Expte. 89729/2007 “CJO  c/Banca Nazionale del Lavoro S.A. y otros s/daños y perjuicios” Juzg Nº19.-

///nos Aires, a los            26                        días del mes de agosto de 2011, reunidas las Señoras Jueces de la Sala “J” de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal, a fin de pronunciarse en los autos caratulados: “CJO  c/Banca Nazionale del Lavoro S.A. y otros s/daños y perjuicios”.
La Dra. Marta del Rosario Mattera dijo:


 La sentencia dictada a fs. 802/808 hizo lugar a la demanda instaurada por JOC condenando a Banca Nazionale del Lavoro S.A y sus continuadoras Hexagon Bank Argentina S.A. y HSBC Bank Argentina S.A. al pago de la suma de pesos treinta y cinco mil ($35.000) con más  sus intereses y costas del juicio.-


Contra dicho pronunciamiento recurrieron las partes obrando a fs. 841/846 los agravios de la parte actora y a fs. 850/853 los de la demandada. Corridos los  traslados de ley luce a fs. 855/858 el responde de la accionada.-

A fs.864 se dicta el llamado de autos  providencia que se encuentra firme encontrándose los presentes en estado de dictar sentencia.-


La parte actora se agravia del encuadre jurídico en relación a la responsabilidad endilgada a la accionada, asimismo funda su queja en la cuantificación efectuada del daño moral, en la desestimación de los rubros daño patrimonial, daño punitivo, y el rechazo de la publicación de la sentencia en diarios de publicación masiva.-


La demandada por su parte se agravia de la cuantía y extensión  del monto otorgado en concepto de daño moral como de la imposición de costas a su parte.-


II.- Se tratarán en primer término los agravios vertidos por la parte actora relativos al encuadre jurídico realizado en la instancia de grado.-


El accionante reclama el resarcimiento del daño que padeció a raíz de que el banco demandado injustificadamente lo informara como deudor moroso, categoría 5, irrecuperable, en la central de deudores del Banco Central de la Republica Argentina. La entidad bancaria mas allá de las negativas esbozadas en su responde, admitió que en el supuesto caso de haber existido un informe de tal naturaleza, el mismo sólo pudo haber sido consecuencia de un error en el sistema de información.- (ver fs. 310vta).-


Quedó demostrado en autos de la prueba pericial producida, que la demandada comenzó a informar al BCRA, partir del mes de junio de 1999 la existencia de una deuda a cargo del actor, por la suma de $3500, calificándolo como irrecuperable situación que continuó hasta diciembre de 2001, posteriormente y conforme un acuerdo conciliatorio realizado en instancia de mediación, la entidad bancaria se comprometió a rectificar, la información involuntariamente suministrada asumiendo la obligación de remitir nota a las tres principales empresas de información financiera(ver fs 114). Sin embargo en el mes de septiembre de 2005 vuelve a informar al BCRA la misma deuda y monto manteniendo la calificación negativa del accionante hasta julio de 2006.-


Cabe señalar que la responsabilidad que se pretende endilgar en estos casos debe discutirse en el marco de la normas que regulan la responsabilidad aquiliana o extracontractual, pues ninguna relación ha tenido la actora con la entidad bancaria. Ello fundamentalmente a través de los arts. 512, 902 y 1109  del Código Civil que atribuyen responsabilidad civil por culpa, la que lejos de presumirse debe ser acreditada por aquel que la alega como fundamento de su derecho resarcitorio (cfr. art. 377 del Código Procesal) (conf. C. N. Civ., sala D, 05/12/08, “Massan, Marcelo R. c/ Banco Santander Río S. A”; Idem. esta sala, 30/3/2010, Expte.N° 50283/2007 “Bisquert, Edgardo Matías c/C&A Argentina SCS y otro s/daños y perjuicios” entre otros).-   

La Jurisprudencia ha sido categórica al señalar que la entidad financiera que provee información errónea o inexacta relacionada con la situación crediticia de una persona lleva a cabo un obrar antijurídico que encuadra en el ámbito de la responsabilidad extracontractual (CNCom, Sala A, 29/08/2006 in re “Gómez, Silvia M. c/ Euro Finanz S.A.”) y  esta situación es la acontecida en el presente.-


