ACUERDDO

En la ciudad de La Plata, a 6 de novienbre
de 2012, habi éndose establecido, de conformdad con |o
di spuesto en el Acuerdo 2078, que deber& observarse el
siguiente orden de votacioén: doctores Cenoud, Soria,
Hitters, Negri, se reunen |os sefiores jueces de Ila
Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para
pronunci ar sentencia definitiva en la causa C.109. 005,
"“Machi nandi arena Hernandez, Nicol&s contra Tel ef6nica de
Argentina S. A. Reclanp contra actos de particul ares”.

ANTECEDENTES

La Sala Il de la Camara de Apelacién en lo
Civil y Conercial del Departanento Judicial de Mar del
Plata confirmd el fallo de prinera instancia que hiciera
| ugar a | a demanda de dafios y perjuicios (fs. 221/242).

Se interpuso, por la parte demandada,
recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley (fs.
248/ 273) .

Di ct ada | a provi denci a de aut os y
encontrandose l|la causa en estado de pronunciar sentencia,
| a Suprerma Corte resolvio6 plantear y votar |la siguiente

CUESTI ON

¢Es fundado el recurso extraordinario de

i naplicabilidad de |ey?

VOTACI ON



A la cuestidon planteada, el sefior Juez
doctor Genoud dij o:

l. El sefior Ni col &s Machi nandi ar ena
Her nandez pronovi 6 denanda de dafios y perjuicios contra
Tel efénica Myviles Argentina S.A, en los térnmnos de la
| ey de defensa del consum dor (arts. 52, 53 y concs., ley
24.240, nodif. ley 26.361; fs. 18/37).

En el escrito de inicio el actor expuso que
es titular de una linea de teléfono nmovil de la enpresa
demandada y que usa una silla de ruedas para despl azarse a
causa de |l a incapacidad fisica que padece.

Tanbi én relaté que el viernes 17 de nmayo de
2008, en horas del nediodia, concurrio6 al |ocal de Mvistar
ubicado en la esquina de la calle La Roja y |la avenida
Col6n de la ciudad de ©Mar del Plata, con el objeto de
efectuar reclanos varios por el servicio prestado por la
demandada y que al arribar a la entrada del conercio
constat6 que para poder acceder al lugar de atencion al
cliente, solanmente habia una escalera de seis escal ones,
sin ranpa para discapacitados, por o que se vio en la
necesi dad de solicitar ayuda al personal de seguridad de |a
enpresa. Luego de esperar quince mnutos en un dia de nuy
baja tenperatura, fue atendido por una enpleada quien le
mani fest6 que no podian brindarle |la asistencia requerida

porque "el seguro no los cubria si les pasaba algo"



subi éndol o por la escalera. Ante tal estado de cosas, la
msma |le dijo que podian recibirle el reclano en |a vereda,
a lo cual el actor se negd y pidio ser atendido cono
cual qui er persona dentro de la oficina, solicitando que se
habl ara con al guan supervisor a fin de resolver el problenma.
Al cabo de otros quince mnutos volvid la msma enpl eada
respondi éndole que tanpoco el personal directo podia
col aborar a que accediera al edificio, por |lo cual,
final mente, fue atendido en |la entrada del |ocal

Con base en tales hechos, especial nente por
la atencidn recibida a la intenperie, |la ausencia de ranpa
y la negativa a ayudarlo (v. fs. 18 vta.), configurando
ello -a su entender- un trato indigno (fs. 27), solicitd la
aplicacién de la multa civil contenplada en el art. 52 bis
de la ley 24.240 (nmodif. ley 26.361) y la reparacion de
dafio noral sufrido con fundanento en el estatuto normativo
de defensa del consum dor y de |os discapacitados (fs. 20
vta./35 vta.).

II. En prinera instancia, |a accion fue
adm tida condenandose a la accionada a resarcir el dafio
noral reclamado con mas la multa civil (fs. 130/ 140).

Apel ada esta decisién por |a demandada, |a
Sala Il de la Camara de Apelacidén en lo Gvil y Conercial
del Departamento Judicial de WMar del Plata confirnmd el

fallo (fs. 221/242).



