X0V
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