No cabe duda que el presente reclamo se asienta en dicha normativa porque la causa del perjuicio invocado por la actora –que no era cliente de la entidad-es la indebida inclusión por parte de la demandada en la central de deudores del BCRA, de modo tal que incumbe al damnificado acreditar la ocurrencia del hecho del que se derivarían los perjuicios, la producción de éstos y su nexo causal con aquél. A su vez cabe al imputado justificar un accionar diligente y/ o eximente de la responsabilidad que se le atribuye, demostrativo de la ausencia de culpa o negligencia de su parte.-


Asimismo se ha señalado que los banqueros son comerciantes profesionales con alto grado de especialización, y también colectores de fondos públicos, ello implica superioridad técnica y mayor deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas (arts. 512, 902, y 909, Cód. Civil) (Conf CNCom,Sala A, 8/10/2009,“Rosemberg Luis Diego c/ Banque Nationale de Paris s/ordinário” entre otros muchos).-


Su condición lo responsabiliza de manera especial y le exige una diligencia y organización acorde con su objeto social, para poder desarrollar idóneamente su actividad negocial. Parece de toda obviedad que la conducta del banco no puede apreciarse con los parámetros aplicables a un neófito sino que debe ajustarse a un standard de responsabilidad agravada en tanto profesional titular de una empresa con alto nivel de especialización (C.N.Com. Sala B. 23/11/95, voto del doctor Butty, "in re" "Maqueira Néstor y o. c.Banco de Quilmes S.A."; voto de la doctora Piaggi del 24/11/99, "in re" "Molinari, Antonio Felipe c. Tarraubella Cía. Financiera S.A, Doctrina Societaria, Ed. Errepar, T. XI, p. 905; entre otros).-


La confianza, como principio de contenido ético impone a los operadores un inexcusable deber de honrar las expectativas; su quiebre, contraviene los fundamentos de toda organización jurídica y torna inseguro el tráfico.(Conf. Rezzónico, Juan Carlos, “Principios fundamentales de los contratos”, Ed. Astrea, Bs.As., 1999, pág. 376).-


En cuanto a la responsabilidad profesional del banco por los errores cometidos en su operativa diaria, está expresamente previsto en el  art. 902 del Cód. Civil que establece que "cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor será la obligación que resulte de las consecuencias posibles de los hechos".- (Conf CNCiv, esta sala, 9/11/2005, Expte. 115.936/2000, “Mezullo Fritzche, Roberto José c/Bank Boston National Association y otro s/daños y  perjuicios”).-


En esta dirección, no hay que olvidarse que la actividad bancaria y financiera satisface necesidades e intereses generales, que le dan las características y condición de un servicio público, que por su importante gravitación en la comunidad requiere no sólo el control de la autoridad estatal sino también la asunción de una responsabilidad profesional (Villegas, "Régimen Legal de Bancos", Bs. As., 1978, 2ª ed., pág. 42; C. N. Com., sala C,  16/10/2001, "Trobo Baz, Antonio c. HSBC Banco Roberts”).-


La prudencia en el manejo de datos es requerida también por la ley 25.326. (C. N. Com., Sala C, 25/02/2005, “Ramos, Noemí Ester  c/ Banco Roberts. S. A.”, E.D. 212) cuando en su art 4° dispone que los datos total o parcialmente inexactos, o que sean incompletos, deben ser suprimidos y sustituidos, o en su caso completados, por el responsable del archivo o base de datos cuando tenga conocimiento de la inexactitud o carácter incompleto de la información de que se trate, cuestión que tiene particular importancia en materia de entidades financieras; concretamente cuando cometen el error de transmitir mal la información al BCRA, que luego es recogida como dato público por las empresas de informes comerciales.(Conf CNCiv, 7/4/2009,  “Sánchez Miguel Ángel c/ Banco de Galicia y Buenos Aires y otros s/ daños y perjuicios”).-


Recuérdese que la información es un bien preciado, tiene valor económico y consecuentemente protección jurídica .De hecho la ley de defensa del consumidor Nº 24.240, consagra la protección de los intereses económicos de los consumidores y usuarios, otorgándoles derecho a una información adecuada y condiciones de trato equitativo y justo; el cual, a su vez, tiene explícita base constitucional (C.N.,art 42) (Conf CNCom, sala B, 30/4/2010,“Clementi Marcelo H. c/HSBC Bank Argentina S.A.s/ordinario” entre otros).-