Para asi resolver, en lo que atafie a l|a
val oraci 6n de | a prueba respecto de | a existencia del hecho
denunciado en la demanda, la alzada juzgd que si bien
ni nguno de |l os testigos afirmaron haber estado presente en
el nmonmento en que se le negdé el acceso al actor al |ocal
conercial de la demandada, |lo cierto es que fueron todos
contestes en mani festar que determ nado dia del nes de mayo
del 2008 vieron al sefior N col as Machi nandi arena Her nandez
en frente o en la entrada del |ocal de Myvistar (fs. 223
vta.).

A partir de ello, teniendo en cuenta que el
accionante era cliente de |la demandada y que a |os pocos
dias efectud un reclano adm nistrativo ante la oficina de
Def ensa del Consumi dor, el tribunal concluydé que el hecho
habi a sucedido (fs. 224/vta.).

Luego, con relacion a la falta de ranpa de
acceso -circunstancia reconocida por |a accionada- entendi 6
que la situaci6on de no poder acceder al l|ocal constituia
por si misma no s6lo una clara omsion de cunplimento de
la normativa vigente sino que tanmbién inplicaba un acto
di scrim natorio capaz de provocar una dolencia intima en la
persona que debia ser reparada (fs. 225 y ss.).

De este nodo, en cuanto a |a reparaci 6n de
dafio noral peticionado, sefial6 que si bien existia una

rel aci 6n contractual entre las partes de telefonia celular



y que se la podria encuadrar en la |lamda "relaci én de
consunp", el acto discrimnatorio era ajeno a ella, siendo
Il a i ndemrmi zaci 6n del nenoscabo ocasi onado de "corte |egal"
en razon de |lo establecido por el art. 1 de la ley 23.592
(fs. 237). Ademés, ponderando |as pautas analizadas por el
juez de prinera instancia, estimd justo y equitativo el
nonto por €l determ nado (fs. 238 vta.).

En cuanto a la nulta civil, valor6 tanto su
finalidad de prevenir ciertos dafos y punir graves
i nconductas, comp el Unico requisito exigido por la ley
(art. 52 bis, ley 24.240, nodif. ley 26.361), es decir, el
i ncunplimento de una obligacion legal o contractual por
parte del proveedor, por |o que recogiendo el criterio
sentado por la doctrina de los autores segun el cual e
dafio punitivo sélo procede en supuestos de particular
gravedad conb puede ser el de abuso de la posicidn de
poder, particularnente cuando ella evidencia mnenosprecio
grave de derechos individuales o de incidencia colectiva,
consideré aplicable la multa civil fijada por el juez de
origen por no haberle proporcionado al actor el trato digno
que exige el art. 8 bis de la ley 24.240 (nodif. ley
26.361; fs. 238 vta./240 vta.).

I1'l. La apoderada de |a demandada Tel ef 6ni ca
Moviles Argentina S. A se alza contra este pronunciam ento

medi ante el recurso extraordinario de inaplicabilidad de



| ey deducido a fs. 248/273, en el que denuncia violacion de
los arts. 34 inc. 4, 163 incs. 5y 6, 272, 375 y 384 de
Codi go Procesal Cvil y Conercial; 16, 17, 18, 28 y 33 de
la Constitucién nacional; de la doctrina legal de esta
Corte que invoca, asi cono |os supuestos de absurdo vy
arbitrari edad. Hace reserva de caso federal

En sintesis, alega la vulneracién del
principio de congruencia y la errénea valoracion de la
prueba en |o que concierne a la existencia del hecho -el
acto discrimnatorio- sobre el que fue planteada I|a
pretensi 6n entabl ada en autos (fs. 254/268).

Al respecto sostiene que el fallo atacado ha
alterado los términos de la litis, afectando la garantia
del debido proceso, pues, a su nodo de ver, no se tuvo en
cuenta | os graves hechos expuestos en el escrito |limnar ni
el principio establecido por el art. 375 del Cdadigo
Procesal Civil y Conercial en cuanto a |la carga probatoria
(fs. 254/ 255).

