	En Mendoza, a veintisiete días del mes de julio del año dos mil doce, reunida la Sala Primera de la Excma. Suprema Corte de Justicia, tomó en consideración para dictar sentencia definitiva la causa n° 103.401, caratulada: "SOSA BEATRIZ LUCÍA EN J° 3.428/13.283 SOSA BEATRIZ LUCÍA C/ AMX ARGENTINA S.A. DEN. CO-MERCIAL CLARO P/ ACC. AMPARO S/ INC. CAS.". 

Conforme lo decretado a fs. 75 se deja constancia del orden de estudio efectuado en la causa para el tratamiento de las cuestiones por parte de los Señores Ministros del Tribunal: primero: DR. ALEJANDRO PÉREZ HUALDE; segundo: DR. JORGE H. NANCLARES y tercero: DR. FERNANDO ROMANO. 

ANTECEDENTES: 

A fs. 2/30 vta., la Sra. Sosa Beatriz y Protectora Asociación de Defensa del Consumidor, por apoderado, plantean recursos de Inconstitucionalidad y Casación en contra de la sentencia dictada a fs. 555/567 vta. de los autos n° 13.283/3.428, caratulados: "SO-SA BEATRIZ C/ A.M.X. ARGENTINA S.A. DEN. COMERCIAL CLARO P/ AC. AMPARO" por la Quinta Cámara de Apelaciones de la Primera Circunscripción Judicial. 

A fs. 37 se admiten, formalmente, los recursos interpuestos, ordenándose correr traslado a la parte contraria. A fs. 45/58 contesta traslado la demandada, quien solicita el rechazo de los recursos, con costas. 

A fs. 63/66 vta., corre agregado el dictamen del Procurador General, quien por las razones que expone, aconseja rechazar los recursos intentados. 

A fs. 74 se llama al acuerdo para sentencia y a fs. 75 se deja constancia del orden de estudio en la causa por parte de los señores Ministros del Tribunal. 

De conformidad con lo establecido en el art. 160 de la Constitución de la Provincia, esta Sala se plantea las siguientes cuestiones a resolver: 

PRIMERA CUESTION: ¿Son procedentes los recursos de Inconstitucionalidad y Casación interpuestos? 

SEGUNDA CUESTIÓN: En su caso, ¿qué solución corresponde? 

TERCERA CUESTIÓN: Costas. 

A LA PRIMERA CUESTIÓN EL DR. ALEJANDRO PÉREZ HUALDE, DIJO: 

I.RELACIÓN SUCINTA DE LOS HECHOS DE LA CAUSA. 

Entre los hechos relevantes para la resolución de los recursos interpuestos, se destacan los siguientes: 

1. La Sra. Beatriz Lucía Sosa, por su derecho, y Protectora Asociación Civil de Defensa del Consumidor, por apoderado, promueven acción colectiva en contra de AMX Argentina S.A., denominación comercial "CLARO", , a fin de que declare la in-fracción al art. 4 de la Ley 24.240, por no cumplir con la obligación de brindar información adecuada al usuario sobre las características esenciales de los bienes que provee, y, en particular, sobre la imposibilidad de asegurar el suministro de repuestos y partes del equipo denominado "IPHONE", marca MAC, fabricado por APPLE, en todos los modelos suministrados por la empresa demandada. Asimismo, reclama que se declare la in-fracción al art. 12 Ley 24.240, por no cumplir con la obligación de asegurar un servicio técnico adecuado y el suministro de partes y repuestos correspondientes al equipo mencionado. Reclama además, la restitución de los daños a los usuarios que hayan recibido el equipo; y la aplicación de daños punitivos, conforme lo dispuesto por el art. 52 bis de la ley citada. 

2. Al contestar la demanda, AMX Argentina S.A., que gira con denominación comercial CLARO, solicita el rechazo de la acción. Señala que la actora no cumple con los requisitos de procedibilidad de la acción colectiva y que no ha agotado la instancia administrativa previa, por cuanto existían medios idóneos para solucionar el problema de manera ágil y práctica. Plantea también la excepción de prescripción de la acción. 

3. A fs. 332, conforme lo dictaminado por el Ministerio Público a fs.330, el juez emplaza a los amparistas, bajo apercibimiento de tener por desistida la acción, a que determinen y especifiquen la composición de la clase de consumidores de que se trata; el domicilio de otros integrantes de la clase que el accionante pueda conocer; los medios más idóneos para notificar a los integrantes de la clase, a fin de anoticiarlos de la existencia de este proceso. 

4. A fs. 413 obra dictamen del Ministerio Fiscal quien señala que, de la prueba documental agregada en autos y de la pericia practicada a fs. 381/383, no surgen acreditados prima facie y al sólo efecto de admitir formalmente la acción colectiva interpuesta, los requisitos enumerados en el fallo "Halabi", por lo que no corresponde darle trámite de acción colectiva y debe resolverse como un amparo individual. 

5. A fs. 414/415 se ordena publicar edictos en el Boletín Oficial y diario Los Andes, haciendo saber la existencia del presente proceso a todos los integrantes de la clase. 

6. A fs. 487/511 se dicta sentencia de primera instancia que rechaza la acción de incidencia colectiva promovida y hace lugar a la acción individual de amparo promovida por la Sra. Sosa. En consecuencia, condena a la demandada a recibir en devolución de parte de la actora el equipo IPHONE y proceda, en el mismo acto, a entregar en propiedad un equipo de igual marca y modelo, en perfecto estado de funcionamiento y, asimismo, proporcionar un listado de las casas del ramo o de servicio al cliente. 

