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Jurisprudencia anotada

9) Que asi definido el concepto de comercializador por
el art. 14 ley 240786, no cabe asignar a la resolucién
administrativa impugnada la configuracion de'un exce-
so reglamentario prohibido por et art. 31 CN. o un vicio
de incompetencia en el ejercicio del poder reglamen-
tario, pues ¢l alcance de dicho concepto —segiin se
sefialé precedentemente- no proviene de una indebida
explanacion coritenida en la reglamentacidn, sino de la
propia figura creada por el legislador.

Tampoco resulta atendible el agravio relativo a que la
obligatoriedad de inscripcidn en el Registro de Comer-
cializadores y de Contratos de Comercializacion y el
. pago de un derecho de inscripeidn de $ 2000 dispues-
tes por la resolucion Enargas 421/1997, t.o. poria
resolucion 478/1997 (que reposa en el gjercicio de
facultades que conceden a ese ente, la ley 24076, en
elart, 52, incs. d, xyt) ~ver, porremision de este (iitimo,

los arts, 75 y 78 ley 17319 (9)- v el anexo | art. 38"

decreto 1738/1992 (10), vulnera el art. 14 CN., en
tanto Gnicamente s basa en la escueta alegacion de
que taf previsién “... comporta una indebida restriccion
a la libertad de comerciar, que sélo podria haber sido
dispuesta por el Congreéso Nacional...” (fs. 253).

Entre la voluntad y las palabras

SUMARIO:

10) Que, sentado fo anterior, deben ser rechazadas las
impugnaciones relativas a Ia inconstitucionalidad del
régimen de penalidades previstas por la resolucién del
Enargas 424/1997 (to. por la resolucién del mismo
ente 478/1997) pues, en tanto remiten a la hipotesis
de la eventual aplicacién de una sancién, constituyen
un cuestionamiento abstracto que provocaria la inter-

vencion de esta Corte en un simple caracter constiltivo

{doctrina "de Fallos 307:531 y 1656; 310:211;
316:687 [11}; 321:221, entre muchos otros),

Por lo expuesto, habiendo dictaminado el procurador
general, se rechaza el recurso extraordinario interpues-
to y:se confirma la sentencia recurrida; Las costas co-

-freran por sy orden, en atencién a la complejidad de ka

cuestion planteada (art. 68 p4rr. 2° CPCCN. [12]). No-
tifiquese, regstrese y, oportunamente, devuélvase.

{1) LA 1992-B-1636 ~ (2) LA 1995:A-26 = (3) ALJA 1853-
1958-1-14 — (4)JA 1997-1-130 ~ (5) JA 1992-V, sirtesis -
(6) JA 1994-4, sintesis - (7) JA 1095-ill-278 ~ (8) JA 199711,
sintesis ~ (9 ALIA 1967-B-1355 — (10} LA 1992-C-3484 —
{11} JA 1995-1, sintesis — (12} t.0. 1981, LA 1981-B-1472.
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1. INTRODUCCION llevar adelante la funcién administrativa que sea me- con base en.
: : o nester para el cumplimiento de sus cometidos (2. Aho- el.-rotulo subj

Como es sabido, los entes reguladores son entidades  ra, cuando el ente regulador esta creado porley, resulta €j., ser-progt
dotadas —como pequerios Estados que son (1)- de fa-  natural detenerse en esta (iltima:para indagar en qué : Lo
cultades para dictar actos sustanciaimente nomativos,  competencias expresas o im plicitas posee aquél. St del ' '
para ejercer facultades jurisdiccionales y para, en fin,  ejercicio de facuitades cuasilegislétivas 6 de sustancia % sweptir?d‘?é]
. , ‘ : L predominante:

{1} 0, como se puntualizara, un estado dentro del Estado (cont. Bianchi, Albérto B., “la regulacién‘ econémica”, t.rl, 2001, Ed. 2rgentqnq del
Abaco, p. 267). ) ’ : _ : ik acerse h:sge(
{2) Esta fusién de potestades en un solo ente de Ia Adminisiracion, y en especial el ejercicio de la patéstad reglamehtaﬁa. en ?5“;’ tgs&ag : &(
defrimento de la legjtimacion normativa del Congreso, es puntualizada por Cassagne, Juan C., *De nuevo.sobre los principios ® Corit a-r'ts
generzles del Derecho en el Derecho Administrativo”, en AAVV., “Ef Derecho Administrativo hoy™, 1996, Ed. Cs. de la Admi- (7) Art 9 e .
nistracion, ps. 24/30, esp. p. 30, con cita de Grecco, Caros M., su recension en Revista de Derecho Administrativo, n, 4, 8) Del-' 3,2/}![(
1990, Ed. Depalma, ps. 399/406, esp. p. 405. - ‘ ¢ )
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s¢ trata, dada la eventual afectacion de la
Facion de poderes que podria suscitarse, la tarea.
dagar en ios limites de esa competencia se toma

o rechaz
itucipnali

la resoluc

1ci6n’ det ge cada. No puede paralizarse al regulador; pero
e a1 hin Tnoco debe causase agravio a la regla emergente
i6n, col 31 CN. (LA _995~A-26) El fallo de ta Corte
WOCaHS a que motlva estas lineas (3) es importante,
réctar cor 5 de &l surgen’ criterios casi diametralimente opues-
356; -310.2 “para determinar -os; limites de esa competencia
25 otros). - stistancialmerite normatlva ¥, por consigliente, para

determ:nar la legitimidad o ilegitimidad del acto de al-

o el procura adAnce general lmpugnado Veamos.

HECHO.S REUSVANTES

actora esuna conoc:da empresa dedicada al petro-
oy al £as (). Segin quedara resuelto en las instan-
T oids ordinarias, éntre otras actividades que realiza,
compra gas perteneciente a terceros y luego lo vende,

- esto es, realiza compra y venta de gas producido por
' terceros; ytal como fusra manifestado.en el expediente

- (8) JA 19974i, administrativo, el 54,4% del gas que vendié en 1997
1992.C-3484 — efra de producclén propla y el 45,6% restante vendido
V1981-B-1477.. en ese afio era gas producido por terceros (5). Estas
: Cod compras y ventas de: -£as dieron origen a la causa, pues
T colocarian a quien faz realizara en un régimen especial,
S emanado del reguiador tachado de ﬂegitlmo
Lo
.

ll. DEFINICION DE' FUENTE LEGAL

Jurisprudencia anotada

meros extremos facticos de compra de gas de terceros
y posterior venta no colocan automaticamente a quien
las realiza en la categoria de comercializador; también
se requiere otro dato de la realidad: que esa compray
venta sea por cuenta de terceros. Por tanto, la compra
y posterior venta de gas por cuenta exclusiva de guien
realiza esas operaciones escapa a los presupuestos
facticos apuntados y no hahilita la calificacion de la
actlwdad como comercializacion.

En otras palabras, bajo la definicién legal, y al solo titulo
de hipbtesis, el productor que comprare gas y poste-
riormente 0 vendiera, por cuenta de terceros, serfa un
comercializador; y el productor due comprare gasy lue-
g0 lo vendiera, por cuenta propla no sena comermah-
zador.

. DEFINICIONES REGLAMENTARIAS

CaS| cinco afos despues de sancmnada 1a ley 24076
el Ente Nacional Regulador de Gas dict6 ta resolucion
421/1997 (8), por la cual,’en' lo sustanmai cred un
registro de comercializadores atrtorizados por dicho
ente, quienes oblarian una tasa destinada a solventar
los costos de mantenimiento del régistro. Interesa re-
tener gue el art. 1 de ese acto brindé una definicién:

“Considerase comprendido dentro del concepto de co-
mercializador establecido en ef art. 14 ley 240786, a
todo aquel que, con excepcion de las compariias dis-
tribuidoras o subdistribuidoras de gas por redes, efec-
tde transacciones de compraventa ‘dé-gas natural y/o
de su transporte, por si 0 por cuenta y orden de terce-
ros, cualquiera fuere el titule de la obligacion”.

Surge de la motivacion de esta resolucidn que la misma
fue dictada uniateralemente por €l ente, vy, a los fines
de la fundamentacion'de la: campeitencla gjercida, ade-
mas de irvocar previsiones ‘expresas de la ley vy su re-
Hlamertzcion, tuvo que gpelara & fitente que lo habilita
para el ejercicio de competencias lmphmtas ver., el inc

.........

Cierta actividad siguid a la pubhcac:on de:esa-resolu-
cién: el 31/3/1997 comparecieron ante el Enargas tan-
‘o la Cmara de Empresas Petroleras Argentinas.comoe

Yy paindrag EN SENTIDO FORMAL
Como se recordara, Jos productores de. gas son 50l
ST - sujetos activos de la‘industria; ademas, el privatizador
' B. Sacristan quiso qtie la produccion operara en un marco de des-
B reguiacion, a diferencia del transpotte y distribucion de
gas, que si constituyen servicio plblico (6).
tido formal.-- De otra parte, laLey del Gas 24076 establece que los
ma.-Vil. Los comerdializadores son sujetos activos de la industria y,
IX. La opcidn ademés; sujetos-de dichaley (), y en el art.’ 14 de
icial.— XI. En aguélla se brinda una definicién especfica: es comer-
cializador quien compra y vende gas por cuenta deter-  final del art. 52 ley 24076
ceros. En el plano de la causacion, el legislador definid
que sea me- con base en un juegn de supuestos facticos objetivos;
idos (2). Aho- el rétulo subjetivo de quien realiza esas acciones —por
oriey, resulta €., ser prOQuctor— €3 extrafic- a ka calificacién, Y esos
Jagar en qué .
raquél, Si del
de sustancia (3) “YPFS.A. v, Enargas sfresoluciones 421/1997 y 478/1997", Fallos 328 (3:1!5/2005)
{4) Se tendra presente que las compaifas petroleras producen tanto petrdleo como gas dado que ios yac:mrentos pueden ser
predominantemente productores de uno u otro hidrocarburo, aungue ambos Surgen en general conjuntamente (conf. Instituto
t.1, 2001, Ed Argentino del Petrbleo v del Gas, “El abecé del petrdleo y del gas en el mundo y en la Argentina”, 2000, ps. 1/5.y 1/6). Al
T hacerse éspecial hlncaplé en los hechos del caso se sigue a Gordillo, Agustin, “El método en Deretha”, cap. v, 1988, Ed.
lamentaria, en Civitas, Madfid. :
2 los principios (5) C. Nac. Cont Adm; Fed,, sala 32, “YPF S.A. v. Enargas-resolucién 421/1979 y478/1997" del 26/10/1990 cons:d X
5. de la Admii- (6) Conf, aits. 1y 9 ley 24076 (LA 1992-8-1636). _ ‘ .
istrativo, , 4, (7) Art, 9ley 24076,
(8) el 3/2/1997, B.0. del 11/2/1997

Bootos A, fobrero 22 do 2006 - 1A 20061, suplomento del fasclcslo n. B
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la Camara de la Industria del Petréleo solicitando el
dictado de una resolucién aclaratoria, pues a tenor de
la resolucion 421/1997, se les iba a aplicar a los pro-
ductores un régimen extrafic a elfos, enderezado a
abarcar a otros su;etos <.

