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Aplicacion de multa civil a Instituto Provincial de Juegosy Casinos, pues la promocion de recitales
como estrategia publicitaria resultd engafiosa, y |0 que es peor dirigida a un publico incauto o ingenuo
como modo de captacién de su voluntad, 10 que se sumala actitud permisivade admitir laventa de las
entradas de dichos recitales en salones a los que comunmente no permitiria el ingreso a menores de
edad.

Sumario:

1.-Corresponde hacer lugar alaimposicion de lamultacivil solicitada por |os actores damnificados
contra el Instituto Provincial de Juegosy Casinos, pues la publicidad pregonada por la demandada
resulto contraria alos intereses de nifios, nifias y adolescentes, ya que no solo la misma se encontraba
dirigida a ellos, sino que ademas explotaba su inexperienciay credulidad invitandol os ademés a
comprar su entrada a | os recitales promocionados en las mismas i nstal aciones que desde antafio
resultan prohibido su ingreso a menores de edad, a quienes estaba dirigida la estrategia publicitaria.

2.-Resulta evidente que el demandado no solo ha transgredido todas las normas de proteccién del
consumidor invocadas, sino que ha actuado en forma negligente, alo que debe calificarse como culpa
grave, en desmedro del interés superior del nifio y por extension atodos |os adol escentes, a quienes con
ardides publicitarios pretendi 6 captarse ofreciéndole promociones -entradas con descuento- y
permitiendo su ingreso a salas del Casino, cuando el mismo sabia o debia saber que €l referido ingreso
se encontraba absol utamente prohibido paralos mismos.

3.-Laaccionada voluntariamente asumio y disefid una estrategia publicitaria de promocién del Casino
destinada a vender al producto Casino de Mendoza a publico en general y principalmente al publico
adolescente, dada |os condiciones especiales, su actividad organizada, que resultaba conocedor del
manejo de las actividades lUdicas, que cuenta con un cuerpo de asesores |etrados, que podia o debia



prever las consecuencias dafosas que pudiese afrontar en tren de vender su producto o promocionar al
Casino mediante un ardid, resulta por consecuente mayor la responsabilidad que le cabe, subsumible
por ende bajo el concepto de culpa grave.

4.-En cuanto alos beneficios procurados u obtenidos con € ilicito, no se puede de dejar de tener en
cuenta el marco y estrategia publicitaria realizada como €l auspicio, organizacion y realizacion de
recital es de personagjes de la fardndula convocantes para €l publico mayor y adol escente
(preponderantemente), no solo para quienes se interesan por el rock, como también el predicamento y
la cantidad de fans, esencialmente menoresy adolescentes, ello torna que la cantidad de publico
convocada por ambos recitales mediante la publicidad engafiosa determine que las ganancias reportadas
por dichos recitales afavor del demandado seaimportante y atener en cuentaalosfinesdela
determinacion del reclamo.

5.-Por mas que existen voces que se alzan en cuanto al destino de la multa que favorece al que accion6
0 motivo € colectivo, entendiendo que existiria un enriquecimiento sin causa, es dable decir que la
causa se encuentra motivaday esté dada por la comisiéon del hecho antijuridico, destinado a quien
resulté artifice de la declaracién de responsabilidad, por 1o que la multacivil que se impone solo puede
ser reclamada por el consumidor afectado y que interpuso la presente accion de clase.

6.-Seria correcta la modificacion del art. 52 bis LDC, pues por més que existala facultad prudencial del
juez de adaptar las normas al caso concreto, lalegitimacion como el destino de la multa para con la
Asociacién de Consumidores actora se encuentra vedada por la norma de referencia, resultando
inadmisible su pretensién punitiva, sin perjuicio del andlisis de la posibilidad de admitir, en tanto se
cumplan con los recaudos de otorgar dicha multaa damnificado o afectado.

7.-Lapublicidad engafiosa se encuentrareguladaen e art. 9 delaLey de Lealtad Comercial,
reconociendo como engafiosa toda aquella publicidad que pueda ainducir a engafio, error o confusion
sobre las cualidades o calidades del bien o servicio publicitado; engafio que puede provenir ya seade
una exageracion sobre las cualidades o calidades que e producto o servicio no posee, o bien dela
omisién de informacién sobre determinadas caracteristicas especificas de estos, resultando ademés que
la exageracion resulta ser una caracteristica propia del anuncio publicitario tendiente a conmover a
espectador movilizandolo a partir de sus emociones.

8.-Debe rechazarse la multa previstaen €l art. 9 delaley. 22802, pues quien resulta exclusivamente
legitimado paralafijacion, imposicion, percepcion, cobro y destino de las referidas multas es la
autoridad nacional o en su caso la autoridad provincial de aplicacion, mientras que €l efector judicial
intervendria en grado de apelacion, por 1o que se advierte la carencia de: @) legitimacién de la parte
actora para solicitar laimposicion de este multa; b) lavia elegida, que resultainidonea paralareferida
peticién y c) competencia de este Tribunal para su condena.

En Mendoza, alos seis dias del mes de junio de dos mil doce, reunidos en la Sala de Acuerdo, l0s Sres.
Jueces de esta Excma. Tercera Camara de apelaciones en lo Civil, Comercia, Minas, de Paz y
Tributario, trgjeron adeliberar pararesolver en definitivalos autos N° 123.447/34.441, caratulados
"PROTECTORA ASOCICION DE DEFENSA AL CONSUMIDOR Y OTS. C/ INSTITUTO
PROVINCIAL DE JUEGOS Y CASINOS P/ AMPARQ", originarios del Quinto Juzgado Civil, dela
Primera Circunscripcion Judicial, venidos a esta instancia en virtud del recurso de apelacion interpuesto
afs. 272/82 contrala senten-cia de fs. 258/64.

Llegados los autos a Tribunal, de la expresion de agravios formulada se ordend correr traslado ala
contraria, quedando los autos en estado de resolver.



Practicado el sorteo deley, quedd establecido el siguiente orden de estudio: Dres. COLOTTO,
MASTRASCUSA y STAIB.

En cumplimiento de |o dispuesto por los arts. 160 de la Constitucion Provincial y 141 del C.P.C,, se
plantearon las siguientes cuestiones aresolver.

PRIMERA CUESTION:

¢Esjustala sentencia apelada?

SEGUNDA CUESTION

Costas.

SOBRE LA PRIMERA CUESTION EL DR. COLOTTO DIJO:

1°) La sentencia de primerainstancia glosada a fs. 258/64 declar6 la causa abstracta omitiendo
pronunciamiento sobre el fondo de la cuestion planteada por falta de interés actual, desestimando la
solicitud de aplicacién de dafio punitivo y la reparacion econdmica formulada por el demandante,
imponiendo costas.

2°) El decisorio fue recurrido por la actora, expresando agra-vios afs. 272/82, manifestando
disconformidad con €l fallo apelado, se agravia porque arguye la carencia de e ementos para considerar
abstracta la causa.Recuerda cual fue €l objeto de la demanda (declaracién en infraccién por las acciones
u omisiones que han producido o se produzcan riesgos efectivos o dafio parala salud y/o patrimonio de
los consumidores o0 usuarios); que en los considerandos la sentencia afirma el hecho objetivo de la
infraccion y la subsistencia al momento del fallo.

Dice que €l fallo considera que existié lainfraccién pero que no resulta plausible de sanciéon, por que €l
inocente casino cometio un error de alguien inexperto, sin detenerse en que los recitales se realizaron y
gue las entradas se vendieron tal con el beneficio econémico que acarred. Que viol 6 todas las
disposiciones de laley de defensa del consumidor, como la de defensa de la competencia, pero no
amerita sancion.

Denuncialaactualidad de lalesion de los derechos, que no obsta la declaracion de infraccion el tiempo
en el proceso y que por tratarse de publicidad engafiosa su materializacion es objetiva, no pudiendo este
redimirse, reafirmando la subsistencia de lainfraccion.

Luego de ello realiza una serie de consideraciones respecto de lareferida subsistencia reiterando |o
manifestado en su demanda, al igual que lo referido alaamplitud de la camparia publicitariay la
violacion de lalegislacion que cita (ley 5.547, 24.240, 22.802).

Considera que la sentencia recurrida cuando pretender declarar abstracta la causa, se olvidaque la
infraccion fue cometiday que con la accion se pretende recomponer el derecho y obligar al demandado
ano efectuar acciones lesivasy corregir la accién de aprovechamiento evidente de la accionada.

Se agravia también sobre lafalta de procedimiento para la reparacion econdémica de los usuarios, a
considerar que laaquo ha cometido error in indicando, puesto que si bien reconoce que se trata de un
supuesto de responsabilidad objetiva, descarta el mismo por lafalta de acreditacion del dario,
entendiendo el apelante que el dafio se desprende per sey la carga de laprueba es de la demandaday
gue no obstante que los usuarios afectados no hayan comparecido al proceso, no es una carga que los



inhabilita para obtener un pronunciamiento colectivo, la publicacion les garantiza, que la demandada no
se podra abstraer de cumplir con una sentencia que la condene al pago de |os dafios, descartando que la
sentencia pueda omitir pronunciamiento respecto de la responsabilidad por dafios, en el quelos
usuarios por cuerda podran por viaincidental establecer sus casos en formaindividual.

39 Corrido € correspondiente traslado, este es contestado por €l Instituto Provincia de Juegosy
Casinos (IPJyC) afs. 289/91, quedando luego en estado de resolver.

4°) Cabe destacar que laa quo en la fundamentacion de la sentencia apelada, sefial 6 que los hechos
sobre los que se fundaba la accién se encontraban acreditados donde se demostraba que la publicidad
efectuada por el Casino de Mendoza, perteneciente al Instituto Provincial de Juegosy Casinos
(destinada a publicitar los recitales de Andrés Calamaro y Winsin & Y andel Evolution Tour), no
cumplian con las exigencias de las leyes 24.240 'y 22.802, ( v.g. ""compratu entrada con descuento en
Casino de Mendoza' y que la venta de entradas se realizaba en el salon Ozono del Casino)
remitiéndose alo manifestado en el despacho de la medida cautelar ordenada, la que luego de
notificada, la accionada suspendio la publicidad que realizaba por medio de radio, television, prensa,
gigantografias, etc., del recital de"Winsiny Yandel Evolution Tour", - por cuanto el de Calamaro ya se
habia realizado - y la adecud alas exigencias de laley 24.240 y que eran consignar:precio normal de la
entrada, tipo de entradas sujetas a descuento, porcentaje de descuento o valor de venta con descuento,
lugar de venta con descuento, fechade inicio y finalizacién de la promocion de la venta con descuento
o cantidad de entradas con descuento disponibles, formas de pago y validez territorial de la promocion,
ordenandole la prohibicion de ingreso al Casino a menores de edad parala comprade entradas y
publicitar la prohibicion.