7. Dicha sentencia es apelada por la parte actora y a fs. 555/ 567 vta., la Quinta Cámara Civil de Apelaciones rechaza el recurso de apelación interpuesto. Los fundamentos de la Cámara pueden resumirse de la siguiente manera: 

- en el proceso se han producido diversas actuaciones, sin que las partes hubiesen planteado oposiciones respecto de las medidas y de los trámites seguidos en cada caso. 

- la queja respecto a la presunta falta de consideración sobre la existencia de per-sonas involucradas y que forman parte del colectivo, resulta improcedente, habida cuen-ta de que para arribar a la sentencia recaída en la causa, se han ido proveyendo diversas medidas en el desarrollo del proceso, y se ha actuado desde su inicio haciéndose lugar a las peticiones de la actora, concediéndose así todas las posibilidades de probar la debida existencia del interés colectivo expuesto en la demanda de autos. 

- con arreglo al análisis y merituación de las pruebas aceptadas y producidas en el proceso, se llega al convencimiento de que no ha resultado debidamente acreditada en autos la existencia del interés colectivo. 

- los accionantes en defensa del interés de incidencia colectiva de los usuarios, sólo han incorporado a los autos los nombres de los posibles afectados, de acuerdo con el listado de los adquirentes del equipo denominado "Iphone" marca MAC fabricado por Apple, concretándose en todo caso con este listado la calidad de adquirentes y/o usuarios de los aparatos, pero sin que a este carácter pudiera extenderse o agregarse la condición de usuarios perjudicados o lesionados en sus derechos, por las mismas o similares circunstancias fácticas que se exponen como experimentadas y sufridas por la actora particular demandante en la causa, habiéndose aclarado en la sentencia que no puede ser presumida, ni mucho menos darse por supuesta, la existencia del perjuicio de los dere-chos de todos los usuarios adquirentes del equipo "Iphone". 

- a esto se agrega que se ha inobservado la exigencia de la notificación de todas las personas que pudieran tener un interés en el resultado del pleito, y que a raíz de dicha diligencia pudieran concurrir al proceso dando existencia al interés colectivo, lo cual podría haber sido fácilmente cumplido en el caso de autos, teniendo en cuenta que se contaba con el detalle de los adquirentes de los aparatos suministrados por la empresa demandada con la consignación de datos precisos para poder lograr su ubicación y/o notificación expresa, en términos tales que hubiesen permitido acceder con certeza a las personas que pudieran tener un efectivo interés en el planteo de la causa, en su calidad de posibles o eventuales perjudicados como adquirentes del equipo en cuestión, por fallas del mismo. 

- además de las notificaciones edictales, la conformación del interés colectivo debía acreditarse en base a las notificaciones individuales y concretas en cada caso, para lo cual se disponía de los nombres, documentos de identidad y líneas telefónicas de los usuarios. 

- la Corte Nacional enumera los recaudos elementales que hacen a la viabilidad de la acción colectiva, los que considera no han sido cumplidos en autos. 

En contra de dicha sentencia, la recurrente interpone recursos de Inconstitucionalidad y Casación ante esta sede. 

II.- EL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD INTERPUESTO. 

La recurrente funda el recurso en los incisos 3 y 4 del art. 150 del C.P.C. La finalidad que persigue es que se deje sin efecto las sentencias de primera y segunda instancia y se haga lugar a la acción interpuesta por Protectora y la Sra. Sosa, haciendo extensivo los efectos a todos los usuarios del colectivo. Sostiene que ambas instancias incurren en error al considerar que la presente causa es el producto de una relación contractual en el ámbito de la autonomía de la voluntad y no de una cuestión proveniente de una relación de consumo. Alegan que la infracción afecta no sólo a la Sra. Sosa, sino a todos los adquirentes del aparato de telefonía en cuestión. Exponen que ambas instancias consideran necesario la acreditación del daño efectivo, y que la falta de información adecuada es una infracción que fue informada por el perito, por lo que comprende a todos los adquirentes del "Iphone". Se agravia también en cuanto la sentencia conculca a la actora la falta de notificación de los sujetos del colectivo, cuando se acreditó la publi-cación de edictos y se le cursó oficio a la Dirección de Fiscalización y Control de De-fensa del Consumidor de Mendoza y a la Subsecretaría de Defensa del Consumidor de la Nación. Sostienen que en la causa participan consumidores con intereses en forma individual pero que aglutinados en un colectivo, es la única forma de ejercer sus derechos de igual a igual. 

Reiteran que no se ha tenido en cuenta que el tratamiento de estos temas regula-dos por la Ley 24.240 y los arts. 42 y 43 de la C.N. son de orden público y que el art. 53 de la L.D.C. establece que se debe seguir el procedimiento más abreviado que rija en la jurisdicción del Tribunal, que en la Justicia de Mendoza es el amparo. Que el juez no sólo actúa a petición de parte interesada sino que también debe actuar de oficio con la ayuda de la Asociación de Defensa del Consumidor que patrocina y el Ministerio Público que vigila. Alega que en el caso no se ha seguido el lineamiento dictado por la Corte Suprema ni los mecanismos procesales para que suceda la adecuación solicitada por el Ministerio Fiscal. 