£l ente regulador resolvié ¢l pedido de aclaraciones
mediante una segunda resolucidn: la resolucién
478/1997 (10), por medie. de la cual modificd, en lo
gue interesa, la redaccion del art. 1 antes transcripto,
aprobando un texto ordenado de la anterior resolucién
421/1997. La misma fue notificada a ambas Camaras
industriales y publicada en ef Boletin Oficial.

El art. 1, en su nueva redaccion, pasd a rezar:
“Considérase comprendido dentro del concepto de co-

mercializador establecido en el art. 14 ley 24076 a
todo aquel que, con excepcién de las compaiifas dis-

tribuidoras o subdistribuidoras de gas por redes, efec-

e transacciones de compraventa o compra y venta
de gas natural y/o de su transporte, por sf o por cuenta
y orden de terceros. Quedaran asimismo sometidos a
las disposiciones contenidas en la presente, los pro-
ductores que comercialicen gas natural wo su trans-
porte; es decir compren gas natural de la produccidn
de terceros y/o su transporte para luego venderio™.

Surgedela motwacson deesta resoluc:on gue l[a misma
fue dictada previo actividad los administrados peticio-
nantes (las dos Camaras mencionadas), Y, & los fines
de la fundamentacion de Ia competencia ejercida, tam-
bién se apeld, entre otras facultades, a las facultades
implicitas def ente (inc.final del art. 52 ey del Gas) y
del directorio de dscho ente (mc ﬁnal del art 59 Ley
del Gas).

V.ELCASO

Como puedeverseoonﬁ'ontando smplemente elart. 14
ley. 24076 y el texto legal transcripto (art. 1 resolucidn
421/1997, t.0.'por resolucion 478/1997), el ente re-
solvio desdoblar la definicion establecida en la ley en
dos juegos de supuiestos facticos altemativos, a saber:
{i) “todo aquel que (...) efectie transacciones de com-
praventa o compra y venta.de gas natural y/o de su

{9) Resolucién Enargas 478/1997, cansids. 1 y2..
(10) Del 18/7/1997, B,0. del 30/7/1997.

(11) Consid. X, parr. 39, sent, cit. ennota 5.

(12) Véase consid. il de la sent, ¢it; en nota 5.
{13) Consid. 20, resolucién Enargas 623/1998.
{14) Consids. 2 y 3, resolucion Enargas 623/1998.
(15) Consid, 39, resolucion Enargas 623/1998,

transporte, por sf ..."; (i) “todo aquel gue (...) efectle
transacciones de compraventa ocompra yventa de gas
natural y/o de su transporte, {...)! bOr cuentay orden de
terceros...”. Pero logue interesa, 'de cara a los hechos
involucrados en la causa, no es esta parte 1° del arnt. 1,
sino la parte 22, que, derechamente, desplazaba hacia
los alcances de 1a categoria comercializador al produc-
tor que no vende gas de su propiﬁ produccion sino que
compra gas natural de la produqmon de terceros para
luego venderio.

Como se dijo, en 1997 el 45,6% de las ventas de la
actora habian abarcado gas producido por terceros (11).
Mediante la ciega apiicacion de esta parte 22 del art. 1. 1a
productora actora iba a quedar comprendida en todas
las consecuencias juridicas de I3 categonzacuon como
comercializador. .

Pubhcada Ia resolucion 421/1997 t.0. seglin resolu-
cién 478/1997, YPF S.A., productora planted, ante el
ente regulador, el reclamo impropio del art. 24 inc. a
LPA., ‘impugando, .en fo esencial, el art. 1 -segin el
texto ordenado- ya transcnpto (112)- '

Al efectuar ase reclamo i |mpmp|0 admitié que “es po-

sible que pueda comprar gas de terceros y de no usarlo
0 de haber un excedente, vender el mismo aterceros”;

puntualizd que “nadie niega que (...) comercializa gas
natural, pero ello no la convierte eh-un ‘comercializador’
a los efectos de la citada norma" {13). Y adujo “en fo
sustancial- que la resolucion era nula por ser contraria
a la fey 24076 y por haber sido dictada fuera de los
alcances de fa competencia de su emisor: como pro-
ductora, se la estaba mciuyendo eménearnente en un
régimen legal que se aparta del art. 14 ley 24076, y
era procedente 1a suspensidn de la apficacion del acto

atacado (14). Resulta relevante sefalar que se efec- .

tuaron, en el reclarno impropio, consideraciones refa-
tivas al dominio del gas compradp, y luego vendido (15),
pero e ente regulador sefiald quélo determinante és que

“no adquiere el gas de terceros pa*a SU CONSUMO propio.

Rechazado. ei reclamo imprapio por resolucion
623/1998 (16), la empresa planteo demanda-ordina-
ria contra el Enargas con el objeto de obtener la decla-
racion de nulidad de la resoluc;qn impugnada (17).

(16) Resolucién 623/1998; id. nota 12. Dicha resoliicién, asimismo, se halla publicada en www.ena}gas.gov.ar.

(17 Véase consid. | de la sentencia cit. en nota 5.
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Dicha demanda, reencuadrada como recurso di-
recto (18), culminé con una resolucion de la Camara
Nacional de Apglaciones en lo Contencioso Adminis-
trativo Federal pr la cual se rechaz6 el recurso difecto
de {a actora, con ¢ostas por su orden, atento alas
dificuftades de 13 cuestion a decidir. Para resolver de
tal modo dicho tribunal se basé —en lo que a la inter-
pretacion del art. 14 ley 24976 hace- en el debate
parlamentario previo a la sancién de la Ley del Gas.

Agraviada, la actora planted el recurso extraordinario
federal insistiendo—en lo sustancial-en Que sela habia
asimitado a fa figura del comercidiizador ilegftimamente
pues no intermedia en el mercado del #as hatural (19),
esto s, No compra y vende gas natural por cuenta de
terceros. De tal modo —aducia—venia a quedar incluida,
en forma ilegftima, en todo el régimen de control y
sanciones previsto en la reglamentacion impugnada,
dictado mediante un exceso reglamentario del ente.

V1. LA SOLUCION DE LA CORTE SUPREMA

La mayoria de [5 Corte Suprema (20), compartiendo el
dictamen de la-Procuracion General de la Nacion, es-
timé que la resplucién impugnada, que incluia en el
concepto.de comercializador al productor que compra
y vende gas de ’ﬁercerqs para su-verita posterior, era
llegftima. Por ello'el aito tribunal resolvié que debfa de-
jarse sin efecto'la sentencia apelada, ordenando se
dictase nuevo pronunciamiento con ameglo a lo que allf
se decidia. - ' S

Para asi resolv_erila Corte Suprema distinguié dos situa-

ciones distintas:(21): (i) que el productor compre el gas

para si: ese gas pasa a integrar su patrimonio, confun-

.diéndose con el/gas propio, ¥y su venta-posterior no fe
hace perder tal}é;ondicién de productor; - (i)-que el co- -

mercializador no- adquiera el gas para s sino que lo
compre, tai vez lo-acopie o acumule, v lo venda, pero
vendiéndolo por cuenta de terceros. Y no encuadra

como comerciaii;ador ef productor que, como tal, tam-

bién adquiere gas de terceros,

Como puede vé‘_ri_se, -donde el ente regulador aplico el
criterio de '.adqpisicidn-dei £8s de terceros para consu-
mo propio u otrd adguisicion distinta (por &j., para ven-

'derlo) como sustento de exclusion o i nclusion, del pro-

ductor gue compra € gas para luego venderlo, en e
art. 14 ley 240786, el maximo tribunal se apoyd en un
Criterio distinto: l.;n criterio patrimonial segdn el cual el
S . :
4

(18) Véase consids. il y Ill de Ia sentencia cit. en nota 5,

productor compra el gas, éste pasa a integrar su patri-
moniio, su propiedad, fundiéndose el gas por & produ-
cido con el gas. por él adquirido, ¥ luego vende gas.
Correlato de ello seria que el comercializador que no
compra ef gas para si sino que lo compra ¥ vende por
cuenta de terceros nunca registraria en su patrimonio
el ingreso y posterior egreso de ese elemento. .

Mas alla de! acierto econdmico de la solucién adoptada
de cara a los intereses invocados por el .autor de Ia
reglamentacion —andlisis que, en un marco de oportu-
nidad, depararia adentrarse en cuestiones tales como
las de eficiencia de mercados, o de proteccion de la
competencia para proteger a los usuarios—, cabe refle-
Xionar acerca del criterio de intempretacion adoptado en
las diversas instancias. Ello, pues, como se vers en
seguida, el regulador, la Cémara y la disidencia en el
fallo de la Corle Suprema recurrieron a las opiniones
producidas durante el tramite legisiativo, ¥ la mayorfa
de la Corte Suprema apeld al texto de la norma.

Vil. LOS DIVERSOS CRITERIOS ADOPTADOS
Y UN.PLANTEQ

Seglin expresa la mayoria de la Corte Suprema, debe
estarse a una interpretacion literal del art. 14 Ley del
Gas, y de esa interpretacion literal Surge que la norma
requiere comprar y vender gas por cuenta de terceros.

‘Ese criterio, de apego a la letra de fa ey, desplaza la

técnica interpretativa que adoptara el tribunal inferior,

* el cual considerd que para interpretar adecuadamente

€sa norma era Util considerar el debate parlamentario
gue se produjera con motivo de la sancién de la ley

- 24076 (22), concluyendo en gue no se exclufa del con-

cepto de comercializador a quien compraba y vendia
gas por si. La lectura del fallo del alto tribunal también
evidencia que apelé a especificas piezas del trémite
legislativo la fundada disidencia que en el fallo se pro-
dujera.

Los extremos hasta aquf expuestos sintéticamente po-
drian Hlevar a preguntarse si se esta neutralimente ante
dos soluciones distintas séio en razén del especffico
Criterio de interpretacion adoptado por un tribunal o por
una mayorfa. Pero resufta més fructifero adoptar un
sendero distinto para indagar en & caso que ocupa
estas lineas. Quien dictara la resolucion 623/1998, de
rechazo del reciamo impropio, invocé los ahtecedentes
parlamentarios (23) para especificar el alcance del tér-

(19) véase cap. i parr, 2° acép. b del dictamen de I Procuracion Generat a'nfe ia Corte Suprema del 26/12/2002,
(20) Dres. Belluscio, Boggiano, Zaffaroni, Highton de Nolasto y Argibay. _ o
(21) Véase cap. IV del dictamen de [a Procuracién General ante la Corte Suprema del 26/12/2002,

(22) Consid. 1X de fa sentencia cit. en nota 5,

{23} Asl, enla resﬁlucién 623 citada se lee: "En ol estudio del reclamo en andlisis, y a los efectos de constatar el espiritu del

Buenos Afres, febrero 22 do 2006 - JA 2006-1, suplemerdo dol fasciculo n. &
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mino_“cormercializador” que se volcara en el acto ge-
neral impugnado, resolucion 421/1997, t.o, por reso-
lucién 478/1997." Posteriommente ‘el tribunal inferior
analizo lps debates’ parlamentarios (consid. IX); a su
tumo la mayoria de la Corte Suprema adopté un criterio
fiteral (cap. IV del dictamen al que se remitiera). Y la
disidencia de los Dres. Petracchi, Fayt y Magueda re-
currid a los especificos informes producides por las co-
misiones parlamenitarias (consids. 4 a 8).