Destaca en su resolucion que lareferida publicidad violaba todas |as normas que tienden a proteger a
los consumidores, especialmente los articulos 4y 7 de laley 24.240 modificada por ley 26.361 (que
pecaban de vaguedad, que no establecia porcentaje de descuento, cantidad de entradas a vender con
descuento, a cuadles de ellas se aplica €l descuento, si €l pago es a contado o también con tarjetas, €l
tiempo de duracion de la promocién); que se verifico que la boleteria parala adquisicion de entradas de
los referidos espectacul os estaban en el ala este de juegos'y |as cajas expendedoras eran las cgjas de
cambio de fichas para tragamonedas y boleteria, que las entradas de menor valor no se podian adquirir
con descuento y que esa el Casino no las vende, que contradecia la gigantografia que aparece en la
marquesina del Casino, de lacual selee "entrada con descuento”. Que se le permitio el ingreso aun
menor al Casino y ala Sala de Juegos de tragamonedas y se le vendié una entrada para un concierto.

Concluye que la publicidad que se vino haciendo de ambos espectacul os fue engafiosay contrariaala
ley de Defensadel Consumidor y laley de Lealtad Comercial 22.802, que el haber ofrecido en venta
las entradas en la sala Ozono del Casino de Mendoza, permitiendo el ingreso de menores de edad a
Casino, resulta de gravedad parala salud espiritual y moral de los menores.

Que ademés considerd que fue e mismo Instituto Provincial de Juegosy Casinos,el que reconocio los
defectos en la publicidad, que aleg6 haber dado la orden de suspender lareferida publicidad, pero que
paralaa quo resultaba insuficiente conforme a la prueba rendida la que acredit6 que se continuaba
promocionando €l recital de Andrés Calamaro en |os mismos términos en que se venia haciendo la
publicidad, como también en la marquesinadel Casino de Mendoza, continuaba el ofrecimiento de la
venta de entradas con descuento, sin ninguna otra aclaracion, del concierto de Winsiny Yandel aesa
fecha

Concluy6 que el Casino de Mendoza viol6 las disposiciones del art.40 de laley provincia 5.547, arts.4,
5y 7 delaley 24.240 modif. por ley26.361, y art.9 de laley de lealtad comercial N° 22.802.

Sin embargo considerd que cuestion habia devenido en abstracto por haberse cumplido el objeto



perseguido por los consu-midores.

En cuanto ala solicitud de la aplicacién de la multa que prescribe €l art.9 delaley 22.802, €l art.57 de
laley 5.547y el art.47 de laley 24.240 y la sancion de dafio punitivo del art.52 bisdelaLDC,
considera de estos Ultimos que responden a un mismo concepto (arts.52 bisy 47 inc.b) delaley
24.240), que el art.57 delaley pcia esigual a art.47 delaLDCy que d art. 9 delaley 22.802 es gjeno
alacuestion planteada.

Que referido ala pretension de imposicion del dafio punitivo (art.52 bis LDC), lo rechaza por cuanto la
conducta desplegada por la demandada a elaborar |a publicidad de los recitales no reviste la gravedad
gue requiere la aplicacion de lamultay que no evidencia dolo o culpa grave.Que e Casino compite con
otros casinos privados y debe tenerse en cuenta que en esa competencia, parte de los ingresos que
percibe este se destinan a actividades que el Estado provincia realiza en beneficio del bien comin, para
lo cual debe desplegar distintas estrategias comerciales publicitarias y promocional es para obtener
mayores ingresos y que en dicho interés considera que quizés lanzé la publicidad sin e debido
asesoramiento de su cuerpo de letrados y de tal modo, por un acto de simple imprudencia o negligencia,
ignor6 disposiciones legales.

Considera ademas que €l menor entrd ainstancia de su progenitora para preconstituir prueba, como
constaen e actade fs.15/16.

Descartaque si bien la publicidad fue engafiosay que las entradas se hayan vendido en una sala donde
se venden fichas para el juego de tragamonedas, sea suficiente para aparejar induccion subliminal al
juego o un grave dafio psiquico, €llo sin dejar de reconocer |os derechos del nifio.

Rechazd también la pretension de la reparacion econdémica a los damnificados conforme el art.54 inc.3
delaley 24.240, puesto que si bien se trata de un supuesto de responsabilidad objetiva, ninguno de los
demandantes han acreditado el dafio invocado ni larelacion causal entre la deficiente prestacion del
servicio por parte del Casinoy el presunto dafio sufrido, carga probatoria que sobre ellos pesaba, que la
publicacion edictal no comparecio otro consumidor al proceso.

59 Laapelacion se funda en los siguientes elementos:a) carencia de elementos para considerar
abstracta la causa, b) lafalta de aplicacion de lamultade laley de lealtad comercial y el dafio punitivo,
¢) lafaltade procedimiento paralareparacion econémica de |os usuarios.

Con respecto al primero de los topicos se advierte que si bien se comparte los fundamentos expresados
por laaquo (en cuanto ala acreditacion de la publicidad engafiosa), resulta a tenor de los mismos,
incongruente el razonamiento efectuado a declarar abstracta la causa, cuando la misma ha verificado
conforme ala cautelar ordenada, ala prueba colectaday a las consideraciones realizadas el
incumplimiento por parte de la entidad demandada de las normas que protegen a consumidor.

Es que debe admitirse, tal como lo dice la apelante, que el objeto de la pretensién fue "la declaracion en
infraccién por las acciones u omisiones que han producido o se produzcan riesgos efectivos o dafio para
lasalud y/o patrimonio de los consumidores o usuarios' y gque dicha pretension tuvo su correlato, en los
considerandos de la sentencia apelante, habiéndose admitido, conforme a la fundamentacion expuesta
en el acapite anterior el hecho objetivo de lainfraccion (publicidad engafiosa, €l haber permitido alos
menores de edad ingresar alas dependencias del Casino) y que ademas dicho hechoy en relacion al
recital de Andrés Calamaro se consumo, habiendo persistido lainfraccién para el recital de Winsiny

Y andel, por la constatacién que la a quo hizo personalmente (marquesina del Casino de Mendoza).

Sin perjuicio de considerar que en materia de amparo, debe fallarse con arreglo ala situacion fécticay
juridica existente ala fecha de la sentencia, teniendo en cuenta no solo los factoresiniciales, sino



también los sobrevinientes, sean agravantes o no y que resulten de las actuaciones producidas y que no
cabe pronunciarse si la cuestion se torna abstracta, lo cierto es que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion establece como excepcidn ala necesidadde no pronunciarse, cuando la conducta que provoco el
litigio se puede repetir o resulta necesario resolver para dar solucién a cuestiones colaterales o dafiosas
paralas partes, 0 puede tener incidencia en casos ana ogos a producirse en €l futuro (CSIN, 7/8/98,
"Telefénica de Argentina c/ Poder gjecutivo”, LL, 1998-C-607).

Ladoctrina sefiala que la Corte Suprema de Justicia de |os Estados Unidos tiene cuatro excepciones en
dichamateria a saber: a) cuando existen dafos colaterales que el demandante pueda sufrir unavez
desaparecido el agravio principal: b) cuando el agravio o dafio es de muy cortaduraciéony
generalmente ha cesado cuando se llega ala sentencia. EI mismo resultara procedente cuando se
cumpla con dos requisitos. 1°) que & caso pueda repetirse en cualquier momento; 2°) que la duracion
del dafio producido seatan breve que se convierta en abstracto antes de que se obtenga el control
judicial; ¢) cuando el demandado voluntariamente se allana ala demanda pero puede incurrir en la
misma conducta en cualquier momento y d) cuando se dan las llamadas "acciones de clase” (class
actions), es decir aquellas que puedan involucrar un grupo innominado de individuos. En este caso, aun
cuando el caso sea abstracto al momento en que uno de ellos obtenga sentencia, existe interés en
resolver el caso"( BIANCHI, Alberto B., "Control de constitucionalidad" p. 144, Ed. Abaco, Buenos
Aires, 1992; Hart and Wechslers, The Federal Courts and The Federal System, ps. 201y sigtes., 32 ed.,
The Foundation Press, New Y ork, 1988, Nowak, John E. y Rotunda, Ronald D., Constitutional Law,
ps. 60y sigtes., 42ed., West Publishing, St.Paul, Minn., 1991).

Doctrina de la Corte Americana que ha sido seguida por la CSIN en fallos 247:466; 253:346; 257:227,
307:2061 y delacual s bien no ha existido pronunciamiento expreso referido especificamente ala
situacion particular denunciada, con la consagracion de las acciones de clase, a partir de ladoctrina
sustentada en el fallo "Halabi", resulta este supuesto una excepcion alafaltadel deber de pronunciarse
(o0 moot case), pregonado por €l fallo en crisis, maxime cuando e Superior Tribunal de laNacién ha
expresado gue "Tratandose de acciones tendientes ala tutela de derechos de incidencia colectiva
referentes a intereses individuales homogéneos es perfectamente aceptable dentro del esquemade
nuestro ordenamiento que un afectado, el Defensor del Pueblo o determinadas asociaciones deduzcan,
en los términos del segundo péarrafo del articulo 43, una accién colectiva con andl ogas caracteristicas y
efectos ala existente - class actions’, |0 que impone actuar conforme el denominado modelo dela
justicia de proteccion o acompafiamiento, encaminado alograr un eficaz y concreto reconocimiento de
los intereses en juego (ver Morello, Augusto M., "La Corte Suprema en accion”, Ed. Platense - Abeledo
- Perrot, 2da. Edicién, 2007, pags. 1/53, 2° C.C. in re 35.780, "Pollini Jorge Guillermo y otros ¢/ Obras
Sanitarias Mendoza p/ Acc.Amparo”, 19/09/11).

En consecuencia no puede hablarse de causa abstracta, cuando se ha verificado que € 1PJyC cometid
una serie de irregularidades que comprometieron los derechos de los consumidores consagrados por la
Constitucion Nacional y leyes respectivas (24.240, 22.802, 5,547) y de los cuales no solo se demostrd
el incumplimiento, la persistencia de talesirregularidades y la subsistencia de |os mismas, alin después
de despachada la cautelar innovativa, sino que por los intereses en juego que mueven, la existenciade
derechos individuales homogéneosy el factor de incidencia colectiva que presenta fallo en crisis,
motivan la necesidad de un pronunciamiento efectivo del Poder Judicial.

Descarto por ende que la causa haya devenido en abstracta, por carencia de objeto actual, puesto que la
violacién de los derechos de los consumidores aparece en forma flagrante por el 1PJyC, habiendo
resultado persistente dicha violacion, 1o que habilita a que la misma conforme a los antecedentes y
fundamentos resefiados incluso por la propio a quo, determine la procedencia de la declaracion de
infraccion ala normativa resefiada por parte de la demandada, por 1o que € agravio resulta admisible.

6°) Resultando admisible el amparo, corresponde adentrarse en el resto de los agravios planteadosy en



especia los de laaplicacion de lamultay los dafios punitivos.

En tal sentido la apelante manifest6 que si bien € fallo en crisis considera que existio lainfraccion, la
demandada no resulta plausible de sancién, porque, seguin la a guo, cometié un error de alguien
Inexperto, aunque los recitales se realizaron y las entradas se vendieron, violando |as disposiciones de
laley de defensa del consumidor y defensa de la competencia.