III.- EL RECURSO DE CASACIÓN INTERPUESTO.- 

La recurrente funda su recurso en la errónea interpretación y falta de aplicación de los arts. 42 y 43 de la Constitución Nacional; y en los arts. 52, 53 y 54 de la Ley 24.240.Reitera que ambas sentencias consideraron que se trataba de una cuestión civil y no de consumo, por lo que dejaron de aplicar la Ley 24.240. Sostiene que se han dejado de lado los principios y normas del derecho de consumo y se rechaza la demanda con fundamentos ajenos a las pruebas producidas en el proceso. 

IV.- SOLUCIÓN AL CASO.- 

Teniendo en cuenta las cuestiones fácticas y jurídicas comprometidas en la resolución de la presente causa, razones de orden estrictamente metodológico aconsejan el tratamiento conjunto de los recursos interpuestos. 

La cuestión a dilucidar en la presente causa consiste en determinar si resulta arbitraria o normativamente incorrecta, la sentencia que rechaza la acción colectiva intenta-da por Protectora Asociación de Defensa del Consumidor, por considerar que, en el caso, no se acreditó el cumplimiento de los requisitos señalados por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en la causa "Halabi" para la procedencia de las acciones colectivas. Concretamente, sostiene la sentencia recurrida que: a) el actor no ha acreditado debida-mente la existencia del interés colectivo; b) que sólo han incorporado los nombres de los posibles afectados, de acuerdo con el listado de los adquirentes del equipo "Iphone", pero sin acreditarse la condición de usuarios perjudicados o lesionados en sus derechos; c) finalmente, se ha inobservado la exigencia de la notificación de todas las personas que pudieran tener un interés en el resultado del pleito. 

Entiendo que asiste razón, parcialmente, a la recurrente en cuanto solicita la re-vocación de la sentencia en trato. 

Al respecto, cabe efectuar las siguientes apreciaciones: 

a) El objeto de la presente demanda. 

El objeto de la demanda colectiva interpuesta por Protectora, puede ser escindida en tres partes: 1) una, de carácter declarativo, en el que solicita se declare a la demanda-da en infracción a lo dispuesto por los arts. 4 y 12 de la L.D.C. por no cumplir con la obligación de brindar información adecuada al usuario y no asegurar un servicio técnico adecuado y el suministro de partes y repuestos; 2) otra en la que solicita que los efectos de la sentencia se hagan extensivos a todos los usuarios de equipos "Iphone" y se ordene la restitución de los daños sufridos, tanto por la Sra. Sosa, como por todos los usuarios; 3) por último, se aplique la sanción de daño punitivo establecida en el art. 52 bis LDC. 

En las sentencias de grado, sólo se ha admitido la procedencia de la acción individual intentada por la Sra. Sosa en su calidad de usuaria del equipo en cuestión; rechazándose los demás aspectos o rubros de la acción intentada. 

Sin embargo, considero que el primero de los rubros reclamados en la demanda, esto es, la que persigue el objeto de declarar en infracción a la demandada de las obligaciones que le son impuestas por los arts. 4 y 12 de la L.D.C., también resulta procedente. Respecto a los daños punitivos no hay agravios ante esta Sede, por lo que no corresponde expedirse sobre los mismos. 

Explicaré por qué: 

1) La naturaleza colectiva de la acción planteada. 

Tal como viene sosteniéndose desde las instancias de grado, de conformidad con lo resuelto en la causa "Halabi", la presente acción puede calificarse como una de incidencia colectiva, referente a intereses individuales homogéneos. 

En efecto, ha dicho la Corte Federal en la causa "Halabi" referida (H. 270. XLII. "Halabi, Ernesto c/ P.E.N." - ley 25. dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986, Fallos 332:111), que "en materia de legitimación procesal corresponde, como primer paso, delimitar con precisión tres categorías de derechos: individuales, de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos, y de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos". 

Respecto a esta última, agrega que "la Constitución Nacional admite en el segundo párrafo del art.43 una tercera categoría conformada por derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos. Tal sería el caso de los derechos personales o patrimoniales derivados de afectaciones al ambiente y a la competencia, de los derechos de los usuarios y consumidores como de los derechos de sujetos discriminados". 

"En estos casos no hay un bien colectivo, ya que se afectan derechos individua-les enteramente divisibles. Sin embargo, hay un hecho, único o continuado, que provoca la lesión a todos ellos y por lo tanto es identificable una causa fáctica homogénea. Ese dato tiene relevancia jurídica porque en tales casos la demostración de los presupuestos de la pretensión es común a todos esos intereses, excepto en lo que concierne al daño que individualmente se sufre. Hay una homogeneidad fáctica y normativa que lleva a considerar razonable la realización de un solo juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada que en él se dicte, salvo en lo que hace a la prueba del daño". 

Señaló además el máximo Tribunal Nacional en esa causa que, la admisión for-mal de toda acción colectiva requiere la verificación de ciertos recaudos elementales que hacen a su viabilidad, tales como: a) la precisa identificación del grupo o colectivo afectado; b) la idoneidad de quien pretenda asumir su representación; c) la existencia de un planteo que involucre, por sobre los aspectos individuales, cuestiones de hecho y de derecho que sean comunes y homogéneas a todo el colectivo; d) que se arbitre un procedimiento apto para garantizar la adecuada notificación de todas aquellas personas que pudieran tener un interés en el resultado del litigio, de manera de asegurarles tanto la alternativa de optar por quedar fuera del pleito, como la de comparecer en él como parte o contraparte. 