Afirma que |la sentencia msma reconoce que
el actor no probdé el haber intentado ingresar al |ocal.
Tanpoco se acreditdé que el personal de seguridad se lo
hubi era i npedido y que una enpleada |o haya atendido en |a
vereda, por |o que alega que el hecho discrimnatorio
denunci ado en | a denanda no existio6 (fs. 255 vta.). Destaca

-mas adel ante- que el UGnico extreno denobstrado fue la



presencia del actor en la esquina del |ocal de Movistar
aunque no se acredité en qué dia sucedi6 el hecho (fs.
257/ 258). Al respecto, controvierte la valoracion de la
prueba de presunciones ante la inexistencia de indicios
(fs. 258/263).

Arguye, por otra parte, que la falta de
ranpa puede dar lugar a verificaciones o0 sanciones
adm ni strativas pero en si no configura un acto
di scrimnatori o que tenga que ser indemizado (fs. 255).

D ce que | a sent enci a esci nde | a
discrimnacion alegada en la denanda, consi der ando
discrimnatorio un hecho abstracto: |a ausencia de ranpa
(fs. 263 vta./265).

bserva que en |la sentencia se ha omtido
verificar la concurrencia de |os presupuestos de la
responsabilidad civil: el requisito de dafio y la relacion
de causalidad, por lo que el fallo constituye una decisién
dogméati ca por carecer de una fundanmentaci 6n razonable (fs.
265/ 268) .

Fi nal mente cuestiona |a procedencia del dafio
nmoral y la multa civil. En cuanto al prinero alega que el
actor no ha denostrado nenoscabo alguno sufrido en su
persona o patrinonio y que la suma fijada por este concepto
resulta arbitraria e injustificada. Respecto del dafo

punitivo refiere que no se ha acreditado que el sefior



Machi nandi arena hubi ese pretendido ingresar al |ocal, por
|l o que no existe acto discrimnatorio. Tanmbi én aduce que |a
al zada al considerar el otro perjuicio -el noral- entendi 6
que el misnb no tiene su fuente en la relaci 6n contractual,
pero al discurrir sobre este dafio | o hace con basanento en
la relaci 6n de consuno de indole convencional (fs. 268/272
vta.).

| V. El recurso no prospera.

a) He considerado antes que el principio de
congruencia constituye un principio derivado del sistema
di spositivo y consiste en |a exigencia de que nedie
identidad entre los sujetos, objeto y hechos de wuna
pretension principal o incidental y la decisién judicial
que la dirinme (conf. causa C 95.843, sent. del 18-Xl-
2008). De ahi entonces que |os o6rganos jurisdiccionales
deban resolver |as causas teniendo en cuenta |os térmnos
en que quedod articulada la relacién procesal. Se trata del
analisis y juzgam ento de aquellos puntos que constituyen
la estructura de la traba de la litis, la plataforma m sm
del caso, conformando el esquena factico y juridico (en
relaci6n a este ultinmo sin perjuicio del iuria novit curia)
al que se debe atender para la solucion del litigio (conf.
causas C. 94.841, sent. del 20-VII11-2008; C 99.766, sent.
del 28-X-2009).

Ahora bien, conb es sabido, |os agravios



relativos a la infraccion del nentado principio, por estar
vi ncul ados con la interpretaciéon de |os escritos
present ados en el proceso, deben ser planteados por via del
absurdo (conf. causas C. 94.841, sent. del 20-VIII-2008; C.
99.766, sent. del 28-X-2009; C. 95.723, sent. del 15-1X-
2010) .