Denuncié la actualidad de lalesion de los derechos, que nada obsta la declaracion de infraccion el
tiempo en el proceso y que por tratarse de publicidad engafiosa su materializacion es objetiva, no
pudiendo este redimirse, reafirmando la subsistencia de lainfraccion.

Tal como se argumentd en parrafos precedentes si es que existio afectacion de los derechosdel
consumidor y por ende la demandada actud en infraccion de la normativa consumerista, no advierto el
impedimento para establecer la declaracion de infraccion y laimposicion del régimen punitivo previsto
por la normativa de consumo en tanto se cumplan con los requisitos de procedencia, cuando aparece
evidente laviolacion ala normativa indicada.

Asi es dable recordar que se ha previsto con € dictado de las leyes de defensa del consumo todo un
entramado juridico integrado que determina la necesaria e indispensable relacion entre las normas de
consumo propiamente dicha (ley 24.240) y todas aquellas que persigan aunque tangencialmente la
proteccion del consumidor.

Ello se patentiza conforme alos claros términos del art. 3 LDC, que establece que "las disposiciones de
estaley seintegran con las normas generales y especiales aplicables alas relaciones de consumo, en
particular laLey N° 25.156 de Defensa de la Competenciay laLey N°© 22.802 de Lealtad Comercial o
las que en € futuro las reemplacen. En caso de duda sobre la interpretacion de |os principios que
establece esta ley prevalecerdala méas favorable a consumidor."

Al existir unaintegracion normativala entiendo aplicable a caso de autos, puesto que precisamente se
trata del supuesto factico establecido, la aplicacion de laley de lealtad comercial, que sanciona atoda
publicidad engafiosa, publicidad, que conforme alos lineamientos esbozados por la a quo se encuentra
suficientemente acreditada en autos (hecho ademas que no ha merecido el agravio de ninguna de las
partes).

En tal sentido la publicidad engafiosa se encuentrareguladaen el art.9 delaLey de Lealtad Comercial
reconociendo como engariosa toda aquella publicidad que pueda ainducir a engafio, error o confusion
sobre |as cualidades o calidades del bien o servicio publicitado.

Engafio que segun la doctrina puede provenir ya sea de una exageracién sobre las cualidades o
calidades que €l producto o servicio no posee, o bien de la omision de informacion sobre determinadas
caracteristicas especificas de estos, resultando ademas que |a exageracion resulta ser una caracteristica
propiadel anuncio publicitario tendiente a conmover al espectador movilizandolo a partir de sus
emociones' (Lovece Graciela. - GarciaOcio A., "Derechos del Consumidor” p. 58 Ed. Astre aBs. As.
2004) (Aut. Cit.: "Laproteccion de los consumidores y laregulacion legal de los distintos subtipos
publicitarios', RCyS2011-V, 15).

"Lapublicidad engafiosa frustra las | egitimas expectativas generadas originando responsabilidad no
solo frente a incumplimiento de o oferta sino también por el quebrantamiento de la confianza
depositada en la conducta a seguir" (Zentner Diego: "Contrato de Consumo™ p.55y sig. Ed. LalLey, Bs.
As., 2010).

LaDirectivadel Consgo de las Comunidades Europeas creada con €l objeto de "proteger alos



consumidores y alas personas que g ercen una actividad comercial, industrial, artesanal o liberal, asi
como los intereses del publico en general contra la publicidad engafiosay sus con-secuencias desleales’
(art. 1°); define ala publicidad engafiosa como aque-lla que "de una manera cualquiera, incluida su
presentacion, induce a error o puede inducir a error alas personas alas que se dirige o afectay que,
debido a su carécter engafioso, puede afectar su comportamiento econdémico 0 que, por estas razones,
perjudica o es capaz de perjudicar aun competidor” (art. 2°) y que paradeterminar si una publicidad es
engafnosa se debe tener en cuenta:a) |as caracteristicas de los bienes o servicios, tales como su
disponibilidad, su naturaleza, etc.; b) el precio o su modo de fijacion y las condiciones de suministro de
bienes o de prestacion de servicios; ¢ ) lanaturaleza, las caracteristicas y los derechos del anunciante ,
tales como su identidad y su patrimonio , sus cualificaciones y sus derechos de propiedad industrial...."
Considera que "la publicidad engafiosa entrafia el riesgo de llevar al consumidor atomar unas
decisiones, cuando éste adquiere bienes o utiliza servicios, que le son perjudiciales’. (Directiva
84/450/CEE del Consgjo, 10/9/1984, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y admi-nistrativas de los Estados Miembros en materia de publicidad engaiiosa - Diario
Oficial n° L 250 de 19/09/1984 p. 0017 - 0020. Edicién especial en espafiol: Capitulo 15 Tomo 5 p.
0055; www.eur-lex.europa.eu).

LaCorte local en el mismo sentido haresuelto que: " Conforme esta normativa es enganosa la
publicidad que de cualquier manera, incluida su presentacion, induce o puede inducir aerror a sus
destinatarios, pudiendo afectar a su comportamiento econémico, o perjudicar o ser capaz de perjudicar
aun competidor. Es asimismo engafiosa la publicidad que silencie datos fundamental es de | os bienes,
actividades o servicios cuando dicha omisién induzca a error de los destinatarios." (Suprema Corte de
Justiciade laProvinciade Mendoza, salal, 17/05/2010 - Mario Goldstein S.A. c. Gobierno de la
Provinciade Mendoza - LL Gran Cuyo 2010 (septiembre), 757, con nota de Julieta Ramirez Carbgjo;
DJ10/11/2010, 55, Cita Online:AR/JUR/27207/2010).

Es por ello que el fin perseguido por laley 22.802, se en-cuentra destinado a evitar que lamasa de
consumidores, mediando indicaciones obscuras, engarosas, o inexactas, sean inducidos a error o
falsedad en la adquisicién de productos, mercaderias, 0 en la contratacion de servicios, por lo que e
objetivo eslade proteger al consumidor del derecho a unainformacion adecuada, completay veraz, en
relacion al consumo (art.42 de la Constitucién Nacional), sin perjuicio que laley protejaalos
competidores evitando que se realicen publicidades que tiendan ala captacion del consumidor por
métodos contrarios alaleatad comercia que debe imperar en las relaciones comerciales.

Este hasido ladirectriz 0 €l ge por lacua ha quedado determinada que la actividad publicitaria
realizada por € Instituto Provincial de Juegosy Casinos promocionando losrecitalesde "A. Caamaro”
y "Winsiny Yandel", hasido engafiosay por ende ha entrado en colision con la prohibicion establecida
por lanorma (22.802), integradaalaLDC (24.240).

En consecuencia s se encuentra verificaday probada lainfraccion, corresponde adentrarse en €
estudio de las sanciones que se han solicitado, recordando que la Corte Suprema de Justiciade la
Nacioén hainterpretado que "lainfraccion no requiere la comprobacion de un perjuicio concreto al
consumidor, ya gque basta con que se incurra en algunas de las conductas descriptas en la norma, con
aptitud parainducir a error, engafio o confusion, para que se configure lainfraccidn, con prescindencia
de la produccion de un resultado” (in re, "Carrefour Argentina SA ¢ Ley 22.802", C. 510.XXXIV.,
26/06/01).

Sin embargo a poco que se andaen €l analisis de la peticion de la multa prevista por la normativa
referenciada, se advierte que lamisma no puede ser canalizada por la entidad actora, por cuanto carece
de legi-timacién para su concrecion y menos aln para su percepcion.

En efecto y al ser la publicidad un capitulo esencial del dere-cho de los consumidores, un instrumento



de persuasion y motivacion a consumo gque comunica datos y circunstancias de formatal que son
capaces de influir en la decision de contratar, resulta el Estado € que através de sistemas de control
técnico y legal buscaimpedir el abuso 0 mal uso de la publicidad estableciendo penas disuasorias
(Leyes Nacionales 24.240; 22.802; Ley Provincia 5547). (cf. SCIM, inre"Mario Goldstein SA....",
cit. ibidem).

Conforme a dicha potestad estadual, adviértase que laley de lealtad comercial establece como
autoridad de aplicacion en su articulo 11° ala Secretaria de Comercio de la Nacién en el ambito
nacional y alos gobiernos provincialesy alaMunicipalidad de la Ciudad de Buenos Aires como
autoridades locales de aplicacion (art. 13°), € control y vigilancia sobre el cumplimiento delaley y la
facultad parajuzgar |as presuntas infracciones, que en el caso de Mendoza, seriala Direccién de
Fiscalizacion, Control y Defensa del Consumidor.

Asi también laley prevé que toda resolucion condenatoria a la que se facultaimponer alos organismos
de aplicacion cuentan con un destino especifico, consagrado por el art. 23°, sea nacional que ingresara
al presupuesto general de la Nacién en concepto de rentas generales o a de los gobiernos locales, segun
sea la autoridad que hubiere prevenido.

Dichaley cuenta con su correlato provincial conforme alaley 5.547, que establece en su art. 51, la
competencia de la autoridad de aplicacién, en su art. 57, € establecimiento de las penas (multas entre
otras); en el art.61 fija el destino de los montos obtenidos por dichas multas (de lareferidaley, ley n°
22.802, n°24.240 y n° 19.511), dado el 50% adistribuir entre los Municipios donde tuvo origen la
sancion, como también destinada ala: capacitacion del personal; adquisicién de equipos técnicos, de
andlisisy control; al pago de arancelesy servicios, por locaciones de servicios; por publicaciéon y
difusion y ala colaboracién con las asociaciones de consumidores, entidades intermedias y/u
or-ganizaciones no gubernamental es legalmente constituidas e inscriptas en €l registro provincia de
asociaciones de consumidores, pudiendo entregar subsidios alas mismas, reservandose ademas la
facultad del cobro com-pulsivo de los créditos provenientes de la aplicacion de las multas establecidas
por las leyes de las que sea organismo de aplicacion (art. 61 bis).

Como se advierte quien resulta exclusivamente |legitimado para la fijacion, imposicion, percepcion,
cobro y destino de las referidas multas es la autoridad nacional o en su caso laautoridad provincia de
aplicacion (en nuestra provincia es la Direccion de Fiscalizacion, Control y Defensa del Consumidor,
mientras que el efector judicial, intervendria en grado de apelacion (Camara Nacional en lo
Contencioso Administrativo o Camaras Federal es de Apelaciones para las multas de orden nacional o
federal y la Suprema Corte de Justiciaatravés del A.P.A.), por lo que se advierte la carencia de:a)
legitimacién de |a parte actora para solicitar laimposicion de este multa; b) lavia elegida, que resulta
inidénea para lareferida peticion y ¢) competencia de este Tribunal para su condena, por lo que €l
agravio relativo alaimposicion de la multa prevista por laley 22.802, debe ser rechazado.

7°) En cuanto ala procedenciadel agravio relativo alaimposicion de dafios punitivos.