No cabe duda que las entidades bancarias no pueden dejar de cumplir con las exigencias que le son impuestas en atención al giro que desarrollan, de manera que el descuido o desatención en que pudieran incurrir sirve de fundamento para responsabilizarlas. Téngase presente que la labor, gestión y control que las entidades bancarias realizan es de naturaleza profesional. Ello hace que conforme a lo dispuesto en los arts. 512 y 902 del Código Civil, deben actuar con mayor diligencia y prudencia que la que un "hombre común" pone en el cuidado de sus negocios (conf. Barbier, E., Contratación Bancaria, t. I, p. 565, Buenos Aires, 2002; CNCom. Sala A, "Asociación Mutualista de Empleados del Banco de la Provincia de Buenos Aires c. Banco Río de la Plata S.A. y otro", del 17/6/98; íd., Sala D, “Mabromata, Daniel J. c. Lloyds Bank Ltd. S.A.”, del 15/12/2006).-


La información desfavorable suministrada erróneamente de quienes no son sus deudores constituye una lesión a los derechos personales, al derecho a la intimidad o, si se prefiere, al denominado derecho a la autodeterminación informativa. La responsabilidad surge a partir del hecho ilícito informático, es decir, el que se ha cometido mediante el uso incorrecto o abusivo de la información, y la reparación de los daños ocasionados de esa forma encuentran su fundamento en el principio general de alterum non laede. Sentado ello, los reclamos o acciones que persigan el resarcimiento de esos perjuicios deben resolverse mediante la aplicación de los principios que rigen la responsabilidad civil (Bustamante Alsina, citado por Alejandra Gils Carbó en “Régimen legal de las bases de datos y habeas data”, Ed. La Ley, pág. 218).(Conf CNCom, sala B, 30/4/2010,“Clementi Marcelo H. c/HSBC Bank Argentina S.A.s/ordinario” entre otros).- 


En cuanto al factor de atribución en materia de daños ocasionados mediante el uso de la informática y tratamiento de datos personales, constituye una cuestión sujeta a diversas interpretaciones en la doctrina y jurisprudencia; existiendo al respecto tanto la tesis objetiva como subjetiva.Si bien resulta de una gran generalidad hablar del riesgo creado por la informática, no parecería adecuado en principio hablar de un factor objetivo de atribución de responsabilidad cuando existe la posibilidad de conocer si alguien fue negligente o imprudente en la elaboración del dato.- 


Sin perjucio de lo expuesto y de las normas específicas del Código de Comercio y leyes especiales, la responsabilidad de las entidades financieras se rige por los principios generales de la materia contenidos en el Código Civil, por lo que en casos que la vinculación contractual previa, no existe, es de aplicación el art. 1109 de dicho código.-


En virtud de las consideraciones efectuadas considero adecuado el encuadre jurídico efectuado por el a quo en la sentencia apelada.-


II.-Daño material - Pérdida de chance.-


La valoración de la prueba efectuada en este aspecto por el magistrado de grado resulta, a mi criterio, adecuada a las reglas de la sana crítica. Pese al esfuerzo argumentativo del apelante, lejos está de haber probado las circunstancias alegadas en su pretensión inicial.-


Funda el accionante  su reclamo en la solicitud del crédito Fuerza Campo ante el Banco Provincia de Buenos Aires, para aplicarlo a la compra de ganado vacuno a fin de ampliar su negocio agropecuario y un tarjeta de crédito Procampo con la misma finalidad, tarjeta que fue otorgada por un monto inferior e irrisorio, atento la incorrecta e indebida inclusión en la central de deudores, lo que afectó su progreso económico.-


Señala asimismo que fue la conducta de la demandada la que ocasionó que nunca le otorgaran el préstamo, reclamando asimismo la pérdida de chance por haberse frustrado la realización de negocios en la compraventa de ganado.-


 En lo que a este rubro respecta el sentenciante  encuadró la partida en la perdida de chance, atento que el accionante fundó su reclamo en las posibilidades de progreso económico que hubiera tenido de acceder al crédito referido.-