Conviene recordar que incluso antes del precedente "Halabi", la jurisprudencia de la Corte Suprema había establecido que los derechos de los usuarios configuraban derechos de incidencia colectiva en los términos del art.43, CN, cuando se encontraban presentes en modo simultáneo: a) alguna relación de consumo definible, con carácter no individual, sino abierta, masiva o plural cuyo impacto respecto de los integrantes del grupo es homogéneo o uniforme; y b) algún acontecimiento normativo que incida en los intereses tipificados y protegidos de los usuarios en cuestión y que también se proyecte sobre el grupo en forma uniforme (conf. sentencias en las causas: "Asociación de Gran-des Usuarios de Energía Eléctrica de la República Argentina (AGUEERA) v. Buenos Aires Provincia de y otro s/ acción declarativa" de 22/4/1997, en Fallos 320:690; "Fer-nández, Raúl v. Estado Nacional (PEN) s/ amparo Ley 16986" del 7/12/1999, en Fallos 322:3008; "Defensor del Pueblo v. MOySP" del 30/11/2000, en Fallos 323:2519). 

En el precedente "Mujeres por la Vida - Asociación Civil sin fines de lucro- Fi-lial Córdoba v. Estado Nacional", del 31/10/2006, el Dr. Lorenzetti al expresar su disidencia destacó que existen derechos individuales, derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos y derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos (ver consid. 9). 

En cuanto a estos últimos, sostuvo que no hay un bien colectivo, ya que se afec-tan derechos individuales enteramente divisibles. Sin embargo, hay un hecho, único o continuado, que provoca la lesión a todos ellos y por lo tanto es identificable una causa fáctica homogénea. Ese dato tiene relevancia jurídica porque en tales casos la demostración de los presupuestos de la pretensión es común a todos esos intereses, excepto en lo que concierne al daño que individualmente se sufre (ver consid. 12). 

Y, luego de destacar que en nuestro ordenamiento no existe una regulación para el ejercicio de las acciones de clases, consideró que el art.43, CN, es claramente opera-tivo y que es obligación de los jueces darle eficacia, pero sólo cuando se verifica una causa fáctica común, una pretensión procesal enfocada en el aspecto colectivo de los efectos de ese hecho y la constatación de que, en ausencia de un ejercicio colectivo, habría una afectación grave del acceso a la justicia (ver consid. 13). 

Señaló el Dr. Lorenzetti que el primer elemento es la existencia de un hecho único o complejo que causa una lesión a una pluralidad relevante de derechos individua-les. El segundo, consiste en que la pretensión debe estar concentrada en los efectos comunes y no en lo que cada individuo pueda peticionar. La existencia de causa o controversia se relaciona con los elementos homogéneos que tiene esa pluralidad de sujetos al estar afectados por un mismo hecho. Y el tercer elemento, está dado por la constatación de una clara afectación del acceso a la justicia, en uno de sus aspectos, vinculado a las denominadas acciones de clases, cual es la existencia de un interés individual que, con-siderado aisladamente, no justifica la promoción de una demanda. Se trata de un grupo de personas para las cuales la defensa aislada de sus derechos no es eficaz, debido a que la medida de la l esión, individualmente considerada, es menos relevante que el costo de litigar por sí mismo. 

Luego, en la causa "Defensor del Pueblo de la Nación v. Estado Nacional -Poder Ejecutivo Nacional- Decs. 1570/2001 y 1606/2001 s/amparo Ley 16986", del 26/6/2007, la mayoría de los miembros de la Corte sostuvieron que "derechos de incidencia colecti-va" son "aquellos que, teniendo por titulares a una pluralidad indeterminada de personas, presentan como objeto de tutela una pretensión general de uso o goce de un bien jurídico insusceptible de fragmentación en cabeza de cada reclamante, desde que tienen ante todo un carácter impersonal" (consid.10). 

Finalmente, al dictarse la sentencia de la causa "Halabi", la Corte ratifica los criterios que venía sosteniendo en estos precedentes y sostuvo, enfáticamente, que la falta de regulación legal de las acciones colectivas no es óbice para que los jueces hagan directamente operativa la cláusula del art. 43, CN., en especial cuando cobran preemi-nencia aspectos relacionados con materias tales como el ambiente, el consumo o la sa-lud. 

En virtud de la doctrina citada, no quedan dudas de que la acción analizada en estas actuaciones es una acción colectiva que pretende la defensa de intereses individua-les homogéneos en la relación de consumo (art. 42 C.N.). 

2) La legitimación de las Asociaciones de Defensa del Consumidor. 

La legitimación de la actora para reclamar por el perjuicio sufrido por los consumidores y usuarios resulta innegable (Art. 43.C.N.). 

Ella tiene sustento en el artículo 52 del texto vigente de la Ley de Defensa del Consumidor, el que reconoce aptitud procesal, de consuno con el artículo 43, CN, tanto al consumidor o usuario por su propio derecho como a las asociaciones que los agrupan, autorizadas de conformidad a la ley. 

Por su parte, el artículo 54 de ese ordenamiento legal, al regular las acciones de incidencia colectiva, establece que si la sentencia tuviese contenido patrimonial hará cosa juzgada para el demandado y para todos los consumidores y usuarios que se encuentren en la misma situación (salvo que expresen su voluntad en contrario), fijando las pautas para la reparación económica o el procedimiento para su determinación sobre la base del principio de reparación integral. Incluso la norma contempla la manera en que se abonará el resarcimiento cuando se trate de daños diferenciados para cada consumi-dor o usuario. 