Recuérdese que dichos dafios fueron rechazados por la a quo por considerar que la conducta desplegada
por el IPJyC no reviste la gravedad que requiere la aplicacion de la multa, que no evidenciadolo o
culpa grave; que en su afan por competir con los casinos privados quizés lanzé publicidad sin e debido
asesoramiento de su cuerpo de letrados, calificando a su acto de simple imprudencia o negligencia, s
bien reconocié que la publicidad fue engafiosay que las entradas se vendieron en la sala de venta de
fichas para tragamonedas, descarta que ello traiga aparejado induccién subliminal al juego o un grave
dafio psiquico, ello sin dejar de reconocer |os derechos del nifio (el subrayado me pertenece).

Debo reconocer que internamente me mueven ciertos reparos al analizar la procedencia de los "dafios
punitivos' dada la estrictez y limitacion que se impone en el trdmite del amparo, puesto que al ser este



un remedio de caréacter excepcional se encuentra reducido su @mbito de conocimiento aimpedir la
afectacion de |los derechos constitucionales 0 a la restitucion de su goce, cuando fueran lesionados por
la conducta del poder publico o de un particular y no al tratamiento de los dafios y perjuicios que
hubiese ocasionado tal actuacion arbitrariaoilegal.

Sin embargo he de admitir que en el caso de autosy conforme a las especiales caracteristicas que ha
presentado el trdmite del proceso, como |os derechos involucrados (consumidor) y habiéndose
asegurado €l derecho de defensa al demandado, (cuestién no menor y ademas consentida por €l
accionado), solo como excepcion he de admitir su andlisis, pero propendiendo a evitar todo tipo de
tratamiento gjeno a la estrechez de conocimiento que supone el proceso de amparo, maxime cuando
existen otros tipos de procesos en |os que se puede llevar a cabo y con acabado conocimiento la
pretension resarcitoria (o0 punitiva hablando correctamente) de la A sociacién actora.

En ello bastareferenciar a Lorenzetti, cuando afirmaque laley contempla el supuesto en que se
promueve una accién de responsabilidad por dafios de caracter colectivo, en € que su objeto es
determinar los efectos comunes del dafio, laimputacion subjetivay la causalidad a nivel de autoria,
para que unavez determinada la declaracién de responsabilidad, los afectados puedan accionar
individualmente. Es que la existencia de controversia no se relaciona con el dafio diferenciado que cada
sujeto sufra en su esfera, sino con los elementos homogéneos que tiene esa pluralidad de sujetos al estar
afectados por un mismo hecho (Lorenzetti, Luis Ricardo. Justicia Colectiva, Ed. Rubinzal Culzoni, afio
2010, pag. 280).

Gozaini que entiende que a tratarse el interés colectivo de una manifestacion novedosa de las vias que
habilitan a obrar, no observa el motivo por el cual deban recortarse las posibilidades y pretensiones por
lanaturaleza del derecho representado, impidiendo contemplarlos con una vision restrictiva, como para
sostener que se les dispense el acceso alajusticia acotando las pretensiones (como ocurre con las
acciones de anulacién del acto administrativo ilegitimo que no pueden portar el derecho a ser reparado
por el perjuicio sufrido). Concluye que las demandas que promueven |as asociaciones de usuarios o
consumidores existe la posibilidad de reclamar unaindemnizacion sustitutiva, y que la distribucion de
los resultados se concrete através de la g ecucién de sentencia (Gozaini, Osvaldo Alfredo, Tutelade los
derechos de incidencia col ectiva.Conflictos de interpretacion en las cuestiones de legitimacion

procesal, LA LEY 2005-B, 1393).

El amparo por ende resulta ser un parche que la normativa procesal nos provee para que estos derechos
de incidencia colectivay que pertenecen a un grupo homogéneo puedan ser considerados 'y tener su
justa recomposicion, por ello resulta de vital importancia en este aspecto la creacion pretoriana que a
partir del leading case "Halabi" (LA LEY, 2009-B, 259), ha posibilitado a juzgador no ser un mero
espectador de ladiscusion litigiosa llamado a resolver, sino en un juez activo, con activa participacion
(valgalaredundancia) en € juicio, ordenando el proceso y adecuando a mismo alostiempos en los
gue se vive. Es que no puede quedar expectante a que la legislacion vaya al mismo tiempo que la
realidad, por lo que por méas que se pida a gritos |a adecuacion legidlativa a | os precedentes nombrados,
mientras tanto, lalabor del juez debera suplir aguel desajuste normativo.

Aunque dicha labor no puede desnaturalizar los fines que €l legislador tuvo en miras al crear un
determinado procedimiento (en este caso el amparo), sino adecuarlo alos tiempos en los que sevivey
en los cuales |os derechos homogéneos (en realidad seria mejor hablar de derechos individuales que
presentan una causa Unica de afectacion), son unarealidad, ello sin perjuicio que "si la accion persigue
beneficios restitutorios individual es no podratener los beneficios del sistema, porque se provocaria,
mutatis mutandi, unainversion de las finalidades tuitivas que tienen las acciones de grupo”. (Gozaini,
ibidem).

Es que las acciones de clase procuran acreditar |a existencia de un dafo paraluego de las probanzas



determinar la extension del dafio, denunciando la doctrina cierta obstinacion académicay
jurisprudencial en tratar de la misma manera alos procesos colectivos que alos individuales,
considerando desacertada la utilizacién de dicho microscopio sobre el colectivo sin olvidarse que la
causa Unica de afectacion es lo gue determinala necesidad de la accién de clase,que no puede
confundirse con un mero reclamo individual, aunque reconociendo que el reclamo individual tampoco
podria subsumirse en la accion de clase, sino que previamente interpuestay resuelta esta Ultima, hara
cosa juzgada para el reclamo individual, la responsabilidad de quien afectd ala clase (sea proveedor,
distribuidor, fabricante, etc.) (paraello ver el interesante trabajo recientemente escrito por Fernando
Shina, "La Legitimacion Activaen las Acciones de Clase ¢, Quién es el defensor y quiéneslos
defendidos en las acciones de clase?, El Dial Express, 04/05/2012).

Es por las consideraciones expresamente antedichas que entiendo procedente el tratamiento en este
proceso de amparo sobre la procedencia de los dafios punitivos solicitados.

8°) Con referenciaal dafio punitivo o multacivil conforme lo establece el art. 52 bis LDC, entiendo que
este cuenta con una finalidad eminentemente preventiva (y represiva), puesto que " Se buscaque en €
futuro ni el autor del dafio ni el resto de la sociedad cometa este tipo de hechos graves' (Furlotti,
Silvina, "L os dafios punitivos: sentido y alcance del art. 52 bis de laley 24.240" - LLGran Cuyo 2010
(octubre), 819).

Inspiradalanormaen € art.42 de la Constitucién nacional, la prevencion se construye sobre una
premisa constitucional, otorgando un mandato de evitacién de dafios que en €l caso que nos ocupa,
pretende impedir que los usuarios y consumidores sufran o puedan sufrir de alguna u otra manera, un
dario.

Por ende la manera o forma de prevenir el dafio se establece con €l pago de unaindemnizacion que sin
constituirse en funcion repara-dora funciona como incentivo alano comisién del dafio, sancionandose
para evitar larepeticion de conductas similares y no con ello comulgo, en que €l mal llamado dafio
punitivo exclusivamente debe destinarse a ocupar una mera funcién de castigo o de penalizacion, sino
por €l contrario en lalabor de prevencion que supone laimposicion de la multa, para evitar que en €l
futuro se repitan dichas conductas.

Propendo por ende a un cambio de paradigma, no puede dejar de verse al Derecho de Dafios
exclusivamente con una funcion punitiva o reparadora, sino superadora, preventoray anticipativa del
dario.

Es quey como bien argumenta el dr. Leiva, la prevencion del dafio no solo comprende alafinalidad
preventiva desde el punto de vista psicol 6gico, sino en una labor de funcién preventiva directa,
propende a la activacién o despliegue de conductas positivas que tiendan ala evitacion de la
produccion del perjuicio o de su agravamiento, si ya se ha producido. (Leiva, Claudio F., ponencia, I11
Congreso Internacional de Derechosy Garantias en el Siglo XXI, "El Derecho y El Nuevo Contexto
Mundial. Soberania, Autodeterminacién y Derecho Internacional. Universalidad y Diversidad”, Bs. As.
setiembre de 2.004 y Los dafios punitivos en laley 24.240 seguin la modificacion de laley
26.361.Revistadel Foro de Cuyo, Mendoza, Editorial Diké, T° 91- 2008, pag.1y sgtes.).

Delimitado el concepto y objeto de dicha multa civil, merece ser destacado el carécter excepciona que
presenta dichafigura, €l cual segun lajurisprudencia solo puede ser admitido en casos de particular
gravedad o en forma excepcional. Asi se haresuelto que "ES que como ya se explico, lafiguradel dafio
punitivo es de carécter excepcional y no rutinario, y debe ser empleada con sumo cuidado, pues se trata
de un instituto importado del derecho anglosajén, extrafio a nuestro sistema juridico que précticamente
no concibe la existencia de las llamadas "penas privadas' (Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
salaF, 18/11/2009," Canadas Pérez Maria c. Bank Boston NA", LA LEY 23/12/2009, 10, con nota de



Sebastidn M. Serra; RCyS 2010-1, 112 - RCyS 2010-11, 133, con nota de Carlos V. Castrill o).

En cuanto a sus caracteristicas y requisitos de procedencia, permitaseme enunciar |os mismos antes de
lalegitimacion, cuestion que merece un tratamiento especial, a saber:

a) Daflo, es necesario que este exista, que se haya producido o sea inminente su produccién, no
requiriendo que este sea sufrido a término de larelacion de consumo, sino puede ser ab initio, durante
o alaconclusion de larelacion de consumo.

b) Elemento objetivo: El art. 52 bis requiere la configuracion de un hecho antijuridico resultando ser €l
"Incumplimiento de una obligacién legal o contractua” sin considerar la conducta llevada a cabo por el
proveedor, aunque dicha exigencia ha sido vilipendiada por gran parte del sector doctrinario, a
considerarse que resulta de importanciala conducta del causante del dafio, principalmente por que
conforme alanaturaleza del dafio punitivo, no pone el acento en el dafio sufrido (evidentemente
reparadora), sino que busca unafinalidad preventivay ejemplificadora (Picasso, Sebastian- Vazquez
Ferreyra, Roberto, "Ley de defensa del consumidor, comentaday anotada, Ed. LaLey, Bs. As., 2009,
T° 1, p. 138).

¢) Elemento subjetivo:la doctrina autoral requiere que el sindicado como responsable haya actuado con
dolo o culpa grave, o se haya obtenido enriquecimientos indebidos, abuso de poder con notoria
indiferencia o desprecio hacialos derechos individuales o de incidencia colectiva (cf. Furlotti, Silvina,
ob. Cit., Lépez Herrera, Edgardo, "Dafos punitivos por trato discriminatorio al consumidor”, APBA
2009-9-1026 L exis N° 0003/800748 6 0003/800756.)