Asl las cosas, cabe preguntarse: (i) écudl era la op-
cibn metadoldgica disponible para el ente regulador,;
si es que la habia, a fos fines del rechazo del reciamo
impropio, vgr., a los fines de fundar la defensa de la
definicién de comercializador sentada en la resolucion
42171997, t.0. por resolucién 478/19977;y, yendo
adn mas lejos, (i) ¢cudl efa la opcidn metodolégica
en sede judicial?

VIIL, LAS OPCIONES METODOLOGICAS

Como es sabido, cuando se indaga en el significado de
una norma debe establecerse una opcién metodolog)-
caatalfin; porej., recurririnvariablemente al significado
que las décisidnes jurisprudenciales puedan haber
otorgado a los téminos, o al significado literal de los
términos empleados tal vez con base en un diccionario,

“

o al significado que ef contexto plieda brindar, entre

muchos otros supuestos (24).

Ennuestro pais esa opcién metodoldgica, cuando quie-
nes interpretan la noma son los nagistrados, se halla
reglada, para la cuéstiones civiles, cbn alcances gene-
rales, por el art. 16 CCiv., y nada parece obstar a su
aplicabilidad en el ambito de cuestiones contencioso
administrativas y, especificamente, en el marco de un
recurso directo contra el rechazo de un reclamo impro-
pio. Segin dicho articulo, al ejercer:ia obligatoria com-
petencia de resolver (art. 15 CCiv.)'¢l magistrado acu-
dira: (i) & las palabras de la ley; (i) al espiritu de la ley;
(it)) a los principios de leyes anélogas; (iv) alos principios
generales del derecho, teniendo en consideracion (v)
las circunstaricias del caso. ' S

La Corte Suprema ha privilegiado en forma expresa el
primero de los criterios recién resefiados al sostener
que la primera fuente de la ley es su letra (25). También
ha hecho hincapié en el solo texto legal (26). Y consi-
derando a serie de criterios resefiados en el pamafo an-
terior emergentes del art. 16 OCiv., también afirnd que
el primer método de interpretacion 2 que cabe acudir ef
juez es el literal, conforme al cual, debe atenderse &
las palabras de la ley (27). Esas palabras, a su vez,
poseen el significado que sunge del lenguaje comuin @8),

" legislador al momento de la creacion del Marco Reguiatorio de la industria del Gas, se han evaluado los antecedentes

parlamentarios que dieran origen al mismo, transcribisndo a continuacién fas definiciones que resuitan de lnterés para la
solucion del conflicto planteado (...). Tal como surge del Diario de Sesiones del Senado de la Naciét; referido a (a-sesion
orctinaria fievada a cabo-et 14/14/4991. (...) se considerd que ‘se prevé Ia figlwa del comercializador que en general se estima

que dctiard comio agente de ventas del o de los productores, colocando e gas disponible en ef mercado de la forma mds
ventajosa’ {...). Er dichos ardecedentes pariamentarios se expresé que ‘en el titulo referido a fas fimitaciones hay una setie de
articulos que procuran evitar fa précticas monopdlicas entre quieries realizan la actividad, Basicamente estas prévenciones
provienen de recomendaciones efectuadas en otros paises, basadas en leyes antimonopélicas o antitrust: ¢...).. Tatnbién se
agrego que 'las-extensas facultades del ente- han sido enumeradas en el proyecto y establecen todas ellas importantes
responsabilidades, Var) desde.aspectos técnicos, nomnas de seguridad, especificaciones de control de calidad, hasta aspectos
£conomices, como evaluar las comespondientes tarifas y actuaciones, prevenir conductas anticompetitivas 0 imonopélicas, etc.
En particutar se hace hincapié enia publicacion de ks acuerdos y en la publicidad de los actos! {...)..Por lo tanto, la intencién
del tegislador y &l esplritu de Ja norma, indican gue el alcance del concepto de comercializador referido en el marco regulatorio,
resuita congruente-con ef otorgado por ef art. 1 de la resolucién impugnada. En tal sentido, el legislador obsenvé la actividad
desarrollada por ef sujeto para considerario comercializador, no lirmitando su definicin a otras actividades que pueda desarroliar
simultaneamente. Es asf que, en tanto un productor realice actividades que resuiten inherentes al comercializador, estars
sujeto a las disposiciones aplicables a las mismas, independientemente de'su funcién de productor delgas natural”.

(24) Sin‘perjuicio de las tlésicas obras en la materia, tales como, Aftalién, Enrique R., Garcia Olano, Ferfiando y Vilaniova, josé, -

“Introduccién al Derecho”, 1960, Ed. B Ateneo; Eskridge, William N., JR. y Frickey, Phillip, “Legislation; Statutes-and the credtion
of public poficy”, West, St. Paul, Minn., ps. 569/843, entre otras, pusde ampliarse en Cércova, Carlds M., “4Qué hacen los
jueces cuando juzgan?”, en Revista da Faculdade.de Direito da Universidade Federal do Farang, wol, 35, 2001, ps. 7/17; prez
Mesa, Marcelo J., “Interpretacién de la ley”, en Lt 1996-A-1116/1125; enire muchos otros. B,
(25) “Ortiz Almonacid, Juan C. s/accién de amparo”, Fallos 322:385 (1999) {JA 2000-Ill, sintesis), voto.del Dr. Bossert: “Fayt,
Carlos S. v. EN. s/proceso de conocimiento”, Fallos 322:1616 (1999) (JA 1899-Iv-617); “Banco Ganadero Argentino v,
Medicina Técnica s/ejecucion hipatecaria”, Fallos 326:4909 (2003), mayorfa integrada por los Dres, Fa)_itf, Maqueda, Zaffarcril,
Leal de Ibarra y Pérez Petit; “Palillo, Rubén v. Ejército Argentino”, Fallas 328 (17/5/2005}, voto del Dr. Zaﬂamni.

{26) “Hilb, Nora 1. y otro”, Fallos 305:1G74 (1983). . ‘ o ' ! :
{27) "Fayt, Carios S. v. Estado Nacional /proceso de conocimiente”, Fallos 322:1616 (1999), disidencia del Dr, Bossert;
“Banco Ganadero Argentino v, Medicina Técnica s/ejecucion hipotecaria”, Falios 326:4900 (003 . . . -
(28) "Puloit”, Falios 258:75 (1984) (JA 1964-H-95); “Genaro y Andrés de Stéfano S.AC.L Cl’a-._Alab_em Fabréga Vapor
Rheinstahl S.A. v. Direccién Nacional de Aduanas”, Fallos 283:111. (1972) (A 15-1972-455); *Gbmez Montero”, Failos
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[
con el sentido mas obvio segun el entendimiento or-
dinario (29).. H

i:.'-

Lo propio ha hechn la Corte Suprema. norteamericana
al sostener que debe estarse a las palabras de la nor-
ma, 3 las palabras del legisiador {30}, salvo que de la
interpretacion literal surja un absurdo o un engafio o
una repugnancia (31), ¥ que deben tomarse las pala-
bras segln su uso'en el sentido natural (32); haciendo
extensiva la tnterpretacmn irteral a casos de contenldo
patrimonial (33)

IX. LA OPCION METODOLOGICA
EN SEDE REGULATORIA

En los hechos, en =ef caso, el erme regulador dictd un
acto de alcance general, oportunamente publicado en
el Boletin Oficial, de tenor interpretativo. (art. 1 resolu-
cidn 424/1997, t.0. resolucién 478/1997), en el cual

-valga la redundancia— interpreto el art. 14 ley 240786, .

reglando, en ejerdi'czio de su potestad reglamentaria, los
juegos de supuestps facticos que-darian como resulta-
doia categonzamén coma comercializador, Y al recha-
zar el reclamo |mprop|o resoid invocando —eritre otros
argumentos— pasajes de los antecedentes partamen-
tarios gque entendiarelevantes (34). Al asi haber hecho,
parecerfa haber ‘gjercido una opcién metodolégica:
aquella que privilegla buscar la voluntad del legislador
en el marco de un enfoque exegético.

Como se recordara, a juicio de la escuela exegética los
cénones aplicabléfs son los siguientes: (i) cuando existe
una ley clara.y expresa se la aplica sin mas, inde-
pendientemente de que'sea justa o no; {ii} cuando exis-
te unaleyysu texto es oscuro o dudoso se la interpreta
apelando a las ieglas def lenguaje y la gramatica —in-

terpretacion gramatical-, 0 mediante la reconstruc- -

cion del pensamiento o voluntad del legisiador al
tiernpo de dictar ;!,q ley, para lo cual se recurre al tekto

de las discusiones en las Camaras legislativas —inter-
pretacion idgica—; (i} finalmente, cuando no existe la
fey expresa se recurre a leyes analogas sobre fa base
de fa intencion presunta del legislador; y en defecto de
las leyes andlogas se apela a los principios generales
del derecho (35).

En el caso el ente estaba enfrentado & una ley clara y
expresa: el art. 14 ley 240786, que define comerciali-
zador como quien compra y vende gas por cuenta de
terceros. Empero, a fin de incorporar en forma expresa
al productor, que compray vende gas, en esa definicién
se adentré en ef segundo paso de una interpretacion
exegética de la definicién Jegal para reconstruir 1a vo-
luntad det legistador a la luz de los antecedentes par-
lamenitarios. Esa aparente voluntad legislativa -se so-
breentendié- no obstaba a aumentar los supuestos
facticos consagrados en ! art. 14 Ley de! Gas; antes
bien, los avalaba.

La interpretacion exegélica ha- sido pasible de criticas
por parte de 1a doctring, incluso regulatoria (36).

1. Se han enumerado diversas dificultades insitas en
averiguar la abstracta intencion del legislador con base
en fijar quiénes son exactamente los autores de la fey
{entre nosotros, recordemos que el tramite legislativo
invoiucra a dos poderes det Estado), cudles son las’
opiniones que se considerardn (de los legistadores en
el recinto, de las comisiones especializadas intervinien-
tes, entre otros supuestos), cudles son las expectativas
que tuvo el legislador, vgr., las esperanzas que tenia al
sancionar cierto texto, cudles pudieron ser los estados
mentales contrafacticos de-aquél emergentes de la re-
alidad gue rodea ef trAmite de la ley de que se trate, a
juego con otros tramites presentes o futuros (37).