Asimismo, el artículo 55 señala que las asociaciones de consumidores y usuarios constituidas como personas jurídicas reconocidas por la autoridad de aplicación, están legitimadas para accionar cuando resulten objetivamente afectados o amenazados in-tereses de los consumidores o usuarios, sin perjuicio de la intervención de éstos prevista en el artículo 58 de la misma ley. 

En el caso particular de una asociación, además de ciertas cuestiones registrales, a efectos de la legitimación basta con que la defensa del derecho por el que acciona constituya una de las finalidades para la cual ha sido creada. No interesa la cantidad de socios y tampoco es relevante su grado de "representatividad"; esos no son recaudos que surjan de la ley o de la jurisprudencia a los fines de ponderar la aptitud para obrar en un juicio de connotaciones colectivas. Porque la autorización para litigar los derechos de otros mediante la deducción de pretensiones colectivas es otorgada, nada menos, por la Constitución Nacional y por la Ley 24240 (conf. Maurino, Gustavo; Nino, Ezequiel y Sigal, Martín, "Las Acciones Colectivas", Ed. LexisNexis, 2005, ps. 184 y ss., 212/214 y 296/297). 

Además, el alto tribunal enfatizó que debe constatarse que el ejercicio individual de la acción no aparezca justificado, con lo cual podría verse afectado el acceso a la jus-ticia. 

c) Los efectos de la sentencia dictada en una acción colectiva. 

El segundo párrafo del art. 54 de la L.D.C. señala que "la sentencia que haga lugar a la pretensión hará cosa juzgada para el demandado y para todos los consumido-res o usuarios que se encuentren en similares condiciones, excepto de aquellos que ma-nifiesten su voluntad en contrario previo a la sentencia en los términos y condiciones que el magistrado disponga". 

Al respecto, la Dra. Kemelmajer de Carlucci ha dicho que "en el derecho compa-rado existen dos grandes sistemas: el primero es el pro et contra, y se desentiende del resultado del pleito; la cosa juzgada es siempre oponible a todos los miembros del grupo; es el sistema norteamericano al que se llegó después de una larga evolución. El segundo, en cambio, tiene en consideración ese resultado y sólo hace oponible la sentencia que favorece al consumidor. La ley italiana sigue un sistema intermedio: sólo extien-de la cosa juzgada (favorable o desfavorable) a los consumidores que adhirieron o inter-vinieron en el juicio. La Argentina, en cambio, parece seguir el segundo sistema, en tanto otorga a la sentencia que hace lugar a la pretensión, efecto expansivo respecto de todos los consumidores de la clase, salvo respecto de aquellos que manifiesten su voluntad en contrario, antes del dictado de la sentencia" (Kemelmajer de Carlucci, "Procesos de Tutela Colectiva", Aplicación en materia ambiental y de consumo; cuadernillo distri-buido por Centro de Capacitación e Investigaciones Judiciales Dr. Manuel A. Saez, pág. 64 y 65; mayo 2009). 

Agrega la autora citada, respecto al artículo 54, 2° párrafo de la Ley 26.361, que "la redacción no es clara ni la finalidad perseguida tampoco. El derecho de autoexcluirse tiene sentido en aquellos sistemas en los que la sentencia hace cosa juzgada cualquiera sea el resultado respecto de todos los integrantes del grupo (regla general en el derecho norteamericano). En el argentino, la sentencia que lo perjudica no es oponible al consu-midor que no compareció al proceso; por lo tanto, parecería que el opt ut o no tiene sen-tido, o está previsto para el consumidor que compareció y se arrepintió de hacerlo". (Kemelmajer de Carlucci, ob. cit., pág. 65). 

En el mismo sentido, el Dr. Kielmanovich, sostiene que "tratándose de intereses o derechos individuales homogéneos, la sentencia cuenta con eficacia erga omnes para beneficiar (in utilibus), mas no así en caso de rechazo de la pretensión.En este supuesto los interesados podrán deducir acciones de indemnización a título individual -"interesados" entre quienes incluimos a los miembros del grupo, clase o categoría, y respecto de quienes la cosa juzgada operará con relación a la acción colectiva y no cuando actúan ahora a título individual- pues en verdad, no media identidad de partes ni de objeto entre la pretensión del grupo promotor de la acción colectiva y la pretensión del demandante en la acción individual" (Kielmanovich, Jorge L. , Código Procesal Ci-vil y Comercial de la Nación, Abeledo Perrot, Edición: 2009). 

Es decir que, si la acción colectiva intentada es rechazada, ello no perjudica a los usuarios o consumidores del grupo, clase o categoría, quienes podrán iniciar las acciones individuales que estimen pertinentes. En cambio, si la acción colectiva es acogida, bene-ficia a todos. 

d) La aplicación de estos lineamientos a la situación de autos. 

En primer lugar, teniendo en cuenta todos los argumentos expuestos precedentemente, resulta innegable la legitimación de la Asociación actora para la interposición de la acción en trámite, cuestión además que no ha sido desconocida o negada por la demandada. 

En su calidad de Asociación debidamente inscripta, conforme lo dispuesto por el artículo 55 L.D.C., posee legitimación para accionar, cuando resulten objetivamente afectados o amenazados intereses de los consumidores o usuarios, sin perjuicio de la intervención de éstos prevista en el artículo 58 de la misma ley. 

Lo que debe demostrar la Asociación es, precisamente, esa afectación o amena-za, desde el punto de vista objetivo, de los intereses de los consumidores o usuarios. 