En el sub lite no advierto |la presencia de
mentado vicio |d6gico, pese a |la denuncia fornulada por el
recurrente con relacion a la interpretaci 6n del escrito de
demanda y en cuanto a l|as pruebas producidas en |a causa
(fs. 254 vta./263), ya que el msnmo no se configura sino
ante la presencia de un error grave y manifiesto que
conduzca a conclusiones contradictorias o incongruentes, o
i nconpati bles con las circunstancias objetivas de |a causa
(art. 384, C.P.C.C; C 95.848, sent. del 25-111-2009),
pues, no cualquier disentimento autoriza a tener por
acreditado el absurdo, ni tanpoco puede este Tribunal
sustituir con su propio criterio al de los jueces de
mérito, aun cuando la postura del sentenciante pueda ser
calificada de objetable, discutible o poco convincente
(conf. causas C. 99.979, sent. del 19-V-2010; C 95.718
sent. del 9-VI-2010).

En virtud de ello, evidenciéandose en la
sentencia atacada una conformdad entre la pretension

formul ada por el accionante -con fundamento en la



di scri m naci 6n padecida por el trato desigual a raiz de su
di scapacidad- y |o resuelto por el a quo (v. fs. 18
vta./19, 20 vta./35 vta., 223 vta./225 y 236 vta./237), no
se avizora la violacién al principio contenido en |os arts.
163 inc. 6 y 272 del Cbdigo procesal (conf. causa C.
98.596, sent. del 8-VII-2009; art. 279, C.P.C.C).

b) En lo que concierne a |la existencia msma
del hecho discrimnatorio y la configuracion de |os
presupuestos de | a responsabilidad atribuida en autos (dafo
resarcible y relaci én de causalidad), entiendo que tanpoco
se verifican las hipdétesis de absurdo y arbitrariedad de
sentencia, tal cono fueran al egadas por |la recurrente en su
presentaci 6n (fs. 263 vta./268; arts. 279 y 384, C.P.C.C.).

Por un |ado, cabe reparar en que |a Canara
hi zo un exanen razonabl e de | as decl araci ones prestadas por
los testigos junto con el resto de elenentos probatorios
incorporados a |a ~causa (el contrato de telefonia
reconoci da por | a demandada y |a denuncia ante el organi snp
de defensa del consumdor; v. fs. 223 vta./224 vta.), por
| o que no se observa una burda vul neraci 6n de |as reglas de
la sana critica (conf. arts. 165 inc. 5, 354 inc. 1, 384,
385 y 456, C.P.C.C).

En efecto, se ha resuelto que |a val oraci6n
de las probanzas en su conjunto, vinculando |os distintos

elementos de juicio entre si constituye un nmétodo de



razonamento que aleja la posibilidad de incurrir en
absurdo (conf. causa Ac. 66.872, sent. del 2-1X-1997; wv.
tanbi én Ac. 73.932, sent. del 25-X-2000).

Por otro lado, en |lo que se refiere a la
ausencia de ranpa de acceso al local y la consecuente
di scrim naci 6n sufrida por |a discapacidad del demandante,
| a al zada ha fundado el fallo en |los conceptos y normativa
supr anaci onal , consti tuci onal y | egal que explica
extensamente en su sentencia (fs. 225/236).

Sin enbargo, |a enpresa accionada no ha
i mpugnado  debi danente este capitulo del deci sori o,
especialnmente en 1o que atafie al contenido de |as nornas
previstas en los arts. 8 bis de la ley 24.240 (nodif. ley
26.361); 1 de la ley 23.592 y 24 de |la ley 10.592 (texto
nodi f. por la ley 13.110), asi conp tanpoco respecto de |a
doctrina legal de esta Corte de |a causa "Falocco" (v. fs.
235 y 236/237), por lo que estinp que el recurso resulta
insuficiente (art. 279 y su doctrina, CP.C.C).

En efecto, el tribunal a quo conceptualizé
| a discrimnaci6n cono todo acto u om sion por el cual, sin
un notivo 0 causa que sea racionalnmente justificable, una
persona recibe un trato desigual que Ile produce un
perjuicio en |la esfera de sus derechos o forma de vida (fs.
225).

Apunt 6, asinmi sno, que de acuerdo con el art.