2. También se ha sefialado que el concepto de voluntad
legislativa es de por si elusivo pues pareceria referirse

302:429 (1980); .Saneamtento y Urbanizacién S.A. (TF. 13263-1) v. DGL. s/apelacién”, Fallos 321:153 (1998) (A 1998-1,
sintesis); "ReigVézquez Gery Asociades v, MCRBA,", Fallos 314:458 (1991) {JA 1991-1Il-155), disidercia de los Dres. Cavagna
Martinez, Nazareno y Moliné 0"Connor; “Bolafio, Mlguel A, v. Benito Roggio e Hijos S.A., Ormas S.A., UTE. y Proyecto Hidra”,
Fallos 318:1012 (1995) (JA 1995-1-507), voto del Dr. Nazarerio; "Georgalos Hnos. v. PEN., MEOSP., ley 25063 y otro
s/amparo, ley 16886", Fallos 324:291 (2001); “AFIP. v. Povolo, Luis D, &/infr. art. 40 ley 11683", Fallos 324:3345 (2001),
“Toso, Gabriel A, s/apelamén clausura y multa”, Fallos 325:2500 (2002); “Lema, Armando E. y ofra s/accion de amparo
Fallos 326:1600 (2003) (JA 2003-I- 576) voto del br. Canos S. Fayt. :

(29) id. mota 28. 1.
' (30) “INS. v, thpéﬂ':ya" 464 US; 183 (1984).
{31} “Dartmotut COf.fege v. Woodward”, del afio 1819,

(32) “Gibbons v. ogden 22 Us. 1(1824); “McPherson v. Blacker”, 146 US, 1 (1892).
(33) Pueden compararse el voto de 1a mayorla, liderado por el justice Scalia, y la disidencia del justice Breyer en “Federal
Communications Oommrss:on v. Nextwave Personal Commumcaﬁons inc. et al”, faliado el 27/1/2003.

(34) Véase nota 28.

(35) Linares Quintaha, Segundo V., “Tratado de interpretacién oonstltucmnal" 1998, Ed. Abeied&Perrot, ps. 59/60.

(36) Véase Prosse;" Tory, “Law and the regulators®, 1997, Clarendon Press, Oxford, p. 16.

{37} Dalla Via, AIbeétoR *Dereche Constitucional Econdmico”, 1999, Ed. Absledo-Perrot, ps, 148/149; Dworkin, Ronald, “E
imperio de la Justicza trad. de Claudia Ferrari de la ed, de 1986, 1992, Ed. Gedisa, Barcelona, ps. 225/232.

Buenos Airos, febraro 22 i;e ?006 « JA 20061, suplesnento del fusciculo n. 8
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a un estado mental colectivo, propio del cuermpo cole-

giado, dotado de facuitades para sancionar leyes, con

lo cual ia tarea.de interpretar implica indagar en ese
estado colectivo o descubrir esa-entidad (38) cuando
¢l legistador ne tiene una intencién definida (39).

3. 5e ha puntualizado que esa indagaciéh se dificulta

cuando transcurre un lapso lo suficientemente prolon-

gado de tiempo (40). El transcurso de suficiente canti-
dad de-tiempo podria tomar arduo el descubrimiento
de la intencién del legistador bajo la primera acepcién,
pero-ostentaria un. menior grade de dificultad bajo la
segunda-acepcion aa luz de lo que se conoee. como
causacion intencional:(41), esto es; la interrelacion en-
tre la representacién mental y el mundo: al emprender-

se la labor interpretativa podrfa indagarse en el mundo .

que- rodea al legislador -para’ desentrafiar la. repre-

sentacion mental del resultado que pudo haber guerido

obtener.

4. Addemiés; el apelar a la intencién o voluntad dei legisia-
dor implicaria ahondar en una dualidad conceptual (42);
intencionalidad en el sentido de 1as diversas formas por
las cuales la mente puede ser direccionada, o relacio-
narse con ¢ acerca de objetos y estados de cosas en
el mundo (43), ointencionalidad en el sentido de desear
hacer algo, por ejemplo, ir a algln lugar (44).

5. En-cuanto alos especificos dictdmenes de la comi-
siones patlamentarias; no pueden soslayarse las fuer- -

tes:criticas emanadas del juez de la Corte Suprema
norteamericana Scalia en punto a su inhabilidad para
develar la voluntad:-del legislador: el poder legislativo
esta dado a ambas Camaras del Congreso, y las comi-

siones parlarmentarias no legislan; el poder legislativo

es el poder de-hacer las leyes, no el poder de nombrar

legisladores, y ese poder: Iegls!ativo noes delegable en
tas.comisiones (45) : .

No Qbstante lo dlChO en el casoel erate reguladorfundc

el rechaza del reclamo impropio -y complementd, bajo -
'cie'rta'-perspectiva, Ia mo_tivacién’del acto general-'ata- :

W
T
1

cado~ mediante la transcripeién de los pasajes del de-

bate partamentario que entendid aphcables Al asf ha- -

cet, libre de los alcances del art. 16 CCIV -0 @l menos
sin fundar la inaplicacién de dicho articulo— se des-
prendié del texto mismo (46) del art. 14 ley 240786,
avanzo sobre el espacio que ~entengié— la definicion
legal dejaba, para ir més alld de éJ, potlasimpontantes
razones de eficiencia que invocd y. er‘! € marco. de las
competencias gue eierciera. -

X. LA OPCION METODOLOGICA
EN SEDEJUDICIAL s;e;

La mayoria de la Corte Suprema adopto una mterpre—'

tacion Titeral. (art. 16 CCiv., primer método), vy 1a disi-
dencia fundé cuidadosamente, enlos precedentes apli-
cables-de sélido andamiaje, la adopcion de un método
exegético especifico: el que se apoya-en fas explicacio-
nes, aclaraciones o informes de las comisiones parla-

mentarias encargadas del estudio de. los proyectos que
despachan:

i

Para pondérar fa opdén metodolégica'édoptada en sede
JUdICial pueden asumirse dos distintos puntos de wsta

En primer Iugar puede entenderse qme el orden dado
en el art.- 16 CCiv. es, en realidad, ;ana jerarquia de

criterios -segdn la cual se -apela al: espiritu. de- la ley .

clando las patabras de la ley resultan insuficientes; se
apela a los principios de leyes ané!ogas cuando el es-
piritu de fa ley resulta inasequible, v asi sucesivamente.

En el marco de esta suerte de regla h;potetrca de ago-.

tamiento. de métodos mterpretat:vos pareceria ade-

cuada 1a solucién dada por la mayotia. Ahara,:y-en

segundo-lugar, si.se entendiera que s procedente in-..

dagar en el espiritu de Ja ley 0-en la inteéneion o voluntad
del legislador sin previo agotamiento det arterior griterio
consagrado en aquel articulo, pareceria, a todas luces
procedente una- interpretacidn como.la que; adoptara
Ia disidencia gue en el fallo se. produ;era

Mas en el marco de Ia especrﬁca materia regulatona

38 le, Brian, “Quest.'ons in legat fnterpretatlon en Marmor, Andre; (ed) “Law and mterpretatfon” 1997 Cfarendon Press

Oxford;, p. 137 y ss., esp. p. 142,

(39) Sola; Juan V., “Constituicion y Economia”, 2004 Ed. LGXISNEXIS -Abeledo- Perrot P, 365

iy

(40) Waldron, Jeramy, “Legisiators intenitions and unintentional legisfation”, en Marmor, "Lawand mterpretsmon " c:1t p 329
¥ 88, esp. ps. 332/333, refiriendose, especificamente, a los framers, o padres fundadores de Ia Constitucién norteamericana,
(41) Searle, John R., “Mind, Janguage and soc:ety Ph:fosophy in the real won’d" 1998, Ed Perseus, Nueva York p. 105,

(42) Seatle, “Mind, language and- soclety...” cit., p. 85.
(43) Searle, “Mind, language and society...” cit., p. 85.
(44)Searle, “Mind, language and soclely...” cit., p. 86.

{45) Scalia, Antonin, “A matter of interpretation”, Princeton University Press, 1997, Princeton, Nueva Jersay, ps. 29/3? esp

p: 35. En su voto concurrente en “Blanchard v, Bergeron”, 483 US. 87 (1989), sehala cémo un mforme de comision puede
estar enderezado solo a influir sabre Ya futura interpretacidn jurisprudencial.

{46) Recordemos que la primera fuente de interpretacion es la letra misma de Ia noma {conf. Vemengo, Reberto) “la
inténitetacion literal.déila ley’ 1971, B Abeledo-Perrot, p. 8); véase, asimismo, & jurisprudencia citads - en nota 55, entre

otros precedentes.
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involucrada en el (:'550 es dable, empero, poner de re-
salto la adecuacioride ia opcién metodolégica adopta-
da por la mayoria del alto tnbunal

1. Enel caso no se_estaba ante las clasicas fuentes de
objeciones a la interpretacién literal (47); en efecto, no
habfa texios oficiales diversos, no habia transcurmido Gn

tiempo considerable entre la sancion de ta Ley del Gas

de 1992 y el dictado de fa resolucidn impugnada —de
1997~ como para justificar un cambio en el significado
de los téminos empleados en esa ley; no. se estaba
ante expresiones équwocas ‘o multivocas o amblguas
en la misma.

2. Los actos de alcénce general que dictan los drganos
y entes de la Administracion, como es natural inferir def
art. 3 LPA., ademdas de tener que ser dictados mediante
el procedimiento prefijado en. ia ley aplicable, deben
hallarse dentro de !Ds limites que la competencua ex-
presa o implicita demarca Esos iimites no hacen sola-
mente ala competonma en et temitorio o el grado, sino
también a la competencna en funcion de la materia. En
el caso, para modificar ios presupuestos facticos dados
textualmente en la definicion del art. 14 ley 24076,

dada esa materia dé competencia del drgano legistati-
vo, & requeria ung:tey posterior, decisién colegislativa,
y no Ia sola intervencion del ente autarquico dotado de

facultades reglamentarias (48). En otras palabras, .
como el texto de la ley estaba dado de determinada
manera, cualquier modificacidn posterior por parte de -

otro drgano o ente de la Administracion, o eventual-
mente por parte del intérprete judicial, vendria a signi-
ficar hacer lo que &l legislador pudo haber hecho —por
tener competenma para ello- pero no hizo {49), con
afectacion de Ias:regias de la competencia, bajo un
enfoque administrativo, y con afectacion de la deferen-
cia debida a'las decisiones democraticamente adopta-
das, en el plano constitucional. Si a elfo se suma que

la reglamentacian de! ente regulador le iba a ser apli-

cada retroactwamante a la productora actora como in-
tempretacién regulatona posterior, inexistente a la época
en que adguiriera su titulo, privatizacién mediante, el
agravio constltuc:onal se tomaba adfin mas evidenie por

mediar, ademas, afectacion retroactiva (50} de dere-
chos adquiridos por el accionariado.