En el caso, considero que la actora ha demostrado, a través de la Pericia rendida a fs. 381/383 que la demandada ha infringido lo dispuesto en los arts.4 y 12 de la Ley de Defensa del Consumidor. 

En efecto, señala el Perito Ingeniero designado que "a la información provista, le faltaría especificaciones claras en cuanto al consumo o tiempo de duración de la batería en cada uso, y a la posibilidad de recambio de baterías para el usuario común". 

Agrega el profesional que "Tampoco se aclara en el manual que la batería no es extraíble." y concluye "Del análisis de la documentación aportada por las partes, surge que el servicio de posventa de Claro, presenta deficiencias, ya que los vendedores, según consta en las respuestas certificadas, no orientan bien a los clientes, y se limitan a expre-sar "no hay repuestos" o "Claro no los vende", etc. e ignoran dónde se puede recurrir para realizar reparaciones; tampoco en los manuales se indica en forma clara donde se encuentran los Técnicos Oficiales". 

Dicha pericia, que no fue impugnada en estos aspectos por la demandada, deja en evidencia que la demandada no cumple con la obligación de suministrar al consumi-dor, en forma cierta, clara y detallada todo lo relacionado con las características esencia-les del bien que provee (art. 4 L.D.C.); ni con proporcionar información ordenada y ve-raz, como lo dispone la Constitución Nacional en el art. 42. Si para un ingeniero la infor-mación es defectuosa y poco clara, me pregunto cómo se sentirá entonces un simple consumidor desprovisto de conocimientos técnicos adecuados. 

Asimismo, la demandada infringe lo dispuesto en el art. 12 L.D.C. que impone a los fabricantes, importadores y vendedores de las cosas, el deber de asegurar un servicio técnico adecuado y el suministro de partes y repuestos. Esta infracción no sólo resulta acreditada con la pericia rendida, sino también con lo dispuesto en el Manual del usuario para el equipo "Iphone" que en copia obra a fs. 13 1/288, en el cual, a fs.287 se lee que, respecto a la obtención de servicios técnicos de garantía, la única información que se le brinda al usuario es la siguiente: "En primer lugar, siga los consejos de este manual y de los recursos disponibles en Internet. A continuación visite www.apple.com/es/support o consulte la Guía de información importante del producto en www.apple.com/es/support/manuals/iphone". 

Entiendo que dicha remisión genérica a un manual o a un sitio de Internet a los fines de solucionar los posibles inconvenientes de usuarios y consumidores, no implica en modo alguno el cabal cumplimiento de las disposiciones y del espíritu de la Ley de Defensa del Consumidor vigente. 

Las aludidas infracciones en las que se encuentra la demandada, no requieren la prueba acabada del daño individual de cada uno de los consumidores, del modo en el que lo exigen las instancias de grado, por cuanto, constatada en forma objetiva la viola-ción a la ley, la Asociación actora posee legitimación suficiente a los fines de accionar judicialmente, conforme ha sido analizado precedentemente. 

Las notificaciones individuales a las que aluden las sentencias de grado, respecto a cada uno de los consumidores o adquirentes del aparato en cuestión, resultarían necesarias, a los fines de la procedencia del reclamo de los daños patrimoniales sufridos individualmente, por cuanto, sólo en lo atinente al aspecto patrimonial y en tanto la sentencia favorezca al consumidor, es que el pronunciamiento judicial dictado en una acción colectiva hace cosa juzgada respecto de todos los consumidores o usuarios que se encuentren en similares condiciones. 

En el caso, declarar que la demandada se encuentra en infracción a lo dispuesto por los arts. 4 y 12 de la Ley de Defensa del Consumidor, carece de contenido patrimonial y favorece a todos los consumidores o usuarios. En consecuencia, la falta de intervención o de notificación a cada uno de los individuos que integran el grupo, en modo alguno puede causarles un perjuicio, por lo que no puede servir de fundamento para el rechazo de la acción, aludiendo a una "cosa juzgada" que no se configura como tal. 

La sentencia que declara a la empresa "Claro" en infracción a las normas citadas, sólo hará cosa juzgada respecto a ella en cuanto la condena; y respecto a los usuarios y consumidores en tanto los beneficia. El incumplimiento de la sentencia, una actitud que persista en la infracción normativa, la hará pasible de las sanciones que puedan estable-cerse en la etapa de ejecución de sentencia, o de una condena al pago de daños puniti-vos, o de cualquier otra sanción de las previstas en el art. 47 LDC; pero repito, de ningu-na manera, afectará los derechos individuales de los consumidores que quieran reclamar judicialmente los daños patrimoniales que eventualmente puedan sufrir como conse-cuencia de la adquisición y/o funcionamiento del equipo "Iphone" en cuestión. 

En virtud de todo lo expuesto, considero que en el caso se cumplen los requisitos de procedencia de la acción colectiva, señalados en el precedente "Halabi", respecto a este rubro reclamado en la demanda con el objeto de declarar a la demandada en infrac-ción a lo dispuesto en los arts. 4 y 12 L.D.C. En efecto, los requisitos ya enumerados supra, son: 

a) la precisa identificación del grupo o colectivo afectado. 

No hay dudas que en el caso, el grupo o colectivo afectado está constituido por los adquirentes del equipo "Iphone" a la empresa Claro; 

b) la idoneidad de quien pretenda asumir su representación. 