Asi Pizarro establece las notas tipicas de aplicacion de la"multacivil": a) lagravedad de lafalta, b) la
situacion particular del dafiador, especialmente en |o atinente a su fortuna personal, c) los beneficios
procurados u obtenidos con €l ilicito, d) la posicion de mercado o de mayor poder del punido, €) el
carécter antisocial de lainconducta, f) lafinalidad disuasiva futura perseguida, g) la actitud ulterior del
demandado, una vez descubierta su falta, h) el nUmero y nivel de empleados comprometidos en la
inconducta de mercado, i) los senti-mientos heridos de la victima. (Pizarro, Daniel Ramoén, Dafios
punitivos, en: Derecho de Dafios, Homenaje a Profesor Félix Trigo Represas, La Roca, Buenos Aires,
1993, p. 283).

En resumen los requisitos ne cesarios a cumplir parala aplicacion de lamultacivil son: a) El proveedor
debera haber incumplido sus obligaciones legales o contractuales con el consumidor; b) La parte
perjudicada debe solicitar su aplicacion; ¢) La graduacién de la sancion serealizaraen funcion dela
gravedad del hecho y demés circunstancias del caso; d) La pena es independiente de otras

Indemni zaciones que pudieran corresponder; €) Responden por lamulta civil de manera solidaria todos
los integrantes de la cadena de comercializacién y distribucion, sin perjuicio de las acciones de regreso
que correspondan; f) Se fija un tope de cinco millones de pesos (M osset Iturraspe Jorge, Wajntraub
Javier H., Ley de Defensadel Consumidor, Ley 24.240, Rubinzal Culzoni, 2010, p. 281).

Con respecto alafijacion de lamulta el art.52 bis LDC establece que el "juez podrd" aplicarlaafavor
del consumidor, 1o que conllevaria a determinar € criterio eminentemente facultativo por parte del
juzgador en su imposicion, pero a poco que se anda se advierte la endeblez de latécnicalegidativa
utilizada, puesto que si se encuentran acreditados |os extremos anteriormente fijados, €l juez no esta
facultado sino que se encuentra obligado aimponer dicha multa siempre y cuando haya habido peticion
del afectado, debiendo recurrirse alos antecedentes del derecho comparado para su estimacion, aungue
ello resulte de dudosa constitucionalidad méaxime cuando |os antecedentes a tener en cuenta parten del
derecho anglosajon y ali los referidos dafios punitivos resultan a todas luces diametralmente opuestos a
larealidad econdmica de nuestro pais (basta repasar |0s antecedentes para evidenciar dicha
diferenciacion, v.g. BMW V'S, Gore - U$S 2.000.000; Grimshaw vs. Ford Motor Company - U$S



3.500.000, State Farm Mutual Automobile Insurance Co. v. Campbell, en el que la condena fue de una
proporcién de 10 a uno con € dafio sufrido), propendiendo ala determinacion prudencial (o que no
implica arbitrariedad) y razonable entre el dafio causado, € dafio que potencialmente puede causarse a
posibles afectados del colectivo y el dafio punitivo o multacivil que se manda a pagar (ver paraello a
la Corte Suprema de EE.UU. en "Pacific Mutual Insurance Co. v. Hadlip"- (89-1279), 499 U.S. 1
(1991)).

También fue criticado el tope de lamultaa entenderse que: "El tope previsto en €l art. 52 bis resulta
inapropiado alos fines del cumplimiento del fin perseguido por lanorma’ (XXI1 Jornadas Nacionales
de Derecho Civil, Cérdoba, 2009), calificandose ademas de laxa, puesto que no regul 6 los criterios de
distribucién ante la existencia de pluralidad de damnificados reclamantes, la posible desigualdad de
trato con los posteriores reclamantes, €l valor de los antecedentes y lareiteracion de la conducta a
sancionar. Concluyéndose que: "Lamultacivil del art.52 bisde laley 24.240 presenta importantes
deficiencias técnicas, pero éstas pueden ser corregidas por una aplicacion racional y prudente por parte
de los magistrados’.

9°) Lacuestion de lalegitimacion y e destino de lamulta: En cuanto alalegitimacion pasiva, entiendo
gue no existen dudas, que quien resulta legitimado pasivo resulta ser e proveedor del producto o
servicio en el sentido definido en el art. 2 LDC, estableciéndose ademéas la solidaridad a tenor del art.
52 bis LDC, sin perjuicio del derecho de repeticion. En autos no existen dudas sobre lalegitimacion
pasivadel IPJyC, posicién procesal que no ha sido discutida en autos y por ende ha quedado firme
dicha cuestion.

Quien presenta mayores dudas y criticas resulta ser lalegitimacion activa, ello debido alarelacion
poco feliz de la norma consumerista.

En efecto € referido art. 52 bis LDC establece que la sancion es a"instancia del damnificado”, de lo
gue debe interpretarse que la multa solo puede imponerse ainstancia del consumidor o usuario en €l
sentido y alcance del art. 1 LDC.

Por ello es que la doctrina considera que al prever expresamente la referida norma como titular de la
multacivil y por ende imbuido de legitimacion exclusivamente al consumidor damnificado, carecerian
de dicha aptitud las Asociaciones de Consumidores, la autoridad de aplicacion (v.g. Direccion de
Fiscalizacion, Control y Defensa del Consumidor) , el Defensor del Pueblo y el Ministerio Pablico,
reforzandose por la circunstancia que el destino de la multa es exclusivamente para con el damnificado
y no aun fondo especial (cf. Furlotti Silvina, ibidem).

Considerando la colegay autora citada que hubiese sido conveniente otorgar legitimacion a dichas
entidades y destinar el monto de lamultaa un fondo especia o, como en el Proyecto de 1998, a que
considerase conveniente el juez, pero que la actual legislacion veda dicha posibilidad.

En la misma corriente de opinion se embarcan otros autores, v.g.Brun, cuando afirma que la multa
también deberia corresponderle a tales entidades, puesto que la sancidn a ordenar su reparacion no
mira al damnificado sino alos autores, Entendiendo que resulta unainaceptable insuficienciade laley,
aunque propone un sistema mixto de reparacion (Brun, Carlos A., "Los Ilamados dafios punitivos en la
nueva Ley de Defensa del Consumidor", Publicado en: DJ 04/06/2008, 369 - DJ 2008-11, 369).

Rua, también nos da una vision critica del destino de la multa no compartiendo que dicho plus de
condena sea otorgado a damnificado, entendiendo que si €l proposito que persigue el dafio punitivo es
sancionar a culpabley evitar que en €l futuro se produzcan hechos similares, |la multa deberia servir a
dichos finesy no alos que prevé lanorma. Por el contrario la autora citada considera que dicha multa
deberiatener como destino a entidades de bien publico, al considerar que es la sociedad la victima de



dichosilicitos.

(Rua, Marialsabel El Dafio Punitivo en la Reformade laLey de Defensadel Consumidor, LA LEY
31/07/2009, 1 enigual sentido Alterini, Atilio Anibal, "LareformadelaLey de Defensa del
Consumidor. Primeralectura, 20 afios después. Publicado en LA LEY, 2008-B, 1239).

Junyent Bas, entiende que axiol 6gicamente |o correcto seriaque e Tribunal determine una porcion que
beneficie directamente al damnificado y que €l resto se destinase a a guna organizacion de bien coman
o0 a propio Estado, (en el mismo sentido Molina Sandoval, Carlos, Derecho de Consumo, Advocatus,
Cordoba, 2008, p. 67), tal como lo hace laley de quiebras (24.522) cuando € art.120 in fine le otorga al
acreedor que promueve la accion revocatoria en beneficio de la quiebra una preferencia especial que
determine el juez entre laterceray la décima parte del producido, con limite en el monto de su crédito.

Reconoce sin embargo que cuando existe pluralidad de perjudicados o posibilidad de potenciales
perjudicados seria conveniente que un porcentaje de la multa se otorgue al solicitante de la sancion,
destinando & remanente a alguna Asociacién de Consumidores, 0 que su destino sea la creacion de un
fondo destinado a luchar contra los problemas ambientales o como estipula el art. 224 delaley de
quiebras destinando |os dividendos caducos para la educacion comun (Junyent Bas, Francisco, Garzino,
Maria Constanza, "Dafio punitivo. Presupuestos de aplicacion, cuantificacion y destino”, LA LEY
19/12/2011, 1 - LA LEY 2011-F, 1300).

En mi humilde opinién coincido con la corriente de opinién (Brun y parcialmente Matilde Zavala de
Gonzalez), que considera en laimposicion de lamulta bajo un sistema mixto, distribuyendo lareferida
multa civil entre quien lareclamay otra parte con un fin netamente social y en beneficio dela
comunidad, puesto que no se concibe que si lamultaresulta preventivay represiva de un hecho
antijuridico intolerable para el consumidor y parala sociedad toda, resulte gue esta se encuentre
excluida de lareferida multa. Desmitifico el temor a enriquecimiento sin causa que pregona el
dr.Alterini, cuando menciona el destino de lamultaafavor del consumidor damnificado, puesto que de
no admitirse que alguna porcion de lamismafue aparar a bolsillo del consumidor, no existiriaun solo
valiente que se interesaria por reclamar la adecuacion del comercio alas normativas consumeristasy
con ello traeria aparejado, si €l temor fundado ala violacion sisteméticay permanente por parte de
"ciertos proveedores inescrupulosos' que verian que no obstante imponer clausulas abusivas, imponer
un trato indigno o emitir publicidad engafiosa con el objetivo de atraer a incauto, no estaria alcanzados
por multaalguna.

Sin embargo y por mas criticas que se observen al mentado art. 52 bis LDC, como ala deficiente
técnica legidlativa oportunamente denunciada, sumado a laimprecision terminol égica (habla primero
de consumidor y luego de damnificado, cuando pueden resultar distintos), lo cierto es que lareferida
ley legitimay destinalamulta civil afavor del damnificado/consumidor, que por més que resulte una
solucion sumamente cuestionable lamisma es de lege lata.

Por €ello es que considero gque seria correcta la modificacion de tan cuestionado articulo (de lege
ferenda), puesto que por mas que exista lafacultad prudencial del juez de adaptar las normas al caso
concreto, lalegitimacion como el destino de la multa para con la Asociacion de Consumidores actora,
se encuentra vedada por la norma de referencia, resultando inadmisible su pretension punitiva, sin
perjuicio del andlisis de la posibilidad de admitir, en tanto se cumplan con los recaudos de otorgar
dichamultaal damnificado o afectado L ucia Beatriz Sosa (por si y por su hijo Matias Ignacio
Villareal).

10°) Laaplicacién delamultaal caso concreto.Luego de este larguisimo proemio y adentrdndome en el
andlisis de la sentencia apelada, debo reconocer y con el debido respeto que me merece laa quo, que su
razonamiento resulta contradictorio.