3. Pero ademas, y mas importante adn, esos actos de
alcance general deben cumplir con una regla de con-
gruencia, que abarca recaudos de transparencia en el
sentido de que empleen términos o palabras con sig-
nificado claro y universalmente aceptado, accesibifidad
en el sentido de posibilidad de aplicacion derecha, sin
rodeos, y vocacitn de éxito tal que el contenido sus-
tancial del acto general produzca en la realidad el re-
sultado esperado par el autor, congruencia aquélla que
hace a la.politica que inspira la regdlamentacion y que,
segun se ha sefalado, surge de las palabras o tér-
minos que haya empleado quien proyectara el acto
general (61). Bajo esta perspectiva, en el caso, escasa
distancia separatia la ponderacién de los diferentes as-
pectos enunciados y la literalidad dé la reglamentacién
misma a los fines de evaluarta como congruente o no
con la Ley del Gas.

4, La inclinacion dei la batdnza a favor de una interpre-
tacion formalista literal surgiria también. de conside-
raciones de eficiencia (52). Si se considera al texio de
la-ley-como si fuera la clausula de un contrato gue fija
derechos y obligaciones, seria aconsejable una inter-
pretacién textual, en tanto la misma forzara ex ante a

las partes a revelar o a incluir en el-texto de la ley o de -

la cliusula contractual aquelio io que desean que sea
puesto en ejecucion, corrnotable reduccion del espacio
de discrecionalidad y privilegio de fa certeza y la con-
fianza reciproca. Correlato de ello serfa que ulterior-
mente, al efectuarse la evaluacion interpretativa, quien
decide no podra sino estarse a ese texto, reflgjo del
acuerdo originario entre quienes sancionaran la ley y
los beneficiarios (53). A su vez, la permanencia de
dicho texto —en la medida en gue no haya tenido
modificacidn legislativa, cual es el presente caso—

-operaria a favor de la reduccién de costos de tran-

saccion para los negocios: conclmdos bajo 1a norma
textual en cuestion. Esta pareceria ser la inteligencia

-Que gobernara precedentes de la Corte Suprema: ar-

gentina tales como aque! en el que se interpretaran

(47) Se siguen las consagradas por Sagés, Néstor P., “Teoria de la Constitucién”, 2004, Ed, Astrea, ps. 158/159, Amp!nar,_
asimismo, en Eskiidge, William N. y Ferejohn, John, “Statutory interpretation and rational choice theories”, en Newman, Peter
(ed.}, “The NewPa!grave Dictionary of Economics and the Law”, t. 3, 1998, Ed. Macmillan, ps. 535/540 esp. p. 535.

(48) Ampliar en Cas§agne Juan C., “Derecho Administrativo”, 2002 Fd. LexisNexis-Abeledo-| Perrot ps. 175/178.

(49) Eskridge, Williara N, yFereJohn, John, “Statutory interpretation” cit., esp. p. 5386. K
(50} Sobre esta clase de retroactividad ampliar en Mairal, HectorA Control judicial de 1a Admm:stracndn Publlca" L It, 1984,

Ed. Depaima, p. 6S5/689.

(31) Se sigue a Diver, C. S., “The optimal precision of administrative rules”, en Baldwin, Robert, Scott, Coliny Hood, Christopher
{eds.), “Regulation”, Oxford University Prass, 1998, ps. 219/269 esp. p. 220; Baldwin, Robert, “Rules and government”,

Clarendon Press, 1996 Oxford, p. 179,

(52) Se sigue a Posher. Eric A., “Efficlent norms”, en NeWman Peter (ed .}, “The New Palgrave D:ctlona:y of ECOanfCS and

the Law” cit., t. 2, B8. 19/24, esp, p, 23,

{53} En este sentidd, Posner, Richard A., “Economic ana!ysas of the faw™, 1892, Ed. Little Brown & Co.. Boston, Torontc,

Londres, p. 534. -,
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categorias tarifarias (64); o presupuestos facticos en el
campo del derecho sancionatorio (55); 0 determinacio-
nes sebre la formacion del quérum de un Organo (56).

3. Tal preferencia, por las razones antedichas, operaria
en forma suficiente (7). Ello, pues si el texto es claro,
vgl., no es ambiguo, y puede ser aplicado derechamen-
te, no resultaria congruente apelar otros critetios —como
los que indican cémo resolver en caso de duda—a mado
de sostén de una interpretacién literal del texto. S la
opcién metodologica adoptada es una -la literak-, y si
se respeta el orden de preferencias preestablecido par
el decisor —apego a la letra de la ley—, y ni ngln espacio

para la duda gueda, no resultarfa congruente fortalecer .

{a lectura de la unfvoca letra de g ley con soluciones

ouyo presupuesto legal I6gico fuera la preexistencia de
incertidumbre, duda o ambigiiedad (58).

Xi. EN CONCLUSION

Existe jurisprudencia que ha privilegiado la interpreta-
¢ién literal conforme a la letra de latey. Sin embargo,
se pecaria de simplista sino se admitiera que, al mismo
tiempo, abundante jurisprudencia propicia rechazar el
alenerse estrictamente a las palabras de la ley en razon

(54) “Edenor S.A. v, resolucién 664/1999 ENRE.”, Fallos 327:1220 (2004).
(55} C. Nac. Cont. Adm, Fed., safa 32, “La Equitativa del Plata”

(56) “Distribuidora de Gas Pampeana 5.A. v. Enargas”, Fallos 323:3139 (2000) (JA 2001-V-241). ©. :
" (57) Conf. “Metrogas S.A. v. Resdlucion regutatoria 6/10/1995" -

» det 4/10/2004; del mismo tribunal, “Ital

B

de gue ia bisqueda de! espiritu que fa nutre debe de-
terminarse en procura de una aplicacién racional (59)
tal que se superen posibles imperfecciones tecnicas
de la instrumentacion legal (60)'}'}39 elimine el riesgo
de un formalismo paraiizante (61)f_'9 se eviten solucio-
nes disvaliosas incompatibles Qogw-ia tarea legistativa
yjudicial (62). No olvidemos que precedentes de honda
repercusion humana, tales como_;f el célebre “Saguir y
Dib", nunca hubieran visto la Iz st hubiera mediado un
ciego apego a la letra de la ley. .

Atitulo de reflexion personal, y en el especifico campo
econémico y regutatorio involucrédo en el presente,
debe, empero, puntualizarse que no siempre las nor-
mas presentan una dlaridad comofa que estaba invo-
lucrada eneste caso —art. 14 ley 24076~ a efectos de
la determinacion del alegado exceso en la reglamenta-
cién emanada del regulador, o

En esa inteligencia, cuando esa claridad es, como en
la presente causa, patente, esto es, cuando la norma,
como acto comuhicativo del legistador, es univoca, sin
dejar espacio para la discrecionalidad en una materia
de evidente trascendencia econdmica, y no hace falta
superar un resultado absurdo, .irra'g_onable 0 manifies-

134

af”, del 14/7/2004.

» Fallos 328 (23/6/2005).

{58} Sobre los efectos de la introduccion de tales presuncionas o canones o principios genérales,‘en el marco de una
interpretacion literal, armpliar en Scalia, Antonin, A matter of interpretation” cit., p. 28. o
(59} “Yacimientos Petroliferos Fiscales v. Corrientes, Provincia de y Banco de Cormrientes s/cobro de australes”, Fallos 315:158

(1992).

(60) “Obra Social para el Personat de Obras Sanitarias de fa Nacidn v. Obras Sanitarias de la Nacién! s/cobro de aportes 0

contribuciones”, Fallos 318:1054 (1995) (A 1996-1, sintesis).
(61) “Lopez, Osvaldo A.", Fallos 310:1797 (1987) (JA 1987-
ficana de Intercambio S.A.C.LyF, v. Administracion General d

IH-324), disidencia de los Dres. Caballero v Betluscio; “Sudame-
e Puertos s/repeticidn”, Fallos 312:2075 (1989); “Vera Barros,

Rita E. v. Estado Nacional - Amada Argenting”, Fallos 316:3043 {1993) (JA. 1994-11I-75}, voto de ios Dres. Barra, Fayt y
Cavagna Martinez; "Pluspetrol S.A. (TF 14.351-4 yacum. 14.521-)) v, DGL", Fallos 326:2095 (2003).

'(62) "Lépez, Osvaldo A.”, Fallos 310:1797 (1987), disidencia de los Dres, Caballeroy Belluscio; “Agosti, Orlando R. sfincidente

de excarcelacion”, Fallos 311:10% (1988) (A 1988--538), disidencia del Dr. Fayt; “Bagnat, Juan C. v. Estado Nacional {Est.
Mayor General Naval) s/retiro militar”, Falios 311:255 (1988); “Troiani, Pedro N. v. Ford Motor Argentina S.A.”, Fallos 311:1499
(1988) (JA 1988-1I1-86), disidencia de los Dres. Petracchi y Bacqué; “Bagofini, Susana v. Instituto Teenologico de Hormigén
S.A.", Fallos 314:1445 (1991); "Vera Baros, Rita E. v. EN. (Armada Argentina, Direcciéri Grat. de Personal Naval). s/beneficio

de pension”, Fallos 316: 3043 (1993), voto de los Dres, Barra,
de tentativa”, Falios 317:1440 (1994) (JA 1996-1V, sintesis);
{JA 1995-1v-251), disidencia de |os Dres. Nazarero, Belluscio

Fayt y Cavagna Martinez; "Quiles, Affohso C. s/roba en grado
“Dessy, Gustavo G. s/habeas corpus”, Fallos 318:1894 (1995)
y Levene; “Pcia. de Santa Cruz v. EN. s/nuiidad (decreto 2227)",

Fallos 320:495 (1997}, vote del Dr, Bossert; “Astilleros Principe y Menghi S.A. v. BANADE.", Fallos 320:1495 (1997), voto
del Dr. Bossert; “Silveyra, Alberto y otros v. Empresa Ferrocarriles Argentinos y otros”, Falios 320:1546:{1997), disidencia de
los Dres. Nazareno, Mofiné O"Connor y Lopez; “Congregacion de fa Santa Cruz y Pasién de Nuestro Sefior Jesucristo v. Inst.
Nac. de Prevision Social”, Fallos 321:2198 (1998): “Urteaga, Facundo R. v. EN., Estado Mayor Conjunto’de las FF.AA. s/amparo
ley 16986" (JA 1999-1-22), Fallos 321:2767 (1998}, vata del Dr. Bossert; “Geuna, Graciela v. Ministerio del Interior”, Failos
323:1460 (2000); “Bufano, Alfredo M. v. Ministerio del Interior”, Fallos 323:1406 (2000); “Quiroga, Rosario E. v. Ministerio
del Interior”, Falios 323:1491 (2000} “Cuifia, Rodolfo y otros s/contrabando e infraccion a la ley 237.71" (JA 2002-1-810),

Failos 324:81 (2001), disidencia de [o

5 Dres. Moliné O'Connor y Lopez y del Dr. Boggiano; “Pluspetral S.A. v. DGL”, Fallos

326:2095 {2003}; “Bustos, Alberto R. y otros v. EN. v otros sfamparo” (JA 2004-IV-257), Fallos 327 {26/10/2004), voto de
'a Dra. Highton de Nolaseo; “Cabassi, Marta B. v. Caja Nacional de Ahomo y Seguro”, Fallos 327 {2/12/2004), disidencia del
Dr. Zaffaroni; “tzcovich, Mabe! v. ANSeS: s/teajustes varios”, Failos 328 (29/3/2005), RDLSS 2005-8-645, voto de los Dres.