La actora, "Protectora" Asociación Civil De Defensa del Consumidor, se en-cuentra ampliamente legitimada, conforme consta a fs. 11 y 12 de autos; 

c) la existencia de un planteo que involucre, por sobre los aspectos individuales, cuestiones de hecho y de derecho que sean comunes y homogéneas a todo el colectivo.Al respecto, ha quedado acreditado en autos que la demandada no brinda infor-mación ni servicio técnico adecuados a los adquirentes del equipo "Iphone" detallado, por lo que, la situación es común o generalizada para cualquier persona que pretenda adquirir o ya haya adquirido un teléfono idéntico. 

d) que se arbitre un procedimiento apto para garantizar la adecuada notificación de todas aquellas personas que pudieran tener un interés en el resultado del litigio, de manera de asegurarles tanto la alternativa de optar por quedar fuera del pleito, como la de comparecer en él como parte o contraparte. 

Tal como ya fue analizado, la notificación fue realizada edictalmente y, teniendo en cuenta la naturaleza y alcance de la decisión dictada, la misma resulta suficiente. La sentencia dictada no perjudica a los consumidores que no han intervenido o no han po-dido comparecer al proceso, quedando a salvo las acciones individuales que puedan ejercer, por lo que la notificación individual a cada uno de los adquirentes resulta inne-cesaria. 

e) Finalmente, hay una clara afectación del acceso a la justicia, porque no se justifica que cada uno de los posibles afectados de la clase de sujetos involucrados pro-mueva una demanda. 

Resulta hasta innecesario señalar que sería poco probable que cada uno de los adquirentes del teléfono celular referido, inicie una acción individual para que se declare a la demandada en infracción a la Ley de Defensa del Consumidor. 

Ha dicho prestigiosa doctrina al respecto que, "En la mayoría de los casos, los costos del accionar individual son demasiados elevados en comparación con los benefi-cios que pueden obtenerse y, por lo general, la acción individual - aún cuando se lleve adelante por usuarios particulares - es insuficiente para hacer cesar la práctica general antijurídica y lesiva de las empresas..A esto se agrega que el costo que tiene para cada uno de los afectados el inicio y la promoción de una acción judicial que, sumado al tiempo que insumen dichas acciones, determinan que aún aquellos consumidores o usuarios que tomaran conocimiento de la antijuridicidad de la práctica a la cual se en-cuentran sometidos, en general no deciden llevarlas a cabo, ya que el balance de costos y beneficios procesales les resulta netamente desfavorable" (Wajntraub, Javier; Mosset Itu-rraspe Jorge, "Ley de Defensa del Consumidor", Rubinzal - Culzoni, pág. 286/287). 

e) Conclusiones. 

En síntesis, la acción colectiva prosperará parcialmente, esto es, respecto a la declaración de infracción a las normas de la Ley de Defensa del Consumidor, en la que ha incurrido la demandada. 

La acción no prospera en cuanto se reclama la restitución de los daños sufridos por todos los usuarios de equipos "Iphone", por cuanto, tal como se ha manifestado an-teriormente, tales daños exigen la prueba de haber sido necesariamente afectada la gene-ralidad del conjunto cuya defensa asume la actora, la cual no se ha rendido en autos, excepto respecto de los reclamados individualmente por la Sra. Sosa. 

Finalmente, la acción tampoco prospera por el rubro "daño punitivo" reclamado, por cuanto, ante esta Sede, la actora no ha expresado agravios al respecto. 

En virtud de todo lo expuesto, si mi voto cuenta con la adhesión de mis distin-guidos colegas de Sala, corresponde acoger, parcialmente los recursos de Inconstitucio-nalidad y Casación interpuestos. 

Así voto. 

Sobre la misma cuestión los Dres. NANCLARES y ROMANO, adhieren al voto que antecede. 

A LA SEGUNDA CUESTIÓN, EL DR. ALEJANDRO PÉREZ HUALDE, DIJO: 

Atento lo resuelto en la primera cuestión, corresponde acoger, parcialmente, los recursos de Inconstitucionalidad y Casación interpuestos. En consecuencia, deberá revo-carse parcialmente la sentencia recurrida y, en su lugar, dictar un pronunciamiento que disponga lo siguiente: 

a) se declara a la demandada, CLARO, en infracción a lo dispuesto en los arts.4 y 12 de la Ley de Defensa del Consumidor. 

b) se intima a la demandada para que, en el término de CUARENTA Y OCHO HORAS (48 hs.) de quedar firme la presente, adopte las medidas necesarias a los fines de brindar información adecuada, clara y detallada de todo lo relacionado con las carac-terísticas esenciales del equipo "Iphone" que provee a todos los usuarios y consumidores del mismo. 

c) se intima a la demandada para que, en el término de CUARENTA Y OCHO HORAS (48 hs.) de quedar firme la presente, ponga a disposición de los adquirentes del equipo "Iphone", un servicio técnico adecuado y el suministro de partes y repuestos, necesarios para el cumplimiento de lo dispuesto en el art. 12 L.D.C. 

d) se intima a la demandada para que lo ordenado en los dispositivos b) y c) res-pecto al deber de información y al servicio técnico adecuado, sea cumplido en forma inmediata también para los futuros adquirentes del equipo "Iphone". 

e) se le hace saber a la demandada que deberá cumplir lo ordenado en esta sen-tencia, bajo apercibimiento de aplicar las condenaciones conminatorias de carácter pe-cuniario que se estimen procedentes, a partir del vencimiento del término de cumpli-miento otorgado, y sin perjuicio de las demás acciones individuales que correspondieren a los usuarios o consumidores. 

Así voto. 