La pérdida de la chance no debe ser identificada con el lucro cesante (pues en el primer caso lo que se resarce no es la posible utilidad dejada de percibir, sino la “chance” misma), lo cierto es que su apreciación judicial queda sujeta -en definitiva- al mayor o menor grado de probabilidad de convertirse en cierta.-
                
  Tal como ha sostenido esta Sala,  en un caso similar, es indudable que para la configuración de cualquier ilicitud extracontractual, es preciso acreditar un "daño cierto", desechando relaciones de causalidad impropias o inadecuadas, que extralimitan las condiciones para un justo resarcimiento. Dado que el daño, para generar la obligación de repararlo, debe ser cierto y no puramente hipotético o eventual, el incumplimiento o la conducta ilícita deben hallarse causalmente conectados con una derivación dañosa que resulte acorde a la extensión del resarcimiento, concretándose un verdadero perjuicio que no sea meramente conjetural (C. N. Civ., sala J, 15/03/2005, “B,.A. c/ Banco Caja de Ahorro S.A.”).-


La chance, es la posibilidad de un beneficio probable futuro que integra las facultades de actuación del sujeto, que conlleva un daño aún cuando pueda resultar dificultosa la estimación de su medida. En esta concurrencia de factores pasados y futuros, necesarios y contingentes existe una consecuencia actual y cierta. A raíz del acto imputable se ha perdido una chance por la que debe reconocerse el derecho a exigir su reparación. La doctrina aconseja efectuar un balance de las perspectivas a favor y en contra. Del saldo resultante se obtendrá la proporción del resarcimiento. La indemnización deberá ser de la chance y no de la ganancia perdida' (Tanzi, Silvia, La reparabilidad de la pérdida de la chance, en la obra colectiva 'La Responsabilidad' libro en homenaje al Prof. Dr. Isidoro Goldenberg, Abeledo Perrot, pág. 330).-


Configura un daño actual no hipotético, resarcible cuando implica una probabilidad suficiente de beneficio económico que resultó frustrada por el responsable y puede valorarse en sí misma, aún prescindiendo del resultado final incierto en su intrínseco valor económico de probabilidad. El juzgador debe establecer si la posibilidad perdida constituyó una probabilidad cierta, fundada y suficiente, y su apreciación no se funda en la ganancia o pérdida toda vez que la frustración es propia de la "chance" (Conf CNCiv, esta sala,23/4/2007, “V,A. c/Banco Superville” la Ley on line: AR/JUR/1754/2007).-

Para que proceda su reparación es preciso que la posibilidad frustrada no sea general o vaga, que no se trate de una mera posibilidad, sino que esté fundada a través de la certeza de la probabilidad de perjuicio. Para resarcir las pérdidas de una chance debe emplearse un criterio restrictivo y se requiere un examen razonado de las posibilidades que en cada caso pudieron concurrir para tener por acreditado en qué medida la frustración de la chance privó de la probabilidad de obtener una ganancia.-


 Al respecto, deberá tenerse presente que la mentada posibilidad para dar nacimiento a la obligación de indemnizar tiene que tener una intensidad tal que se erija en una probabilidad suficiente; o sea, que es necesario que la pérdida se encuentre debidamente fundada a través de la certeza de la probabilidad del perjuicio; (Conf C.N.Civ., sala B, 20/12/2010, “Salazar, Luciana c/ Baluma S.A. (Conrad Resort Casino) y otros s/ daños y perjuicios”  Ídem, esta sala, 6/5/2011, Expte 50516/2008 “Capria, Romina Paula c/ Azzigotti, Luciano s/ daños y perjuicios” 15/7/2011 Expte Nº 107.483/2006 “Mario Sandra Gabriela c/González Oscar Darío  y otros  s/ daños y perjuicios).-


Analizadas las constancias de la causa coincido con el sentenciante que conforme la prueba informativa obrante a fs. 426 del Banco Provincia de Buenos Aires, no existe nexo causal entre la conducta de la demandada y la falta de otorgamiento préstamo aludido.