Madqueda y Zaffaroni; entre otros.
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snte’ moonstr*uc:onal bien puede darse-a las pala-
Ias.de la ley una buena oporiunidad para dar a signi-
ficar o que los que las escribleran, sancionaran, no
i, y promiigaran, comunicaran a la audiencia
dadana: en el caso, una definicién de cuando se
“45td ante una comercializacion de gas natural. Nada
y nada menios que ello (63). En dtras palabras, ¥
Homo se- sostuwera cuando la voluntad del legislador
esprende concreta e indudablemente de los térmi-
nos lnequwocos de la ley, seria falaz suplantarla por
a pretendida - voluntad del legislador manifestada a
és de las declaraciones singulares de algunas per-
sonas que contri buyen a crear constltumonal mente las
normas Jjuridicas: (64) ‘

Una norma es tan buena como su interpretacion (65),

: ¥, como sostuvnera en este caso la Corte Suprema, Ia

primera fuente cie interpretacion es su letra cuando elia

- gsclara (66). A todo evento, ata luz del casd gue motiva
gstas lineas; un resultado econdmicamente ineficiente
" o desfavorable afos usuarios 0 a la formacién de mer-

cados competrtwos producido por la defi inicion colegis-
lativa brindada er la ley, seria enmendable por el legis-
tador mexdiante una ley posterior, fruto del mecanismo
colegislativo constitucionalmente fijado.

No obstante lo cficho no se puede soslayar, al arribar
aesla apretada smteSIS ‘que si bien existe coincidencia

en que el texto es, al' menos, el punto de partida para.

ia mterpretaméq (67}, &l mismo se foma inteligible en
un contexto dado y a la luz de los antecedentes que ie

dan contenido. iLas palabras no llevan el significado -

sobre sus espaldas en el plano lingfiistico, el sighifica-
do de las palabras puede ser visualizado como-fruto de
una corvencion o contrato (68) que ~puede colegirse—
origina un codigh. Ademas, frecuentemente, fa norma
a interpretar puéde carecer de la mentada claridad,

apareciendo am bugua 0 sobreabarcadora (ovennc!us:—
ve) o subabarcadora {underinclusive), entre otros 8U-

puestos, desacor‘sejabies por cierto, cuando de lama-

teria econdmica ¢ regulatoria se trata. En estos cascs
el intérprete tendrd que tender la mirada hacia otras
fuentes, incluso ei tramite coleglslatlvo para encarar el
estudlo del caso. !

(83) Es mewtable rememorar la céiebre cita de Lewis Caroll, “Through the looking glass”, cap. VI, p. 364.
{64) “Ozino Caligaris, Alfredo v. Instituto de Seguridad Social”,

disidencia de 105 Dres. Belluscio ¥y Maqueda,. con remtsmn al

DERECHO DEL CONSUMO

Asocnacuones de consumidores — Legitlma-
¢ién ~ Seguro contra robo de cajero auto-
matico — Débito oompulswo

1 - Considerar contratia a derecho la legitimacidn de
tna union de consumldores alegando que cada per-
Jjudicado debid deducir personalmerite ! reclamo por-
que afectd al objeto de su derecho subjetivo, implica
desnaturalizar el sisterna de proteceidn constitucional
en matetia de derecho del consumidor, ya que las su-
mas reclamadas consideradas mdlwdualmente poseen
una cuantia infima. -

2 - Aun asumiendo gtie ia clota de fiesgo que entrana
la operatoria de cajeros autométicos se encuentre den-
tro de la exclusiva 6rbita de discrecién del banco, el
contratar un seguro a su cargo no puéde imponérsele
fa obligacion de tomario sin grave menoscabo a Ia |i-
bertad de contratacion. *

3 - E deber de seguridad no alcanza a justificar la
contratacion compulsiva de un seguro, por lo que no
puede reclamarsele al banco que brinde dicho servicio
en forma gratuita,

4 - Resulta violatorio de la normativa de defensa del

- consumidor el débito efectuade en forma autormatica

en concepto de seguro por robo de cajeros automat-
cos, ya que resuita un servicio que no ha sido requerido
previamente por el consumidor Y genera un cargo au-
tomatico.

C. NAC. COM., sala C, 4/10/2005 - Unién de Usuarios y Con-
sumidores v. Banco de la Provincia de Buenos A:res '

Con nota de GERONIVO ROCHA PEREYRA
22 INSTANCIA.— Buenos Aires, octubre 4 de 2005

El Dr. Cawglrone Fraga duo

i.'La sentencia de fs. 453/460 hiZO lugar parcnaimente
a la demanda incoada por la Unién de Usuarios y Con-
sumidores cortra Banco de la Provingia de Buenos Ai-

dictarmen de la Procuracién General, Fallos 327 (23/12/2004). Una interpretacion opuesta se adlvierte, en materia mbutana
en *Municipalidad de Cérdoba v, Ferrocarril Central Argentino”, Fallos 114 298 (1911), esp. p. 304 ¥ Sus citas.

(65) Black, Julia, “Rules and reguiators”, 1997, Clarendon Press, Oxford, p. 19, _

(66) "YPF S.A. v. Enargas, resoluciones 421/1997 y 478/1997", Fallos 328 (31/5/2005)

(87) Galligan, D. J “Dfscretronag/ powers. A legal study of official discretion”™, 1992, Clarendon Press, Oxford p 292; entre
ofros, Incluso lo admlte Sunstein, Cass R., “After the rights revolution, ReoonoeMng the regulatory State”, Harvard University
Press 1990, Cambndge, Mass., p. 157, sin perjuicio de'los diversos lineamientos que propone.

(68) Sobre esta postura. puede ampharse en Feo, Umberto, “Kant and the platypus. Essays on language and cognmon trad.
del italiano al ingtés; de Alastair McEwen, cap. 5, 1997, Ed. Harcourt, San Diego, Nueva York, Londres, p. 280 yss,

&
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res y, en su mérito, condent a este ditimo a reintegrar
a sus clientes que no hayan requerido, adherido y acep-
tado expresamente el servicio, las sumas de dinero
—Ccon mas sus respectivos intereses— debitadas en con-
cepto de “seguro por extraccién forzada en cajero au-
tomatico o extravio de tarjetas de débito Bapro Visa
Electrén”. Rechazd,en cambio, €l aspecto del reclamo
enderezado a que la entidad demandada continuara
prestando . gratuitamente el servicio. Sin perjuicio de
ello, las costas del juicio fueron impuestas en su tota-
fidad al banco demandado, toda vez gue resultd ven-
cido en o sustancial de la controversia.

Para resolver en el sentido indicado, el a quo comenzé
por dejar establecido gue la entidad reclamante tenfa
legiimacion activa, ‘habida cuenta de su naturaleza'y
1o dispuesto por el art. 43 CN. (1) que consagra el instituto
del “amparc” como remedio procesal idoneo para pro-
teger los derechos del consumidor, asi como los de
incidencia colectiva en general. En esa misma linea,
UV en cuenta los alcances del art. 52 ley 24240 (2),
en cuanto completa altemativamente, a los fines de fa
jegitimacion activa en procesos judiciales, tanto al con-
sumidor individualmente considerado como a las aso-
ciaciones gue los nuclean, las cuales actidan, en tal
caso, en representacion de la generalidad de los afec-
tados. Sefald que, a estar al art. 55 ley 24240, la
objetiva afectacion o amenaza de los intereses de los
consurmidores constituye la Unica condicion para habi-
litar la actuacién de entidades de esta naturaleza, sin
gue la inexistencia de un poder conferido por cada uno
de los perjudicados pueda erigirse en Gbice, en tanto
ello desvirtuaria la esencia mismade la representacnén
colectiva.

En lo que respecta a la procedencia del débito mensual -

gue, en concepto de seguro por robo en cajeros auto-
méticos, el banco dispuso sobre las cajas de ahorro y
cuentas carfentes, ! juez entendi6é que el obrar de la
dernandada importé, porparte de los usuarios, la asun-
cién de un compromiso de pago no previsto en el con-
trato que los ligaba con el banco. Entodo caso —expreso
el anterior sentenciante- de considerarlo necesario en
virtud de la grave situacion de inseguridad imperante
en e pais, bien-pudieron los interesados concretar
motu propio la contratacion en cuestion, pero la impo-
sicién compulsiva del servicio exorbita las potestades
que asisten a la entidad crediticia, quien no puede suplir
la voluntad de los usuarios alterando los terminos del
contrato que regia en la relacion.