1 de la ley 23.592, quien arbitrarianmente inpida, obstruya,
restrinfja o de algun nodo nenoscabe el pleno ejercicio
sobre bases igualitarias de los derechos y garantias
fundanent al es reconoci dos en |a Constituci 6n nacional, sera
obligado a pedido del damificado a dejar sin efecto el
acto discrimnatorio o cesar en su realizacion y a reparar
el dafio noral y material ocasionados; y que |os proveedores
deben garantizar condiciones de atenci6on y trato digno y
equitativo a los consum dores y usuarios (conf. art. 42 de
la Carta Magna y el nuevo art. 8 bis de la ley de defensa
del consumidor; fs. 235). Ms concretanente, citdé la ley
provincial 10.592 (t.o. ley 13.110) expresando "que todo
edificio de wuso publico, sea su propiedad publica o
privada, existente o a proyectarse en el futuro, debera ser
conpleta y féacilmente accesible a personas con novilidad
reduci da, contenplando no sélo el ingreso al msnp, sino
tanmbi én el uso de |os espacios conmunes y de circulacién
interna e instalacion de servicios sanitarios que
posibiliten la vida de relacion de dichas personas (art.
24)" (fs. 236 vta.).

Pues bien, tales fundanentos no fueron
rebati dos, por lo que el recurso no cunple debi danente con
la carga de bastarse a si msno, esto es el poder
evidenciar con su lectura el error en la aplicacion de la

ley o en las notivaciones esenciales que contiene el



pronunci am ent o, cuyas concl usi ones definitorias y
argunentos deben ser objeto de wuna critica concreta,
directa y eficaz (doct. art. 279, C.P.C.C.; conf. causas L.
90.567, sent. del 9-VIII1-2006; C. 98.859, sent. del 22-X-
2008) .

c) Respecto de los agravios vinculados con
el dafio noral, |a inpugnante tanpoco rebate debi danmente | as
razones en que se apoya el fallo (art. 279 cit.).

Tal conmpb seflalara antes (punto I11), la
al zada funddé el resarcimento de este perjuicio en el art.
1 de la Ley de Actos Discrimnatorios (ley 23.592), ello
sin inportar la relacion contractual y de consunp habida
entre las partes por la celebracion del contrato de
tel efonia celular (fs. 237).

Sobre tal base, indic6 que no era necesario
produci r prueba particular sobre |a afeccion espiritual que ha
causado el acto de discrinmnacién sufrido por el actor, toda
vez que no quedan dudas que al acudir al local conercial de |la
demandada y encontrarse con que no podia acceder por Ila
ausenci a de ranpa, se le ha afectado un interés no patrinonial
consagrado por la ley, que atafe al reconocimento de su
persona, dignidad e igualdad (fs. 237 vta.).

Pues bien, el enbate intentado por el
guej oso no resulta suficiente, dado que solo se basa en una

mera di screpancia de criterio, sin que se pueda vislunbrar



una errodnea aplicacion de la ley ni de la doctrina que
invoca (fs. 268/270 vta.; conf. C 98.642, sent. del 25-
I11-2009; C. 94.134, sent. del 3-111-2010), porque esta
ultima se refiere a hechos diferentes a |os analizados en
este expediente (materia contractual; v. fs. 269, dltino
parrafo; conf. Ac. 69.113, sent. del 21-X-2001 y C
97. 157, sent. del 11-11-2009).

A ello se afaden las particularidades del
caso, que la msma sentencia se encarga de exponer para
admtir la procedencia del daiio y determ nar su
cuantificacion (fs. 238/vta.), por lo que no observo la
presencia del vicio de absurdo, extremb que habria
habilitado a esta Corte la revision del topico planteado
(conf. causa C. 96.510, sent. del 19-1X-2007).

d) Por dltim, en lo atinente a la nulta
civil, entiendo que |a demandada se ha desentendi do de | os
argunentos del sentenciante, no |ogrando conprender el
significado de las distintas fuentes de |la responsabilidad
reprochada en el caso (art. 279 y su doctrina, CP.C.C).

El factor de atribucion relativo a la
obligacién de reparar el dafio noral fue basado -conp
guedara expuesto antes- en el art. 1 de la ley 23.592,
m entras que el dafio punitivo fue fundado en la relacion de
consuno, conforne a |lo normado por el art. 52 bis de la ley

24.240 (nodif. ley 26.361).