Cabe señalar que para hacer jugar la responsabilidad no es suficiente observar la presencia de una conducta imputable a título de dolo, culpa u objetivamente, sino que también es menester probar que la misma ha causado un daño causalmente relacionado, siendo esto último, precisamente, lo que falta en la especie.-


Conforme surge de la respuesta al oficio judicial el gerente de la sucursal Belgrano, informa que era intención del Sr. C obtener un préstamo de la mencionada línea Fuerza Campo, manifestándolo verbalmente, como consecuencia de ello se le tiene que haber entregado un instructivo, para presentar el proyecto y elevarlo a la comisión Técnica Central.-


De los elementos obrantes en carpeta no surge que haya solicitado el préstamo o presentado el proyecto (ver punto 5) “nunca presentó la solicitud para el préstamo Fuerza Campo, ya que debía presentar un proyecto y no lo hizo”,( ver pto 8), dichas constancias probatorias nada predican acerca de solicitud concreta, ni de la manifestación relativa a que se encontraba a la espera de aprobación y mucho menos de su rechazo-


En cuanto al límite de la tarjeta “Procampo” solicitada,  de dicho informe se desprende que la cifra era la convenida de acuerdo a las necesidades del accionante (ver punto 9) por lo que corresponde  confirmar el decisorio recurrido en cuanto  a la partida en estudio desestimando los agravios vertidos al respecto.-



III.- Daño Moral.-


La actora se agravia por considerar reducido el monto otorgado por el sentenciante en relación a este rubro, señala los trastornos padecidos y acoso sicológico relacionados con las presiones ejercidas por la empresa de cobranzas extrajudiciales, contratada por la demandada para intentar recuperar un supuesto crédito de la institución bancaria.-


En tanto la demandada  lo considera desproporcionado para resarcir el daño padecido por el accionante.-


Conceptualmente, debe entenderse por daño moral, toda modificación disvaliosa del espíritu en el desenvolvimiento de la capacidad de entender, querer o sentir y que se traduce en un modo de estar de la persona diferente de aquel al que se hallaba antes del hecho, como consecuencia de este y anímicamente perjudicial. (Pizarro, Ramón Daniel, “Reflexiones en torno al daño moral y su reparación”, JA semanario del 17-9-1985).-


Este instituto se aplica cuando se lesionan los sentimientos o afecciones legítimas de una persona que se traducen en un concreto perjuicio ocasionado por un evento dañoso. O dicho en otros términos, cuando se perturba de una manera u otra la tranquilidad y el ritmo normal de vida del damnificado, sea en el ámbito privado, o en el desempeño de sus actividades comerciales. Con atinado criterio, se ha expresado que el daño patrimonial afecta lo que el sujeto tiene, en cambio el daño moral lesiona lo que el sujeto “es” (Matilde Zavala de González, “Resarcimiento de Daños”, Presupuestos y Funciones del Derecho de Daños, t. 4, pág. 103, 1143 y “El concepto de daño moral”, JA del 6-2-85).-


Esa repercusión disvaliosa, es la consecuencia de la conculcación de los bienes personalísimos, como el honor, la privacidad, el nombre, el derecho a la libertad de acción, el derecho a la intimidad, etc., que el ordenamiento jurídico valora para crear la categoría jurídica de los daños morales. Constituye un daño autónomo cuya reparación es independiente del daño material, aún cuando éste, de existir, deba tenerse en cuenta. Son rubros que merecen tratamiento diferenciado por tener naturaleza jurídica distinta en razón de que tutelan distintos bienes jurídicos. (Conf. C. N. Civ., esta  Sala, 19/11/2009, “Rodríguez Ayoroa, Hilda Mabel c/ Deconti S.A. y otros”; Idem., id., 11/02/10, “Solimo, Héctor Marcelo c/ Trenes de Buenos Aires y otro”; Id., Id.,15/3/2010, “Benzandon c Guillermo Dietrich S. A. y otro”).-