Apartirdelias pruébas recogidas en autos (en particular

la documentat y pericial cortable) el @ quo tuva por
acreditado que el servicio aludido fue instaurado de un
modo incausado e inconsulto, a la vez que solo podia
ser dado de baja si el usuario formulaba. un requeri-
mienta exprese en tal sentido. Esa circunstancia—con-

seguldas hasta la sentencia def nmva de pnm

F

cluyo el juez— compond fa v:o!ac:én de lo dispuesto por “tancia. D
el art, 35 ley 24240. asistiria al
P provincial
En atro orden rechazo la pretenston de la actora, ten- ante la jur
diente a que €l banco continte prestando ¢l servicio de eonocimie
seguro, pero en forma gratuita,’ pues si los propios ‘porlo que
usuarios manifestaron su desintérés en la cobertura (“El tribun
~tazond el juez- resulta contramm;ono imponer a la de- -tos al juez
mandada el mantenimiento de tal semvicio. dar insalv
- o ‘ : instancia -
ii. Ambas partes apelaron. La actora. expresd agravios ‘
a fs. 501/512, los cuales merecieron la réplica de la V. Cuadra
demandada a fs. 514/520; a su;vez, esta (ltima pre- relativo a
sentd el memorial de fs. 481/499 que fue respond:do ciacion ac
afs. 521/532 por la entidad actora fallo que ¢
mentales.
A fs_, 554, el tnbunai tuvo por parte del Ministerio PG- exorbitd ¢
blico, cuya representantedictaminéafs 546/553, pro- sentacion
pugnande la confirmacion de la sentencia de primera sino que,
instancia. De dicha pieza se corri¢ traslado a la contra- vos de pe
ria, guien 1o respondlé afs. 556/564 ‘hipbtesis
haber acc
Il. El volumen de los memonales presentados y Ia can- o
tidad y disimit naturaleza de las cuestiones expuestas " En-ocasic

enellos por las partes, imponen| la necesidad de sefialar
que, conforme reiterada y unanime jurisprudencia-del
més alto tribunal de la Nacion,los jueces no estan
obligados a analizar todos los argumentos articulados
porlas partes, sino sdio aquellosgue a sujuicio resuiten -
decisivos para la solucién del uugo (Fallos 305; 537 ‘
307 1121)

Iv. De las cuestiones pianteadas «en el profuso memo- _
rial del banco demandado, corresponde considerar.en
primer término las argumerrtacmnes tendientes a 05~
tener la incompetencia de la jurisdiccion nacionai a fin
de entender en el corflicto sometido a juzgamierito.,
lo referente a este extremo, el banco se dice acreedor
de un privilegio que consistiria en excluirio, como i
tucidn o establecimiento pablice, de la intervenci
risdiccional de la Nacion-(ver gcép. “Consideracion
adicionates”, fs. 486}, Presentala cuestion comoc
yuvante a ia conclusmn de que la actora -carece £
legitimacion y accion para tmclar la presente dem
colectiva y en esta sede “... per.exceder los limites 4
su competencia y porque el BARco no se encuef
sometido al estatuto Iegrslat:vc nac:onal que pretenda
imponere” {ver fs. 488).

El planteo resuita extemporéneo pues debid efe
se en la primera presentacion del banco, at respof
la demanda deducida (ver fs. 193/202). El tem
mento seguido en esta instancia aparece entonces:
procedente desde un enfogue procesal no s6io pol
omitié introducir la cuestion en aguelia oportu
- sino también porgue consistio’ ‘todas las actu

E
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tancia. De este fhodo, el supuesto beneficio que le

- asistirfa al banca én tanto persona de Derecho Pdblico

provincial —con la consiguiente “inmunidad” invocada

‘ante la jurisdiccion federal- no fue cuestion sometida al
" conocimiento y decisién det juez de primera instancia,
porio que la regla contenida en el art. 277 CPCCN. {3)

("El'tribunal no podré fallar sobre capitulos no propues-

tos al juez de pimera instancia”); representa un valla-

dar insalvable pgra su consideracion en esta Ilmitada

instancia de apelacnon.

V. Cuadra ahord ,-5ng:esar el agravio de la demandada
relativo a la supuesta falta de legitimacion en la aso-
cigeion actora. €5 a la revocacion de este aspecto del
fallo gue el banco destina sus mayores esfuerzos argu-
mentales. Sostiene, en esa linea, que ia asociacion
exorbité su ampito de- actuacion, pues esta repre-
sentacion en nat.a comprometetia un interés-colectivo
sino que, por el’ éorrtrano ahordaria-derechos subjeti-
vos de personas:determinadas, de modo que en una
hipStesis de mé&xima; la Unidn de Usuarios sélo podria
haber accionado por el cese de los débitos.

En-ocasion de "tfesponder_ la démanda, sostWo--que

- “.mi parte sostiene -y asi se solicita se declare- que

la actora se encuentra legitimada exclusivamente para
demandar que €l banco que represento cese de debitar

las surnas”, en tanto que resistic enfaticamente la le- .

gitimacionrelativa a la restante pretension. Se advierte,

© sin embargo, que, en Ultima instancia, tanto contenido

patrimonial t:ene la accion dirigida a que la entidad deje
dedebitarla can‘tldad de $1 mensual porcuenta, cuan-
to la enderezada el reintegro de esa misma cantidad
por cada mes enque se efectut la operacién de débito;
e igualmente, en uro v otre caso, estarian en juegn
derechos patnmcmlales de indole individual, y las me-

didas redundariafn en beneficio de puntuales y deter-

minados clientes:del banco. De tal mode, si -como se
cofige de los argumentos vertidos en la expresion de
agravios~, la recurente procura enfatizar la concutren-
cia de ciertas notas . incompatibles con 1a repre-
sentacién colectiva (destacando continuamente entre
ellas la relativa al “contenide patrimoenial”, y ia ubica-
cién det conflicto en terreno de los “derechos subjeti-
vOs™), no alcanza a comprenderse la distincion que, a
los fines de fa-viabilidad de una accién como ia aqui
deducida, efectda entre, por un lado, la pretension en-
derezada al cese de los déhitos y,. por otro, aquella

mediante la cual se procura el reintegro de tas sumas .

ya debitadas. ;-
Ciertamente, na’se trata la representacion colectiva de
un pico respecto del cual pueda predicarse que existe
certeza en ia demarcacion de su Ambito de actuacion.
Antes bien, y tal como lo pone de refieve el distinguido
colega Dr. Monti en sutesis sobre la materia, conceptos

tales como mter@ses d:fusos o derechos de incidencia
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colectiva entrafian dificultades adn no superadas “...en
la basqueda por superar su significado, situaros en la
estructura de las normas que se refieren a ellos y, en
lo posible, definir con nitidez los perfiles de una nueva
categoria que los comprenda y aduzca sus efectos a fa
eficaz tutela de los trascendentes valores gue ellos in-
volucran”®. (ver “Los intereses difusos y su proteccitn
jurisdiccional”, 2005, Ed. Ad Hoc, ps. 21/22). De alli
entonces que se imponga realizar un andlisis del objeto
litigioso que, alejado de todo perjuicio sobre la existen-
cla de campos impermeables a esta disciplina insipien-
e, responda a criterios de realidad, procurando dar
pleno efecto y vigor a la tutela constitucional mediante
una interpretacion que —como postula Gozaini— debe
ser amplia, de tal suerte que no se recorten posibilida-
des y pretensiones-en funcion de la naturaleza del de-
recho representado (ver Gozaini, Osvaldo A., “Tutela de
los derechos de incidencia colectiva”, en La Ley def
12/4/2005). Y, por otrodado, tanto mas se impone una
indagacion en el sentido descrito, cuanto que los insis-
tentes planteos de la demandada sobre la supuesta
falta de legitimacidn de la actora, van indisolublemente
ligados a la naturaleza de la pretensidn deducida; vale
decir, el hanco imputa-esa carencia a la Unién de Ustia-
rios en la medida en que el reclamo —siempre seg(in
su parecer— “...est& vinculado a derechos subjetivos
individuales y exclusivos de los ciudadanags o usua-
rios”, y en nada se relaciona con los derechos de
incidencia colectiva previstos en el art. 43 CN. (ver fs.
561 vta. in ﬁne}

V1. Si se repara en que el seguro de referencia se volvid
operativo en el mes de abril de 2001 y el cese cautelar
del débito tuve lugar en el mes de mayo de 2003 (ver
fs. 135/139y 147), faciimente se advierte que—a razén
de $ 1 mensual- a ninguno de los sujetos cuya repre-
sentacion se arroga la entidad actora se le habria oca-
sionado un perjuicio patrimonial superior a los $ 25. .
Luego, desde el punto de vista del sentido comin y las
maximas de experiencia, atendiendo a o que se acos-
tumbra suceder “segin el curso natuwral y ordinatio de
las cosas” {conf. pauta de apreciacion art. 901 CCiv.),
aparece inohjetable el argumento —esbozado también
en el dictamen fiscal- de que ningdn cliente alcanzado
por el débito compulsivo se aventurarfa a iniciar una
accion, ya judicial, ya meramente administrativa, con
el proposito de reivindicar tan nimia suma, Desde esta
perspectiva, reputar contraria a derecho Ia legitimacion
de la actora, alegande que cada perjudicado debié de-
ducir personalmente ¢f reclamo por afectar la 6rbita de
su derecho subjetivo, a todas luces implica desnatura-
lizar el sistema de proteccitn establecido expresamen-
te en fa Constitucion Nacional a partir de su reforma en
el afo 1994, el cual no gira en derredor de una estricta
nocion de indivisibilidad, en el sentido de que solo de-
ben considerarse comprendidas bajo su orbita aquelias
pretensiones cuyo objeto sea materialmente indivisible
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{puede citarse como ejemplo de esta herramienta res-
trictiva la defensa del medio ambiente). Como también
lo destacara el Dr. Monti-al comentar el fallo “Edesur”
dictado por ia Camara de Apelaciones enlo Civil y Co-
mercial Federal, en reflexién que resulta aplicable al
sub lite, resulta errado reducir el enfoque de la cuestion
al reclamio resarcitorio individualizado de cada usuatio,
toda vez que ... la accion de uno necesariamente irvo-
lucra la previa declaracion de responsabilidad de la em-
presa gue presta el senvicio plblico por el hecho causante
del perjuicio, aspecto gue concieme a todos porigual”,
insinuandose alli un dato que es paradigmatico en la
nocidn de interés difuse (conf. Monti, op. cit., p. 191).

Ladegitimacion de la actora deriva, asimismo, del cum-
plimiento de una de las finalidades para las que fue
creada {ver doctimental agregada a 5. 4/19), por lo
que corresponde considerar que posee interés legitimo
¥, por énde, aptitud para accionar con el alcance que
informa la pretension “aqui deducida {conf. Corte
Sup., in're “Asociacién de Grandes Usuarios de Energla
—AGUEERA— v. Provincia de Buenos Aires” [4], Falios
320:690; id. en “Asociacion Benghalensis y otros v.
Estado Nacional”, del /06/2000 [LL 2001-B-126}.
No constituye obice gl hecho de que la actuacion sea
en defensa de intereses patrimoniales individuales (conf.
C. Nac. Com., sala E, in re “Direccion General de Defensa
del Consurmidor GCBA. v. Banca Nazionale del Lavoro”,
del 10/5/2005 [La Ley del 8/6/2005]); maxime, si se
atiende a las particulares notas que presenta el caso
en relacidn con esle aspecto, antes destacadas.

Por la demas, la via procesal escogida no- atenta tam-
poco contra la viabilidad de la pretensién sustancial. En
primer lugar, 1as quejas que la apelante vierte sobre el
particular aparecen dogmaticas toda vez que se limitan
a enfatizar la moompatlbnlldad entre el objetd litigloso y
el tramite de amparo 0 'Sumarisimo, pero sin exponer
cudles serfan'en ‘concreto log perjuicios que leimoga el
cauce procesal dispuesto por el juez (ver fs. 489 vta.).
Nétese que las constancias de la causa dan acabada

cuenta de que no existié cerceriamiento de las causas
de ninguna naturaleza en cuanto a la actwldad proba-
1oria de las partes.