Ef ecti vamente, al evaluar |a procedencia de

dafio nmoral la Camara sefial 6 que si bien existe una
rel aci 6n contractual entre las partes (telefonia celular),
y que se la podria encuadrar dentro de | o que se ha dado en
Ilamar 'relaciones de consunb', |lo cierto es que el acto
discrimnatorio individualizado y acreditado en autos es
ajeno a ella, es decir, escapa a las previsiones del
contrato" (fs. 237). Y mhs adelante aclar6 que "... la
reparaci 6n del dafio noral es de corte legal, en |la nedida
gue se inpone a partir de lo establecido por el art. 1 de
la ya citada | ey 23.592".

Estas consideraciones no obstan a que al
examnar luego la admsibilidad de la nmulta civil pueda
repararse en la relacién de consunb, puesto que de la
com sion de un hecho ilicito -el acto discrimnatorio-
pueden originarse diferentes consecuencias o0 efectos
juridicos, mas aun cuando | os reclanos no son inconpatible
entre si (doct. arts. 499, 896, 1066 y concs., Codigo
Cvil; 1, 3, 8 bis, 52 bis, ley 24.240).

Ademés, en el sub examine la violacién de
| os deberes inpuestos por los arts. 42 de la Constitucion
nacional y 8 bis de la ley de defensa del consum dor, se
refieren a conportamentos vinculados a la relacidén de
consuno, esto es, a las tratativas previas a Ila

constitucion del vinculo, a los conportamentos que |a



oferente desarrolla para crear la situacién en la que
realiza la prestacién, y a las conductas poscontractual es;
y comb la exigencia de condiciones de atencidén y trato
digno apunta a la situacion subjetiva, al respeto del
consum dor conop persona que no puede ser sonetida a
menospreci o o desconsi deraci ones, resulta | 6gico que frente
a su violacion se originen no sélo la infraccién de la |ley
24.240, sino tanbién la de otras nornmas previstas en |eyes
especiales: tal el caso del trato discrimnatorio y lo
regul ado por la ley 23.592.

Por otra parte, el msno art. 8 bis de la
| ey 24. 240 determ na gue: "Tal es conduct as (los
conportamentos que coloquen a los consumdores en
situaci ones vergonzantes, vejatorias o intimdatorias),
ademas de las sanciones previstas en la presente |ey,
podran ser pasibles de la multa civil establecida en el
articulo 52 bis de la presente norma, sin perjuicio de
otros resarcimentos que correspondieren al consumdor..."
(el resaltado ne pertenece).

A partir de tales prem sas, no habiéndose
acreditado la inexistencia del acto discrimnatorio ni el
error en lo que respecta a la aplicacion del dafo punitivo
(fs. 371/372 vta.), el agravio en tratam ento tanpoco puede
ser acogido (art. 279, cit.).

V. Por todo ello, corresponde rechazar el



recurso deduci do, con costas a la parte vencida (arts. 68 vy
289, C.P.CC).

Voto por |a negativa.

Los sefiores jueces doctores Soria, Htters y
Negri, por l|los msnos fundanentos del sefior Juez doctor
Genoud, votaron tanbi én por |a negativa.

Con |lo que term no el acuerdo, dictéandose |a
si guiente

SENTENCI A

Por | o expuesto en el acuerdo que antecede,
se rechaza el recurso extraordinario interpuesto, con
costas (art. 289, CP.C.C).

El depdsito de $ 6.000 efectuado a fs. 280 y
286, queda perdido (art. 294, C.P.C.C ). El tribunal a quo
debera dar cunplimento a |o dispuesto por los arts. 6y 7
de | a Resol uci 6n 425/ 2002 (texto resol. 870/2002).

Regi strese, notifiquese y devuél vase.

HECTOR NEGRI



DANI EL FERNANDO SORI A JUAN CARLCS HI TTERS

LU S ESTEBAN GENOUD

CARLCS E. CAMPS

Secretario