Reiteradamente ha sostenido nuestro Máximo Tribunal que, en lo concerniente a la fijación del daño moral debe tenerse en cuenta el carácter resarcitorio de este rubro, la índole del hecho generador de responsabilidad y la entidad de los sufrimientos espirituales causados y por otra parte, que el reconocimiento de dicha reparación no tiene necesariamente que guardar relación con el daño material, pues no se trata de un daño accesorio a éste (conf. C. S. J. N., 06/10/2009, “Arisnabarreta, Rubén J. c/ E. N. (Min. de Educación y Justicia de la Nación) s/ juicios de conocimiento”; Ídem., 07/11/2006, “Bianchi, Isabel del Carmen Pereyra de c/ Buenos Aires, Provincia de y Camino del Atlántico S.A. y/o quien pueda resultar dueño y/o guardián de los animales causantes del accidente s/ daños y perjuicios”, Fallos 329:4944; Id., 24/08/2006, “Ferrari de Grand, Teresa Hortensia Mercedes y otros c/ Entre Ríos, Provincia de y otros s/ daños y perjuicios”, Fallos 329: 3403; Id., 06/03/2007, “Mosca, Hugo Arnaldo c/ Buenos Aires, Provincia de (Policía Bonaerense) y otros s/ daños y perjuicios”, Fallos 330: 563, entre muchos otros).-


 Cabe señalar que si bien, el daño moral, pertenece al mundo subjetivo de los damnificados- para su reparación económica debe traducirse en una suma de dinero. No es sencillo establecer su “quantum” pues, tal como es sabido todo lo que importa traducir a precisiones matemáticas cuestiones que pertenecen al ámbito de los sentimientos determinan una operación particularmente compleja.-


En materia de responsabilidad bancaria, se ha admitido que el daño moral surge in re ipsa cuando se refiere a deudores que han sido irregular o ilegítimamente incluidos en bases de datos privadas o del Banco Central de la República Argentina referentes a riesgo crediticio ( CNCom. Sala D, 19/12/06, "Glusberg Talesnik, León David y otro c/ Banco de la Provincia de Buenos Aires s/ ordinario” Ídem, 5/6/07, "Larregui, Mariano C/ Banco Itau Buen Ayre y otro s/ ordinario”; Ídem id, 11/5/2009, "Scheimberg Samuel s/Sucesión y otros c/ The First National Bank Of Boston s/ordinario” entre otros).-


Es que son de público y notorio conocimiento las nocivas consecuencias comerciales y financieras que apareja estar incluído en el régimen de deudores del sistema financiero. Esta información es consultada y utilizada permanentemente por los operadores económicos. Sabido es que es práctica habitual que las entidades financieras y los comerciantes todos soliciten antecedentes a empresas de informes comerciales, sobre clientes actuales y/o potenciales respecto de su capacidad de crédito y de la situación de cumplimiento y/o morosidad de sus operaciones crediticias (CNCom.,Sala B,13/10/09,“Fernández, Norberto E. c/ Diners Club Argentina SAC s/ ordinario).-


Sobre la base de tales premisas, y a partir del carácter resarcitorio que le asiste a este daño pues desempeña la función de satisfacer un perjuicio que no es mensurable con exactitud (cfr. Bustamante Alsina, Jorge, "Teoría General de la Responsabilidad Civil", Bs. As., 1989 pag. 179, y ss.; Cazeaux Pedro N. Y Trigo Represas FA "Derecho de Obligaciones", La Plata 1969, T I., pg. 251 y ss), en vista a la entidad del perjuicio, teniendo en cuenta las circunstancias de hecho en que se encontró injustamente inmerso el demandante, la aflicción y angustia que con certeza padeció al encontrarse injustificadamente incluido en la central de deudores morosos irrecuperable, generando un perjuicio moral en su reputación.-


Por ello estimo que la valoración efectuada por el sentenciante fue la adecuada, a tenor de los factores tomados en cuenta para su determinación, como  las condiciones personales del accionante, las que fueron analizadas  suficientemente en el fallo apelado, sumándole a ello que tal información fue divulgada por empresas de riesgo comercial, considero que corresponde en este aspecto confirmar el monto otorgado en la instancia de grado desestimando los agravios de las partes.-


IV.-Daño Punitivo.-


Los "daños punitivos" han sido definidos como aquellos "otorgados  para castigar al demandado por una conducta particularmente grave, y para desalentar esa conducta en el futuro". También se los define como "sumas de dinero que los tribunales mandan a pagar a la víctima de ciertos ilícitos, que se suman a las indemnizaciones por daños realmente experimentados por el damnificado, que están destinados a punir graves inconductas del demandado y a prevenir hechos similares en el futuro (conf.: Pizarro, Ramón D., "Daños punitivos", en "Derecho de Daños", segunda parte, La Rocca, Buenos Aires, 1993, p.291/292; citado en Picasso, S., "Nuevas categorías de daños en la ley de defensa del consumidor" publicado en Suplemento especial La Ley, "Reforma a la ley de defensa del consumidor", abril de 2008).-