En efecto si advierte que la demandada transgredi6 todas las normas que invoca (LDC, Lealtad
Comercial), si determiné que existio publicidad engafiosa, que permitio € ingreso de menores alasaa
Ozono del Casino para comprar las entradas a | os recitales, que no obstante haber sido anoticiado y
haber alegado € demandado que desisti6 de dichainformacién publicitaria engafiosay la propia aquo
constata que la gigantografia seguia expuesta en las instalaciones del Casino con € marketing engafioso
¢, COmo resulta posible que se entiende que existio una simple transgresion o un mero incumplimiento a
las leyes referidas, cuando se ha calificado a su accionar de engafioso (que seguin la Real Academia
Espafiola significa: Falaz, que engafia o da ocasion a engafiarse o que dice mentiras, www.rae.es)?.

¢, COmo puede entender que la conducta desplegada por la demandada al elaborar la publicidad no
reviste gravedad, cuando considera que el Casino con un objetivo puramente comercia y en virtud del
disefio de estrategias publicitarias con € fin de captar clientes frente a resto de casinos privados,
articulaen formafalaz el disefio publicitario engaiando a potencial cliente (consumidor),
esencialmente a los menores de edad, puesto que a ellos principalmente iba dirigido el método de
captacion, con "ofertas publicitarias’, que no lo eran (el descuento no existia para las entradas méas
baratas) o en lugares esencia mente prohibidos al ingreso de menores?.

¢Cbémo puede considerarse que por mas que el IPJyC tenga un fin altruista (al destinar parte de los
ingresos que percibe a actividades que €l Estado provincial realiza en beneficio del bien comun), puede
encontrarse licenciado o habilitado arealizar cualquier tipo de actividad comercial, negocial o
publicitaria engafiosa, justificado en la prosecucién a ese bien comun?, ello resulta unavision
maquiavélica o ¢cuaquier fin (aunque sea altruista) justificalos medios?.

¢Cbémo resulta posible que el Casino con estructuray personal capacitado, con un cuerpo de asesores
letrados no haya siquiera previsto que € disefio publicitario era evidentemente engafioso y 10 que es
aln peor se encontraba dirigido a un sector de la poblacién evidentemente avido por obtener entradas
con descuentos o0 beneficios que reportase las " promociones' que el Casino les brindaba?

¢Como resulta posible que el Casino tampoco hubiese previsto, cual inocente inexperto, que si dirigia
su estrategia publicitaria a un determinado target (principal mente menores de edad), quienes
seguramente pretenderian adquirir dichas entradas a | os recital es promocionados, no hubiese habilitado
fuera de sus instalaciones una boca de expendio de tales entradas, para evitar que los menores de edad,
consumidores por cierto, ingresasen alas salas de juego del Casino?.

¢Con que liviandad puede justificarse por parte del IPJyC que no se advirtié que permitiendo €l ingreso
de menores de edad alas salas de juego (Ozono), no hard del menor un ludopata, pero claramente
resulta unainvitacion al juego, cuando precisamente dichas instal aciones se encuentran prohibidas el
ingreso de menores de edad?.

Por lo demés €l juez tampoco puede justificar ala parte demandada, entendiendo que quizés fue
inexperta, es decir planteando la duda o la posibilidad que haya ocurrido, cuando precisamente € juez
resuel ve sobre hechos probados y no sobre dudas.

Debo recordar €l interesante trabajo que Graciela Lovece realiza de la proteccion a consumidor y la
publicidad engafiosa, de la cual permitaseme citarla textualmente cuando dice: "Todo ser viviente con
capacidad adquisitiva es blanco de |a estrategia publicitaria empresarial pues en tal sentido no existe
ningun tipo de discriminacion.La vertiente publicitaria del capitalismo actual atiende no yaalafamilia
como gje central de persuasion sino directamente a los nifios por su mayor tiempo de exposicion, su
calidad de receptor pasivo dado su menor capacidad cognitiva que incrementa su vulnerabilidad, y
fundamentalmente por su alto grado de influencia en | as decisiones de compra de |os adultos.



Asi como se halogrado mediante la publicidad que las bebidas gaseosas sean comercializadas en sitios
en los cuales ni siquiera existe el agua potable, también se logra convertir a hombre desde su méas
tiernainfancia en avido consumidor, adoctrinandolo y preparandolo para desarrollar € habito de
consumir €l resto de su viday es precisamente esta tendencia la que debe revertirse, a efectos de lograr
en las generaciones futuras préacticas de consumo socia y ambiental mente sustentables.

En este sentido laley (Ley de Servicios de Comunicacion Audiovisua 26.522) veda agquellas
publicidades que inciten ala compraa nifios y nifias explotando su inexperienciay credulidad
apuntando en el mismo sentido que toda la normativa vigente en nuestro ordenamiento juridico
(Convencion del nifio ley 26.061, etc.) ala proteccion del interés superior del nifio.

Dicha postura se encuentrareforzada en el decreto reglamentario que no solo incluye alos adolescentes
gue €l texto de laley no prevé; sino que intenta abarcar los distintos subtipos publicitario ilicitos
destinados a ese sector vulnerable disponiendo que "h) Se considera contraria alos intereses de nifios,
nifias y adolescentes aquella publicidad dirigidaa ellos en la que se promuevala compra de un bien o
de un servicio, explotando su inexperiencia o credulidad, o en la que aparezcan persuadiendo de la
compraa sus padres o tutores.No se deberainducir a error sobre las caracteristicas de |os productos, ni
sobre su seguridad, ni tampoco sobre |a capacidad y aptitud necesarias en |os nifios, nifias o

adol escentes que puedan ser utilizados sin producir dafio parasi o aterceros'.

Finalmente en materia publicitaria el decreto reglamentario especialmente refiere a que la contratacion
de publicidad debe ser realizada con arreglo alas disposiciones de laLey 24.240y 25.156 de defensa
de la competencia no degjando demasiado en claro a que se estarefiriendo ya que el cumplimiento de
los principios generales de informacion, seguridad, cumplimiento de la oferta etc. son
constitucionalmente reconocidos (art. 42 CN) y por tal rezén siempre vigentes (Lovece, Graciela, ob.
cit., Laproteccién de los consumidores y laregulacion legal de los distintos subtipos publicitarios,
RCyS2011-V, 15).

Latranscripcion de los pérrafos precedentes me eximen de mayores comentarios, en efecto la
publicidad pregonada por la demandada result6 contraria alos intereses de nifios, nifias y adolescentes,
puesto que no solo la misma se encontraba dirigida a €llos, sino que ademas expl otaba su inexperiencia
y credulidad invitandol os ademés a comprar su entrada en las mismas instal aciones que desde antafio
resultan prohibido su ingreso a menores de edad a quienes estaba dirigida la estrategia publicitaria, por
ello es que también advierto cierta contra-diccion en el razonamiento de laa quo cuando si bien
admitida que la publicidad fue engafiosa, que pudo inducir a confusién, que las entradas se hayan
vendido en la sala donde se venden las fichas del tragamonedas, no sea suficiente para aparejar
induccion subliminal (aunque si un acto grave de negligencia) y sin dejar de reconocer los derechos del
nifio, pero derechos que no reconoce.

Resulta evidente que el 1PJyC no solo ha transgredido todas |as normas de proteccion del consumidor
ut-supratranscriptas, sino que ha actuado en forma negligente, alo que debe calificarse como culpa
grave, en desmedro del interés superior del nifio y por extension a todos |os adol ecentes a quienes con
ardides publicitarios, pretendio captarse ofreciéndol e promociones (entradas con descuento) y
permitiendo su ingreso a salas del Casino, cuando el mismo sabia o debia saber, que € referido ingreso
se encontraba absol utamente prohibido paralos mismos (art. 6 ley n° 6.444, de Creacion del Programa
Provincia de Prevencién de los Riesgos Vinculados con la Diversion Nocturna de los Jovenes).

Su culparesulta calificada atenor del art. 902 del C.Ci., es que su responsabilidad se encuentraen
directarelacion con € deber que tiene e Instituto de obrar con prudenciay pleno conocimiento de las
cosas. Por ende cuando mayor es su deber, y en este caso 10 es, puesto que voluntariamente asumio y
disefi6 una estrategia publicitaria de promocion del Casino destinadaa "vender" a producto "Casino de
Mendoza' al publico en general y principalmente a publico adolescente, dada los condiciones



especiales, su actividad organizada, que resultaba conocedor del manejo de las actividades |Udicas, que
cuenta con un cuerpo de asesores | etrados, que podia 0 debia prever las consecuencias dafiosas que
pudiese afrontar en tren de vender su producto o promocionar a Casino mediante un ardid, resulta por
consecuente mayor la responsabilidad que le cabe, subsumible por ende bagjo &l concepto de culpa
grave.

Siguiendo a Pizarro, y en referenciaala situacion particular del dafiador, especialmente en lo atinente a
su fortuna personal, contamos que |a parte demandada (Instituto Provincial de Juegosy Casinos)
constituye un ente descentralizado y autarquico en el ambito del Ministerio de Hacienda, 1o quele
permite contar con plena capacidad juridica para actuar en los ambitos del derecho publico y privado,
se encuentra regulado por laley n © 6362, cuyo objetivo es la administracién, explotacion y
fiscalizaciéstracion de la Loteriade Mendozay de latotalidad de los juegos oficiales, tantos propios
como foraneos, que actualmente se comercializan en la Provincia de Mendoza.Ademés de ello gerce su
autoridad sobre todos |os juegos de banca realizados en cualquier clase de aparatos, méquinasy/ o
utiles que actualmente funcionan en el Casino de Mendozay sus Anexos Departamental es como asi
también, de latotalidad de juegos a crearse en €l futuro (art. 2°). Cuenta ademés con patrimonio propio,
administrandose a si mismo y gozando de individualidad financiera (art. 4°), rigiéndose sus ingresos
por las previsiones establecidas por €l art. 13° delaley citada

Resulta evidente que el Instituto cuent a con recursos propios y autarquia financiera, contando o
pretendiendo contar con unaimpronta comercial preponderante en el dmbito del juego ludico, no solo
controlando sino rigiendo y contando con un &mbito exclusivo parala explotacién de los juegos de azar
como el Casino de Mendoza. Se colige entonces que su actividad en el mercado resulta de importancia
gravitacional parael mangjo de los referidos juegos de azar en €l ambito provincial.

En cuanto a "los beneficios procurados u obtenidos con €l ilicito”, no se puede de dejar de tener en
cuenta el marco y estrategia publicitaria realizada como el auspicio, organizacion y realizacion de
recitales de personajes de |a farandula convocantes para el publico mayor y adolescente
(preponderantemente), no solo para quienes se interesan por el rock, del cual y ello lo digo por propia
experiencia es innegable la convocatoria de un fiel exponente de la musica nacional como Andrés
Calamaro, como también el predicamento y la cantidad de fans, esencialmente menores y adolescentes
con los que cuenta el duo de reggaetdén "Wisiny Yandel”, ello torna que la cantidad de publico
convocada por ambos recitales mediante la publicidad engafiosa, por cierto, determine que las
ganancias reportadas por dichos recitales afavor del |PJyC seaimportante y atener en cuentaalos
fines de la determinacion del reclamo

En referenciaala"posicién de mercado o de mayor poder del punido”, consecuentemente con o
afirmado es innegable (y a confesion de parte relevo de prueba), que toda aguellaestrategia publicitaria
tuvo como propdsito e posicionamiento en el mercado de lamarca " Casino de Mendoza',
evidentemente con lafinalidad de identificar adicho sitio o marca con el publico (esencialmente
adolescente) avido por recital es de personajes convocantes de la misica.