Asf esc!a:ec:da la cuestion atmente alarepresentacion
invocada, y en funcién de la ilegitimidad de la ope-
ratoria analizada (segiin desarrollo efectuado en el ap.
V'de la presente), corresponde confimar fa condena
d|spuesta bien que con ei alcance que se tratara se-
gu1damente

Vil B pento contador lntervmlente (ver fs. 345) da
cuenta en st inforfrie de una extensa némina de 1537
casos “puntualimente - identificados en los cuales se
efectivizd el senicio de seguro contratado inconsulta-
mente por el banco (ver fS. 345). Si bien tal cantidad

aparece iirelevante en comparaciérj con el nimero de caracter
titulares de tarjeta Bapro Visa Electron (1.908.285, ver definitiva.
peritaje contable fs. 345), de manera tal que el dato la parte d
en nada attera la sustancia de cuanto fuera expuesto concluir ¢
precedentemente, - corresponde sustraer a aquellas abordado
personas de la medida de reintegro'ordenada, pues no quesif? ng
puede asimilarse fa situacién de quienes, habiendo su- alusion e)
frido el débito, no obtuvieron rédrto effectuvo ninguno, a cofrespor
fa de aguelios otfos gue, pese a nd-haber “requerido, las faculte
adherido y aceptado” el semvicio, s¢ Vieron sin embargo art. 278 (
beneficiados por su prestacién.  °.

— S - En cuantc
Viil, Cabe seguidamente tratar el agravio de la parte deviene o
actora, que descalifica la decision: del juez en cuanto ley 2424
desestimé la pretensién de que la demandada contmue puesta. a
brindando e} servicio en forma gratu:ta sido requ

tomatico «
Al respecto cabe considerar gue, aun asumiendo —co- obligue a
mo es dé publico y notoflo- la cuota de riesgo que €argono ¢
entrafia ta operatoria en cajeros automaticos, se en- cepto es
cuentra dentro de la exclusiva Grbita de discrecién del rroboraico
banco el contratar un seguro a st :cargo, y no puede la-entidad
imponérsele a obligacion de tomarlo sin grave mends- que imple
cabo a la libertad de contratacion; que entre sus diver- asus clier

sas manifestaciones incluye, como ‘es sabido, 1a de no
vincularse. I “deber de seguridad” que, a juzgaf por el
tenor de-las manifestaciones vertidas en el memorial
aparece como el argumento esenmal en procura-de
este aspecto del reclamo no alcanu a justificar a con-
tratacion compulsiva, pues aquel deber existe con in-
dependencia del contrato de seguro, y su violacion, en
atencion a las particulares circunstancias de un caso
puntual, conllevaria de todos modos la obligacién in-
demnizatoria en cabeza de la entldad bancaria. Es'la
propia recirrente guien mamﬁesta -en igual orden de
ideas— que “El'banco no se encuentra obhgacio a pres—
tar et servicio de cobertura en forrna directa; 'y esta én
su derecho'de contfatar un seguro’ con un tercero" (ver :
fs. 504). -

puso a dis

'
e

Entales condlmones la decasion recalda sobre el punto‘_
debe confimarse.

IX Asi dilucidadas, las cuestiones hacen al reiftegro de

las sumas debitadas y a la prestamén gratuita det sel
vicio, conviehe aclarar que segun lo expuesto en
esctito de demanda ta pretensaun —globalmente con
siderada- inclufa también un temér ftem referido aque
el Banco Provincia cesara de debq(ar las sumas en ¢con
cepto del seguro de referencia. En relacién con ‘este
aspecto del reclamo, se dicté la medlda catitelar defs
135/139, por 1a que se ordend ef cese de la operato i
impugnada; y en el marco del incidente-de apelacid
formado segun la constancia de fs. 224, este tribtif
confirmé -en lo sustancial- aquella medida. Afi
bien, es clato gue ja cuestion apuntada, en tanto.at
dida sélo desde la ptica cautelar, y efectivizada en




Jurisprudencia anotada

+

el nimero dé Lcaréeter (ver fs. 237/230), requena de una decisidn
808,285, ver definitiva. Sin embargo, ateniéndose a la literalidad de
al que el dato la parte dlSpOSItNa de la sentencia apelada, forzoso es
Jera expuestdy concluir que aquel primer ftem ~malgrado haber sido
' a aquelias abordado en el curso de la ponencia del a-quo— no
1ada, pues no ~-quedé inserto en el fallo stricto sensu, que contuvo sf

. alusién expresa a los otros dos puntos. De este modo,

o ningLino, a comesponde qué-el tema sea abordado en gjergicio de
Br “requerido, - lasfacultades mtegradoras que asisten a la alzada (arg.
1sin em'barg'o art. 278 CPCCN ) : . :
Encuantoalo sustanmal de este aspecto del reclama,
o de la parte - deviene operativa la prevision consignada en &l art. 35
ez en cuanto ley 24240 en cuarto veda la realizacién de una pro-
{ada contintie puesta.al consum|dor sobre un senvicio que no haya
‘ sido requerido prewamente que genere un cargo au-
- tomatico en cuaiqmer sistemna de débito y, a suvez, o
Jmiendo —co- obligue a manrfe;starse por la negativa para que dicho
le riesgo que cargo no se efectivice. La hipdtesis descripta en el pre-
fticos, se en- cepto es claramente la de autos, extremo gue se co-
fiscrecion del rrobora con la propia relacion de los hechos que efectiia
I, ¥ no puede la entidad bancdria en su responde, en el que afirma
grave menos- que implementd; el sistermna de. seguro v “[...] anoticid
itre sus diver- asus clientes quié los consideraria adheridos salvo ma-
3ido, la de no- nifestacién en contrario” (ver fs. 198 vta.). Todavia,
1 juzgar por el puso a disposicion de los clientes una linea telefdnica
: el memorial bajo la modalidad “0-810" a traveés de la cual podrian
1 procura de desistir de! beneficio enunciado o bien efectuar consul-
tificar la cor- tas. A partir de 1§ expuesio, es ostensible la contradic-
wiste con in- cion en que incume la accionada cuando, al absolver
violacién, en posiciones, su Pépresentante legal manifiesta no ha-
3 de un caso berse instauradd un mecanismo en virtud del cual los
wligacién in- clientes que. decidian no contratar.et seguro debian
ncaria. Es la expresarse en d:cho sentido (ver fs. 384/385, res-
ual orden de puesta a las pos:mlones 2,3, 4y5). En igual orden de
gado a pres- ideas, cuadra destacar el tenor de la circular “K” del
ta, y esta en 27/3/2001 en c"uanto comunica “A nuestras casas y
tercero” (ver filiales”, que el seguro por extraccron forzada se imple-

mentaré ‘1-..1 de ‘manera obligatoria para todas las ca-
jas de ahorro” (vér peritaje contable, fs, 349).

sbre el punto
De otra lado, nlnguna prueba amimé al proceso respec-
to de la acreditacion de los presupuestos de hecho que

reintegro de invoco como determmantes para ta adopcion de la me-
uita del ser- dida, tales comd'las reiteradas demandas de los clien-
westo en el tes para obtener una proteccion de esa indole y el ca-
Imente con- racter eminentemente ventgjoso —desde el punto de
ferido a que vista econdmico'y en relacidn con los precios cobradas
mas en con- por otras entu:lades financleras- de la cobertura otor-
41 con este gada. Es claro que la comiprobacion de estos extremos
wielar de fs, constituia carga §wa de confarmidad con el art. 377
a operatoria CPCCN.

le apelacion . S )

aste tribunal- Asi, entonces, a:modo de conclusién sobre el punto
dida. Ahora aqui tratado y eh Qa inteligencia de la mentada facultad
1tarto atén- integradora del tﬂbunal de alzada, comesponde acoger
fizadz en tal axpresamente eéte aspecto de |a peticién inicial y, por

4|
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lo tanto, ordenar al Banco de la Provincia de Buenos
Aires al cese del débito en concepto de “seguro por
extraccion forzada”.

X. £n relacion con lo peticionado por la fiscal general
en cuanto a que se ordene el pase de las presentes
actuaciones a la justicia penal, cabe destacar que Ia
adopcién de dicho temperamento se ha entendido jus-
tificada cuando —como en el caso- la conducta presu-
miblemertte ilicita dela entidad financiera surge inegui-
vocamente de los hechos de la causay cuadraria prima
facie en el tipo reglado en el art. 175 bis CPen. (corf. C.
Nac. Com., sala A integrada, in re “Avan S.A. v. Banco
ToquIst_f’, del 17/2/2004). De tal modo, una vez de-
vueltos los autos a la‘instancia de origen, deberd dis-
poner el juez la conformacion de un incidente de eje-
cucion de sentenciay proceder a la remisién antedicha.

Xl. Por lo que se refiere a las costas del proceso, el
resultado final dei pleito, a tenor de las consideraciones
vertidas, muestra la- cencurericia de “vencimientos
parciales y mutuos”; circunstancia que justifica ef apar-
tariento del principio general consagrado en el art. 68
CPPCN. como-criterio para su imposicién. Asi, ponde-
rando que el pleite ha resultado “parcialmente favora-
ble a ambos litigantes” —piénsese en la envergadura
patrimonial que encierra fa pretensién desestimada-,
los gastos causidicos corresponde sean soportados en
un 80% por la demandada, y en un 20% restante por
la entidad actora, criterio que cabe, asimismo, extender
a las costas generadas ante esta alzada.

Xll. Por todo lo expuesto, corresponde: 1) Confirmar la
sentencia en lo principal que decide, con la sola modi-
ficacion dispuesta en el consid. VIl relativa a la exclu-
sion del reintegro del segurg; 2) integrar el pronuncia-
miento de primera instancia y disponer, en consecuen-
cia, el cese del débito en concepto de “seguro por
extraccion forzada™; 3) disponer la remisién de los autos
a la justicia penal con aneglo a lo expuesto en ef pto.
X; 4) imponer las costas de ambas instancias en un
80% a la demandada y un 20% a la actora.

Por analogas razones, los Dres. Di Tella y Monti adhie-
ren al voto que antecede.

Por los fundamentos def acuerdo que antecede, se
resuelve: 1) Confirmar la sentencia en lo principai que
decide, con Ia sola modificacion dispuesta en el consid.

Vill relativa a la exclusidn del reintegro de las 1537
personas benefi ciadas oportunamente con la presta-
cion del seguro; 2) integrar &l pronunciamiento de pri-
mera instancia.y disponer, en consecuencia, el cese
del débito en concepto de “seguro por extraccién for-
zada"; 3) disponer la remision de los autos a la justicta
penal con arregle a lo expuesto en el pto. X; 4) imponer
las costas de ambas instancias en un 80% a ia deman-
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dada y un 20% a la actora.~ Bindo B. Caviglione . - C o
Fraga.— Héctor M. DiTella.— José L. Monti. (Sec.: Marfa (1) LA 1995-A-26 - (2) LA 1993-C-3012 ~{3)to.1981, LA
G. Vasallo). 1981-B-1472 - (4) LA 1998-1-300, v

v
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