El daño punitivo, o "punitive damages", conforme la tradición jurisprudencial anglosajona, como pena ejemplarizadora, no tiene apoyatura legal en nuestro sistema civil hasta el presente, que se funda en el de la reparación integral del daño, más allá de las propuestas doctrinarias de lege ferenda, y normas puntuales en materia de derechos del consumidor (art. 52 bis incorporado por art. 25 de la ley 23.361).-


A través de esta teoría se pretende la aplicación, en ciertos casos, de penas privadas, por encima de los importes que se establezcan en concepto de reparación por daños y perjuicios, asignándolas ya sea al propio damnificado, al Estado, o a organismos de bien público. Lo que se pretende es castigar a quien ha actuado de modo desaprensivo, a fin de que en el futuro no actúe en forma similar. Por ende, desempeñarían una doble función, ya que por un lado serían una forma de prevención especial, por cuanto quien es pasible de la sanción obviamente no volverá a incurrir en la misma inconducta, en tanto que también sería una forma de prevención general, ya que los demás integrantes de una sociedad determinada, al ver la imposición de la multa, evitarán cometer la misma inconducta (Conf Fernández Madero, Jaime, “Los daños causados al medio ambiente”, L. L. 2004-A, 1456 ; CNCiv, esta sala,4/5/2010, Nº 28.910/2003 “Colombo, Aquilino Manuel c. De Rosso, Héctor Eduardo s/ daños y perjuicios”).-


Existe consenso dominante en el derecho comparado en el sentido que las indemnizaciones o daños punitivos sólo proceden en supuestos de particular gravedad o, en casos excepcionales (Stiglitz, Rubén S.-Pizarro, Ramón D. en "Reformas a la ley de defensa del consumidor", publicado en La Ley 2009-B, 949). Uno de los caracteres propios de la figura de los daños punitivos, que hace a su procedencia, es el particular reproche de conducta que se exige en cabeza del agente dañador.-


En otros términos, los daños punitivos son excepcionales, pues proceden únicamente frente a un grave reproche en el accionar del responsable de la causación del daño (Nallar, F. "Improcedencia de los daños punitivos en un fallo que los declara procedentes", La Ley 2009-D, 96).-


En el caso concreto de autos cabe remarcar tal como lo ha hecho el “a quo” que al momento del hecho (septiembre de 2005), el art. 52 bis de la ley 24.240 de Defensa del Consumidor, no tenía vigencia, por lo que no cabe su reproche bajo esta normativa, por lo que corresponde desestimar la queja y propiciar la confirmación del fallo sobre el particular.-


VI.- Publicación de la sentencia.-


Solicita el apelante la publicación de la sentencia en reconocidos periódicos de circulación nacional, opino que no corresponde en la especie acceder a tal requerimiento.-


 Esta medida, consagrada en el artículo 1071 bis del Código Civil para preservar el derecho a la intimidad, queda librada a la prudente apreciación judicial en tanto fuere procedente para una adecuada reparación.- Desde esta perspectiva, la mentada publicación deviene innecesaria en el particular caso de autos, en donde los incorrectos datos no han alcanzado un nivel masivo de difusión, ni han sido divulgados públicamente; circunstancias que evidencian que la pretensión en cuestión no resulta indispensable a los fines de restituir el buen nombre de la accionante y su reputación comercial.-(Conf CNCiv, sala A,  07/06/2005, “L., T. Y. c. BBVA Banco Francés” La Ley Cita Online: AR/JUR/1513/2005”).-


VII.- Costas.-


Se agravia la demandada por la imposición de costas a su parte.-
Cabe señalar que el art. 68, apart. 2° del Cód. Procesal dispone que el juez podrá eximir total o parcialmente de la responsabilidad de las costas al litigante vencido, siempre que encontrare mérito para ello, expresándolo en su pronunciamiento, bajo pena de nulidad.-