En referenciaa caracter antisocial de lainconducta, resulta evidente en la conducta del agente, por
todo lo relatado, por que la estrategia publicitaria resultod engafiosay |o que es peor dirigidaaun
publico incauto o ingenuo como modo de captacion de su voluntad, lo que se sumala actitud permisiva
del Ingtituto de admitir la venta de las entradas de dichos recitales en salones alos que cominmente no
permitiria el ingreso a menores de edad.

En referencia alafinalidad disuasiva futura perseguida, determina la procedencia del reclamo punitivo,
debiendo admitirse a favor del consumidor afectado o damnificado seguin €l art. 52 bis LDC, €l
establecimiento de lamulta civil.



En referenciaalaactitud ulterior del demandado, una vez descubierta su falta, se admite que €
cumplimiento de la cautelar despachada fue solo parcial. Tal como lo expreso la a quo, respecto del
recital de Calamaro € ilicito se consumad, puesto que € recital fue realizado, reiterandose también
respecto del recital de Wisiny Y andel; puesto que no obstante la alegacion efectuada por €l
representante del Instituto en cuanto ala suspension de la campafia publicitaria, existe prueba analizada
por laaquo que determina gue se siguié publicitando de manera engafiosa en diarios de nuestro medio
(pégina 7 del suplemento Escenario del Diario Uno del domingo dos de mayo de 2010) y lamismaa
guo habia podido comprobar personalmente que en lamarquesinadel Casino de Mendoza continuaba
ofreciéndose ala venta entradas con descuento del recital del ddo reggaetoneros, sin aclaracion alguna.

En cuanto a nimero y nivel de empleados comprometidos en lainconducta de mercado, resultaa priori
indeterminado, aunque evidente la responsabilidad del Instituto por el accionar de su persona a
cargo.Si se encuentra probado que del propio ente se determind la estrategia publicitaria, resulta un
hecho incontrastable que la misma debi6 ser no solo disefiada por personal a su cargo sino aprobada por
los Directivos del Instituto, 1o que hace comprometer la responsabilidad del referido IPJyC por la
actividad de sus funcionarios y empleados.

En cuanto alos sentimientos heridos de la victima, resulta evidente que existe una directa afectacion a
los mismos, méxime cuando la af ectacion resulta en los derechos del consumidor agravandose cuando
la publicidad engafiosa pretendi6 captar a menores de edad, a los cuales no solo se les mintié en cuanto
alaposibilidad de adquirir entradas con descuento sino que se les permitié el ingreso a las instalaciones
del Casino, lo que resulte contrario con €l interés supra constitucional previsto por la Convencion de los
Derechos del Nifio (art. 17 y c.c.) y su jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 CN).

Ello hace resulta procedente la configuracién de la responsabilidad por parte del IPJyC y por ende la
condena a unamultacivil afavor del consumidor afectado.

En dichainteligenciay habiéndose determinado la procedencia de la multa, resta determinar €l caudal
delamisma.

Habia referenciado con anterioridad que en una correcta hermenéuticadel art. 52 bis LDC, propendiaa
la determinacion prudencia y razonable entre €l dafio causado, €l dafio que potencial mente puede
causarse a posibles afectados del colectivoy e dafio punitivo o multacivil que se manda a pagar,
resaltando la importancia de | os antecedentes jurisprudenciales en el orden nacional.

Asi contamos que en la causa "Machinandiarena’ (CNA enlo Civ. y Com., sala 2, de Mar del Plata, en
autos: "Machinandiarena, Hernandez Nicolas c. Telefénica Argentina’, 27/5/2009 - LA LEY
08/06/2009, 11 - LA LEY 2009-C-647, con nota de Florencia Nallar; LLBA 2009 (junio), 557 - RCyS
2009-V 11, 62 con nota de Federico M.Alvarez Larrondo), se condend ala demandada debido alafalta
de colocacién de accesos para discapacitados en uno de sus locales, |o que fue considerado como una
conducta discriminatoria que conlleva un trato indigno en los términos del art. 8 bisde laley 24.240
(Adla, LIII-D, 4125), lo que tornaba procedente la pena civil del art. 52 bis de dicho cuerpo legdl,
estimandose la multa en la suma de $ 30.000.

En"DelaCruz c. Renault Argentina S.A.", (Juzgado de Pri-mera Instancia Civil y Comercial de
Concepcion del Uruguay N° 1, recaido en los autos "De la Cruz c. Renault ArgentinaS.A.", de
25/11/2009), se concedié como dafio punitivo la suma de $5.000, quien acredit6 que se le habia
entregado un automovil defectuoso; y pese alas sucesivas reparaciones realizadas por e servicio
técnico, el problema no fue solucionado.

En "Ruedac. Claro AMX" (CACiv.y Com, sala 2, Rosario, en autos: "Rueda Danielac. Claro AMX
Argentina S.A.", de fecha 29/7/2010) se impuso la sancién de dafio punitivo por la negativa contumaz



de reconectarle el servicio de celular alaactora, bajo la excusa de que no habia abonado determinado
servicio, cuando se acredito que todas las facturas se encontraban pagas, cuantificandolo en $ 10.000.

Por ultimo en "Anglada' (CCC 1°, San Isidro, en autos. "Anglada Noerci c. Bristol Medicine SR.L.,
RCyS 2011-111, 203 - LLBA 2011 (mayo) , 387, con nota de Graciela B. Ritto; Cita

online AR/JUR/86345/2010), se mult6 a la empresa de medicina prepaga que intentd el aumento de la
cuota por mayoria de edad de sus &filiados, considerandose que la reparacion al damnificado no
resultaba suficiente, sino que resultaba necesario disuadir ala demandada de que intente conductas
similares en lo sucesivo, fijandose al respecto la sumade $ 15.000.

Por lo demésy ante el interrogante de si frente a un universo indeterminado de afectados, deberia uno
preguntarse si estos estarian legi-timados para solicitar el dafio punitivo, en cuyo caso me hago eco de
las palabras sentadas por la doctrina que entiende que atento a que laley no haregulado los criterios de
distribucién ante la existencia de pluralidad de damnificados reclamantes, diversos son los caminos que
puede uno tomar como solucién, por un lado sostener que solo corresponde que la perciba el primero
(ue acciona 0 en su caso esperar que todos hayan demandado y distribuirlo entre todos |os reclamantes.

Ambas solucionan presentan dificultades, |a primera porque implicaria un trato desigual para €l resto de
las victimas y la segunda porque no se sabe a ciencia cierta de cuantas personas se encuentra integrada
la afectacion de estos intereses individual es homogéneos, por 10 que esperar a que concurran todas al
reclamo, seria conspirar con la naturaleza expedita que debe darse ala accién de clase, puesto que
deberia esperarse sine die o por un lapso prolongado de tiempo la total comparecencia de |los afectados,
para asi determinar si resulta procedente lamultacivil y aello ante € riesgo que laincomparecencia de
algun afectado conspire con la seguridad y definitividad del reclamo.

Ante tamafa falta de prevision legal, coincido con la doctrina en que €l juzgador deber evitar que la
condena por dafios punitivos resulte excesiva o confiscatoria paralo cual deberatener en cuenta, para
su cuantificacion, si existen otras multas establecidas. Esta omision legidlativa, en la préactica,
ocasionara muchos inconvenientes e inseguridad al momento de su aplicacién.Por ello, el juez debe ser
sumamente cautel0so y prudente al momento de fijar la multa alos efectos de evitar consecuencias
socialesy econdmicas disvaliosas. (cf. Furlotti Silvina, ibidem).

Me inclino frente alas dos posturas por cierto antagonicas, por la primeraopcién y por ende solo
otorgarle lamulta civil alos aqui actores. Varias serian las razones o0 argumentos para inclinarme por
dicha solucién, que aungue a priori resultainjusta, entiendo satisface el requerimiento de lanormaen
crisisy cierratodo posibilidad de ulterior reclamo. Asi podemos citar €l riesgo cierto de posibilitar la
aperturade laimposicion del dafio punitivo al universo de posibles afectados y contar con una catarata
de damnificados, |0 que conllevaria netamente a un proceso inseguro y sin terminacion definitiva.

Otorgar lamulta civil a quienes se sintieron afectados y lograron motivar la accion de clase, debe
preferirse frente a quien quedd expectante alas resultas del juicio, paraasi y luego de quedar firmela
sentencia respecto de la responsabilidad del demandado, solicitar 1a aplicacién de dafios punitivos,
fomentando claramente la especulacion.

Por ello por mas que existen voces que se alzan en cuanto al destino de la multa que favorece al que
acciond o motivo e colectivo, entendiendo que existiria un enriquecimiento sin causa, es dable decir
gue la causa se encuentra motivada y esté dada por la comision del hecho antijuridico, destinado a
guien result6 artifice de la declaracion de responsabilidad, por o que concluyo que de lamultacivil
gue se impone, solo puede ser reclamada por €l consumidor afectado y que interpuso la presente accion
declase (en el casolaSra. Sosay € sr.Villarreal).

Conforme alos lineamientos expuestos entiendo que relacionando la gravedad de lafalta, €l



compromiso con el derecho del consumidor, lainexistencia de multas o lafalta de pruebade las
mismas anteriores a referido incumplimiento, alos intereses comprometidos, alaentidad del infractor,
a su posicién como entidad con autarquiafinancieray principalmente a haber comprometido los
derechos de quien alafechade lainfraccion era menor de edad y conforme alos valores de los
precedentes informados, estimo justo otorgar como multacivil afavor de los consumidores sres. Lucia
Beatriz Sosay Matias Ignacio Villareal 1a suma de veinte mil pesos ($ 20.000) a cada uno de ellos.

11°) Laaquo habiarechazado la pretensién de la reparacion econdémica a los damnificados conforme
e art.54 inc. 3 delaley 24.240, considerando que si bien se trataba de un supuesto de responsabilidad
objetiva, ninguno de los demandantes acredit6 el dafio invocado ni larelacién causal entre la deficiente
prestacion del servicio por parte del Casino y € presunto dafio sufrido, carga probatoria que sobre ellos
pesabay que con la publicacion edictal no compareci otro consumidor al proceso.

Laactora se agravi6 de lafalta de procedimiento para la reparacion econdémica de los usuarios, al
considerar que laaquo ha cometido error in indicando, puesto que si bien reconoce que se trata de un
supuesto de responsabilidad objetiva, descarta el mismo por lafalta de acreditacion del dario,
entendiendo el apelante que el dafio se desprende per sey la carga de la prueba es de la demandada y
gue no obstante que los usuarios afectados no hayan comparecido al proceso, no es una carga que los
inhabilita para obtener un pronunciamiento colectivo, la publicacion les garantiza, que la demandada no
se podra abstraer de cumplir con una sentencia que la condene al pago de |os dafios, des-cartando que la
sentencia pueda omitir pronunciamiento respecto de la responsabilidad por dafios, en el que losusuarios
por cuerda podran por viaincidental establecer sus casos en formaindividual.