Sobre la misma cuestión los Dres. NANCLARES y ROMANO, adhieren al voto que antecede. 

A LA TERCERA CUESTIÓN, EL DR. ALEJANDRO PÉREZ HUALDE, DIJO: 

Atento lo resuelto en las cuestiones anteriores, corresponde imponer las costas de todas las instancias a la demandada vencida (arts. 36 
y 148 
C.P.C.). 

Si bien es cierto que la acción prospera parcialmente, se advierte que la misma es acogida en lo sustancial, esto es, en la constatación de la infracción a la Ley de Defensa al Consumidor. Por ello, las costas las debe cargar la demandada infractora. Esta solu-ción se condice con lo dispuesto en el art.55 LDC en cuanto establece el beneficio de gratuidad para las acciones judiciales iniciadas por las asociaciones de consumidores en defensa de intereses de incidencia colectiva. 

El daño punitivo reclamado en la demanda, que no ha sido admitido a nte la au-sencia de agravios ante esta Sede, no motivará la imposición de costas a la actora, por los siguientes motivos: a) en primer lugar, la actora no ha insistido en la procedencia de dicho rubro; b) en segundo lugar, porque se trata de una de las sanciones previstas en la ley, la que, en definitiva, debe ser decidida por el juez en función de la infracción co-metida. Por lo que, constatada la infracción, el hecho de que una de las sanciones posi-bles solicitada no prospere, no implica necesariamente la imposición de las costas. 

Finalmente, los honorarios profesionales de todas las instancias deberán regular-se conforme las pautas establecidas en el art. 10 de la Ley 3641 por carecer de contenido económico directo la acción intentada. 

Así voto. 

Sobre la misma cuestión los Dres. NANCLARES y ROMANO, adhieren al voto que antecede. 

Con lo que terminó el acto, procediéndose a dictar la sentencia que a continua-ción se inserta: 

S E N T E N C I A : 

Mendoza, 27 de julio de 2.012.- 

Y VISTOS: 

Por el mérito que resulta del acuerdo precedente, la Sala Primera de la Excma. Suprema Corte de Justicia, fallando en definitiva, 

RESUELVE: 

I.- Hacer lugar, parcialmente, a los recursos de Inconstitucionalidad y Casación interpuestos a fs. 2/30 vta. y, en consecuencia, revocar la sentencia dictada a fs. 555/567 vta. de los autos n° 13.283/3.428, caratulados: "SOSA BEATRIZ C/ A.M.X. ARGEN-TINA S.A. DEN. COMERCIAL CLARO P/ AC. AMPARO " por la Quinta Cámara de Apelaciones de la Primera Circunscripción Judicial, la que queda redactada de la si-guiente manera: 

"I.- Hacer lugar, parcialmente, al recurso de apelación interpuesto a fs. 515/523 vta. por Protectora Asociación de Defensa del Consumidor.En consecuencia, dejar incólume el resolutivo II) de la sentencia dictada en primera instancia a fs. 487/511 vta. que acoge la acción individual de la Sra. Sosa y, revocar los resolutivos I), II) y III), los que quedan redactados de la siguiente manera:" 

"I.- Hacer lugar, parcialmente, a la acción de incidencia colectiva promovida en contra de AMX ARGENTINA SA, denominación comercial CLARO, y en consecuencia, disponer: 

a) se declara a la demandada, CLARO, en infracción a lo dispues-to en los arts. 4 y 12 de la Ley de Defensa del Consumidor. 

b) se intima a la demandada para que, en el término de CUA-RENTA Y OCHO HORAS (48 hs.) de quedar firme la presente, adopte las medidas necesarias a los fines de brindar información adecuada, clara y detallada de todo lo rela-cionado con las características esenciales del equipo "Iphone" que provee a todos los usuarios y consumidores del mismo. 

c) se intima a la demandada para que, en el término de CUA-RENTA Y OCHO HORAS (48 hs.) de quedar firme la presente, ponga a disposición de los adquirentes del equipo "Iphone", un servicio técnico adecuado y el suministro de partes y repuestos, necesarios para el cumplimiento de lo dispuesto en el art. 12 L.D.C. 

d) se intima a la demandada para que lo ordenado en los disposi-tivos b) y c) respecto al deber de información y al servicio técnico adecuado, sea cum-plido en forma inmediata también para los futuros adquirentes del equipo "Iphone". 

e) se le hace saber a la demandada que deberá cumplir lo ordena-do en esta sentencia, bajo apercibimiento de aplicar las condenaciones conminatorias de carácter pecuniario que se estimen procedentes, a partir del vencimiento del término de cumplimiento otorgado, y sin perjuicio de las demás acciones individuales que corres-pondieren a los usuarios o consumidores". 

"II.- Imponer las costas a la demandada vencida". 

"III.- Firme la presente, llámese Autos para regular los honorarios profesionales conforme las pautas del art. 10 Ley 3641". 

"II.- Imponer las costas de alzada a la apelada vencida (arts. 35 y 36 C.P.C.)". 

"III.- Diferir la regulación de honorarios profesionales hasta que se prac-tique la correspondiente a primera instancia". 

II.- Imponer las costas de la instancia extraordinaria a la recurrida vencida. 

III.- Diferir la regulación de honorarios profesionales hasta que se practiquen las de las instancias inferiores. 

Notifíquese. 

Dr. Fernando ROMANO 

Dr. Jorge Horacio NANCLARES 

Dr. Alejandro PÉREZ HUALDE 