La eximición de costas confiada a la apreciación judicial importa, una atenuación al principio objetivo de la derrota, y procede cuando existe razón fundada para litigar, esto es cuando las particularidades del caso permiten considerar que el vencido actuó sobre la base de una convicción razonable acerca del derecho invocado en el litigio. Debe tratarse de circunstancias objetivas y no de la mera creencia subjetiva del litigante de la razonabilidad de la pretensión ejercida, puesto que todo aquel que somete una cuestión a la decisión judicial es porque cree que le asiste razón, sin que ello lo exima del pago de los gastos de su contrario si el resultado le es desfavorable (conf. C. N. Civ., esta Sala, 20/4/2010, Expte. 9.725/2007, “Banco Patagonia S. A. c/ Parque Industrial Agua Profunda S. A. s/ ejecución hipotecaria”; Ídem., id., 11/9/07 Expte. Nº 19198/1997 “Aguirre, Rene Héctor c/ Lespada, Pedro y otros s/ daños y perjuicios”; Id., id., 1/4/08 Expte. Nº 42.687/97, “Silvero, Juana Dolores y otro c. los quince copropietarios Luis Sáenz Peña 189, Cap. Fed. s/ daños y perjuicios” y Expte. Nº 2.604/99, “Silvero, Juana Dolores y otro c. Consorcio Propietarios Luis Sáenz Peña 189 s/ daños y perjuicios”, Id., id 29/6/2010, Expte. Nº 107.261/2005 “Cons. de Coprop. Belgrano 2941 c/ Vulcamoia S. A. s/ daños y perjuicios” entre otros).-

En el presente caso no encuentro pues razones para no aplicar el criterio objetivo de la derrota que informa el art 68 del CPCC, por cuanto tratándose de un reclamo por indemnización por daños, aunque aquél no prospere por el monto pretendido, corresponde imponer las costas al accionado para mantener íntegra la reparación del perjuicio probado (C. N. Civ., esta Sala, 25/02/2010, Expte. Nº 87.802/2000 “Valdez Sandra Noelia c/ Urbano Alberto Daniel y otro s/ daños y perjuicios”; Idem., id., 11/03/2010, “Valdez José Marcelino c/ Miño Luis Alberto daños y perjuicios”; Id., id., 22/04/2010, Expte. Nº 100.782/2006 “Musumano, María Elena c/ Scheurman, Raúl Ernesto y otros s/ daños y perjuicios”, Expte 110.591/2007 “Calcagno Pablo c/Silva María Antonia y otros s/ daños y perjuicios” entre muchos otros).-


Por las consideraciones vertidas en el voto precedente propongo al acuerdo confirmar la sentencia de grado. Costas de Alzada a la vencida (art 68 del CPCC).-
  

         Tal es mi voto

Las Dras. Beatriz A.Verón y Zulema Wilde adhieren al voto precedente.-
Con lo que terminó el acto, firmando las Señoras Vocales por ante mi que doy fe.-

///nos Aires, agosto                                   de 2011.-


Y VISTOS: Lo deliberado y conclusiones establecidas en el Acuerdo precedentemente transcripto el Tribunal RESUELVE:


Confirmar la sentencia de grado. Costas de Alzada a la vencida (art 68 del CPCC).
Para conocer los honorarios regulados a fs. 808 y que fueran apelados a fs.820 por el perito contador Humberto Ghidini.-


A efectos de meritar el trabajo desarrollado por el  experto se aplicará el criterio de la debida proporción que los emolumentos de los peritos deben guardar con los de los demás profesionales intervinientes en el proceso (conf. C.S.J.N., Fallos 236:127; 239:123; 242:519; 253:96; 261:223; 282:361) así como la incidencia que han tenido en el resultado del pleito y de conformidad con los arts. 505 del Código Civil y 478 del Código Procesal, en virtud de ello y por considerarlos ajustados a derecho se confirman los honorarios del perito contador interviniente en los presentes.-


En atención al monto del proceso resultado obtenido complejidad y labor profesional respecto de la tarea desarrollado en la Alzada de conformidad con lo dispuesto en el art 14 de la ley de aranceles profesionales, según texto ley 24432 se regulan los honorarios del letrado de la parte actora Dr. Matías Nicolás Coll en la suma de pesos dos mil cuatrocientos ($2400) y los del letrado de la demandada Dr. Juan Carlos Etchebehere en la suma de pesos mil ochocientos($1800).- 
Regístrese, notifíquese y devuélvase.-