Es menester recordar que en apartados anteriores se pregonaba que las acciones de clase procuraban
acreditar la existencia de un dafio paraluego de las probanzas fijar la extension del dafio, por ende para
determinar la existencia de una clase era preciso que e dafio se hubiera configurado, aunque se
desconociese de antemano su extension, puesto que este dependera de las pruebas arendir (y dela
cantidad de afectados que compareciesen luego a proceso), pero ello no se constituye en un requisito
del colectivo (Shina Fernando, ob. cit., idem), considerando €l autor que en la mayoria de los casos |os
afectados podian facilmente ser identificados por €l proveedor, resultando ademas en ciertos casos y
por aplicacion del art. 53 LDC € obligado a aportar ese dato ala causa (asi piénsese en hipétesis en
errores en la facturacion de latelefonia celular que violentasen los derechos del consumidor, y por €l
cual laempresa presta-taria del servicio, puede facilmente y conforme a sus registros determinar cuales
serian los titulares de linea afectados).

En e caso de autos nos encontramos con un problema de indeterminacién, pero no de imposibilidad de
acceso ala pretension resarcitoria; puesto que estimo que no existen registros de quienes resultarian
afectados por la publicidad engafiosa gue llevo a cabo el IPJyC, a venderse las entradas a publico sin
dejar constancias de los datos de la misma, por ende lalabor de determinacion no podriaimputéarsele al
"proveedor”, porgue careceria de dichainformacion.

Amén de ello se cuenta que cuando la norma regula "la cues-tion de contenido patrimonia” en e art.54
delaley 24.240 lo hace con unaredaccion confusa, de la cual puede interpretarse que €l juez en la
sentencia deber& 1) Fijar "las pautas parala reparacién econdmica o el procedimiento para su
determinacion”; 2) Si los afectados "no pudieran ser individualizados', fijar "la manera en que €l
resarcimiento sea instrumentado, en laforma que més beneficie al grupo afectado”; 3) Si setrata de
"dafios diferenciados para cada consumidor o usuario”, establecer si esfactible "grupos o clases de cada
uno de ellos’, quienes por viaincidental "podran estimar y demandar laindemnizacion particular que
les corresponda’; 4) Si setrata"de larestitucion de sumas de dinero"”, dis-poner que se haga "por los
mismos medios en el que fueron percibidas’. Esa sentencia"hace cosa juzgada para el demandado y
para todos |os consumidores o usuarios que se encuentren en las mismas condiciones’, salvo para
guienes hayan gjercido el derecho de out put (art. 53, 2° parr., ley 24.240), y "la sentenciafijara el



monto que resulte de las pruebas producidas’ (Alterini, Atilio Anibal, Las Acciones Colectivas en las
Relaciones de Consumo (el armado de un sistema) - LA LEY 17/06/2009, 1).

Como bien lo decia el maestro Alterini , e Advisory Commitee -(organismo encargado de la actuacion
de las Rules), declar6 con relacion ala Federal Rule que "Un accidente masivo con muchas personas
lesionadas no era apropiado para una accién de clase puesto que podrian presentarse cuestiones tales
como lo referido alos dafios, alaresponsabilidad, alas defensas frente alas mismas, aladistinta
afectacion de las personas y ala extension de dicha afectacion, por 1o que la accion de clase se
degeneraria en la préctica en multiples juicios juzgados por separado.

Multiplicidad de pretension que si se aplicase €l art. 21, inc. 3° del Cédigo Modelo de Procesos
Colectivos para | beroamérica, quedaria superado al establecerse que:"Los intervinientes no podran
discutir en e proceso colectivo de conocimiento sus pretensiones individuales®, pero que
lamentablemente el confuso €l art. 54 LDC lo habilitaaformular una multiplicidad de mini procesos
incidental es de gjecucién posteriores ala sentencia.

Habiéndose referenciado que el proceso colectivo procuraba acreditar la existencia de un dafio para
luego de las probanzas fijar la extension del mismo, el referido proceso colectivo o de clase solo puede
establecer la responsabilidad del demandado, para que luego |os usuarios que se consideren con
derecho planteen la accion individual por indemnizacién de dafios y perjuiciosy la demandada no
podra discutir en dicho proceso su responsabilidad, de la cual estariavedado a existir sentenciaen la
accion colectiva que asi |o declara, pero que nada impide a que plantee aspectos propios de cada caso
en particular, en tanto no haya sido materiadel pleito.

Es que si tomando en cuenta que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién consideraimprocedente la
accion colectiva "deducida respecto de derechos de caracter patrimonial, puramente individuales®,
aunque haciendo la excepcion que solo serian admisibles reclamos individual es de caracter patrimonial
cuya entidad minima no justificala promocion de demandas individuales (Halabi), resultavalido y
repito solo como excepcion en este proceso, el establecimiento del procedimiento parala reparacion
econdmica de los consumidores afectados, el cual deberatramitar por proceso incidental (92, 93
C.P.C.) en @ quela parte demandada, no podra volver adiscutir la existencia de su conducta
antijuridica, laviolacién de los derechos de los consumidores y su responsabilidad en el evento, los que
guedan definitivamente fijados por este sentencia, sin perjuicio de la posibilidad de plantear aspectos
particulares que no hayan sido discutidos en este juicio. Por su parte |os usuarios consumidores deberan
acreditar en dicho proceso incidental su calidad de consumidor afectado alostérminos del art.1 LDCy
en € cual podrén estimar y demandar laindemnizacién particular que les corresponda, con la
respectiva acreditacion de lamisma, atenor del art. 54 LDC.

En consecuencia el agravio resulta procedente.

A lamisma cuestion, por sus fundamentos, los Dres. MASTRASCUSA y STAIB, adhieren al voto que
antecede.

SOBRE LA SEGUNDA CUESTION EL DR. COLOTTO DIJO:
L as costas de esta instancia deben serle impuestas a la parte apelada (arts. 35, 36 del C.P.C.) . As voto

A lamisma cuestion, por sus fundamentos, los Dres. MASTRASCUSA Y STAIB, adhieren a voto que
antecede.

Con lo que termind el acto, procediéndose a dictar la sen-tencia que a continuacion se inserta:



SENTENCIA:

Mendoza, 6 junio de 2012

Y VISTOS:

El acuerdo que antecede, el Tribunal
RESUELVE:

1°) Admitir parcialmente el recurso de apelacion interpuesto afs. 270/82 por Protectora Asociacion
Civil de Defensadel Consumidor, Lucia Beatriz Sosay Matias Ignacio Villareal en contrade la
sentencia de fs. 258/64 del 30 de noviembre de 2011, la que por consiguiente se revoca, quedando
redactada de la siguiente manera: "I - Hacer lugar ala accion colectiva planteada en contra del Instituto
Provincia de Juegosy Casinos, en consecuencia: 1) Declarese en infraccion ala demandada de las
acciones u omisiones que han producido y/o produzcan riesgos efectivos o dafio paralasalud y/o €
patrimonio de los consumidores o usuarios por incumplimiento de laley 24.240, 22.802 y 5.547; 2)
Disponer que | os efectos de la presente se hagan extensivos a todos |0s usuarios o consumidores
afectados comprendidos en la citada normativa.

I - No hacer lugar ala solicitud de multa prevista por €l art. 9 delaLey de Leatad Comercid, €l art.
57 delalLey 5547,y € art. 47 delaLey 24.240.

[11 - Rechazar |la pretension de dafio punitivo formulada por "Protectora’.

Hacer lugar alaimposicién de lamultacivil solicitada por lasra. Sosay €l sr.Villareal, en
consecuencia condenar a Instituto Provincial de Juegosy Casinos a pagar a estos en el plazo de DIEZ
DIAS de firme la presente, la suma de PESOS CUARENTA MIL ($40.000) estimada alafechade
esta sentencia, con mas los intereses de laley 4.087 desde lafechadel hecho antijuridico hasta el
dictado de la presente y de alli en adelante con més la tasa activa que cobra el Banco de laNacién
Argentina para sus operaciones de descuento hasta su efectivo pago.

IV - Establecer el procedimiento paralareparacion econémi-ca de los consumidores afectados, € cual
deberatramitar por las reglas del proceso incidental (92, 93 C.P.C.) en el que la parte demandada, no
podra volver adiscutir la existencia de su conducta antijuridica, la violacion de los derechos de los
consumidoresy su responsabilidad en el evento, los que quedan definitivamente fijados por este
sentencia, sin perjuicio de la posibilidad de plantear aspectos particulares que no hayan sido discutidos
en este juicio. Por su parte los usuarios consumidores deberan acreditar en dicho proceso incidental su
calidad de consumidor afectado alostérminos del art. 1 LDCy en el cual podrén estimar y demandar la
indemnizacion particular que les corresponda, con la respectiva acreditacion de lamisma, atenor del
art. 54 LDC. Deberalaaquo en su momento ordenar la debida publicacion de edictos en € Boletin
Oficial y en un diario de amplia circulacion en la Provincia citando alos posibles consumidores
afectados a lainterposicion del referido incidente por dafios individuales, el que tramitara por cuerda
Separada.

V - Imponer las costas a la parte demandada.

V1 - Regular los honorarios de los Dres. José Luis Ramon, Mario Nicolas Vadillo, Italo S.Pablo
Pappalardo, Roberto A.Bortnic y Pedro Garcia Espetxe por la accion colectiva en las suma de pesos . ($
) ($3),.(3.),.(3.)y.($.), respectivamente.(art.10 ley 3641 modif.por dec.ley 1304/75).

VI - Regular los honorarios de los Dres.José Luis Ramén, Mario Nicolés Vadillo, Italo S.Pablo



Pappalardo, Roberto A.Bortnic y Pedro Garcia Espetxe por laimposicién de lamultacivil en las suma
depesos. ($.),.($.),.($.),.($.)y.($.), respectivamente. (art. 2, 3, ley 3641 mo-dif.por dec.ley
1304/75)."

2°) Imponer las costas de Alzada a los recurridos vencidos por ser de ley.

3°) Regular los honorarios profesionales de los dres. José Luis Ramén, Mario Nicolas Vadillo, Italo
Pablo Pappalardo y Pedro Garcia Espetxe en lasumade pesos .($.), . ($.), . ($.) y cuatrocientos treinta
y seis ($ 436), respectivamente (art. 15 ley 3.641), Notifiquese y bajen.-

Dra. GracilaMASTRASCUSA Dr. Gustavo Algjandro COLOTTO

Constancia: La presente es firmada por dos de los Ministros integrantes de la Camara, atento a que el
Dr. Alberto Staib, se encuentra en uso de licen-cia (Art 141 ap. Il del CPC).

Dra. Roxana Alamo Secretaria

Dra. GracilaMASTRASCUSA - Juez de Camara Dr. Gustavo Algandro COLOTTO - Juez de
Céamara

Dra. Roxana ALAMO - Secretaria de Camara



