)
Poder Judicial de la Nacion

Camara Nacional de Apelaciones en 1lo
Comercial

SALA E

“\JERGARA GRACIELA ROSA c/ ENERGROUP S.A. (MOTOS DEL SUR)
Y OTRO s/ORDINARIO” (Expte. N° 11572/2014).
Juzg. 5 Sec. 10 15-14-13

En Buenos Aires, a los 20 dias del mes de diciembre de
dos mil diecinueve reunidos los Sefiores Jueces de Camara
en la Sala de Acuerdos, fueron traidos para conocer 1los
autos seguidos por: “VERGARA GRACIELA ROSA c/ ENERGROUP
S.A. (MOTOS DEL SUR) Y OTRO s/ORDINARIO”, en los que
segun el sorteo practicado votan sucesivamente los jueces
Miguel F. Bargalldé y Hernan Moncla. E1 Dr. Angel 0. Sala
no suscribe la presente por hallarse en uso de licencia

(R.J.N. art. 109).

Estudiados los autos, la Camara plantea la

siguiente cuestidén a resolver:

¢Es arreglada a derecho la sentencia

apelada de fs. 358/817

El Juez Miguel F. Bargalld dice:
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“VERGARA GRACIELA ROSA c/ ENERGROUP S.A. (MOTOS DEL SUR) Y OTRO s/ORDINARIO” (Expte.

N° 11572/2014).

I. E1 pronunciamiento recurrido hizo lugar
parcialmente a la demanda promovida por GRACIELA ROSA
VERGARA (Vergara) contra ENERGROUP S.A. (“Energroup”) por
cobro de la suma de PESOS DOS MIL CIENTO NOVENTA ($
2.190) en concepto de dafio emergente y PESOS VEINTE MIL
($ 20.000) por daifio moral, mas intereses y costas; en
virtud de la publicacion inexacta del afio de modelo de
una motocicleta que la accionante adquirié de dicha

empresa.

A su vez, el decisorio absolvio a 1la
también codemandada MERCADOLIBRE S.R.L. (“Mercado
Libre”), quien proveyo la plataforma electronica que

sirvié de nexo para que la operacion se efectuara.

Para resolver de 1la manera indicada, el
fallo apelado considerdé que la actora compro una moto
marca Mondial LD 110 Tunning (cero kilometro), modelo
2011, a “Energroup”, concesionaria que gira en el
comercio con el nombre de fantasia “Motos del Sur”. Dicha
operacion se efectud6 a través del portal de ventas por

internet desarrollado por “Mercado Libre”.

A su vez, sefialé que la discrepancia por
el cual 1itigé se bas6 en el afio de fabricacion del
vehiculo, en tanto la adquirente -en atencién a la
publicacion efectuada por la vendedora- concreté 1la
operacion pensando que lo hacia por wuna motocicleta

modelo 2013 y no una del 2011.

Fecha de firma: 20/12/2019

Alta en sistema: 31/01/2020

Firmado por: MIGUEL F. BARGALLO, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: HERNAN MONCLA, JUEZ DE CAMARA

I 111

#23151520#253058493#20191220112311747




“VERGARA GRACIELA ROSA c/ ENERGROUP S.A. (MOTOS DEL SUR) Y OTRO s/ORDINARIO” (Expte.

N° 11572/2014).

En lo referente a la servidora de la
plataforma electrodnica, con cita en un precedente de la
colega Sala D, se estimé gque no operd contra aquélla una
responsabilidad objetiva y, al no haber motivos ni
elementos para reprocharle algun comportamiento culpable
0 negligente, se la desligdé de cualquier responsabilidad

en la contienda.

Con relacion a la concesionaria, se juzgo
que en el caso resulta aplicable el plexo normativo
proconsumidor 'y, en tal sentido, se verific6 un
incumplimiento a la obligacion del proveedor de
proporcionar al cliente informacidén cierta, clara vy

detallada del bien objeto de la venta.

Ademas, se sostuvo que la publicaciodn
significo una oferta a potenciales consumidores y, fruto
de ello, el producto entregado no se correspondidé con 1lo
divulgado; por lo cual, le cabe la responsabilidad frente

a la adquirente.

En lo que respecta a los dafos invocados,
se 1indicé que Vergara debe ser resarcida por la
diferencia de la cotizacidn de una moto modelo 2013 y una
del 2011. También se determino asequible una
indemnizacion por dafio moral, la cual se cuantificd por

el importe antes referido.

Por ultimo, se desestimé un reclamo por
dafio punitivo con fundamento en que la conducta

reprochable de la concesionaria no revisti6é la gravedad

#23151520#253058493#20191220112311747
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“VERGARA GRACIELA ROSA c/ ENERGROUP S.A. (MOTOS DEL SUR) Y OTRO s/ORDINARIO” (Expte.

N° 11572/2014).

suficiente para ser merecedora de esta indemnizacion

adicional.

II. Contra dicho pronunciamiento apelaron
(a) la actora, quien mantuvo su recurso con la expresion
de agravios de fs. 400/2, que fue refutada por 1la
concesionaria a fs. 408 y por “Mercado Libre” a fs.
413/28; y (b) la codemandada “Energroup”, quien presento
sus quejas a fs. 403/4, que fueron controvertidas por la

accionante a fs. 407.

En lo que respecta a las objeciones
presentadas, en sustancia, la accionante cuestiono el
fallo en dos grandes aspectos: (1) por la desestimacion
de su accion contra “Mercado Libre”; y (ii) por el

rechazo del dafio punitivo reclamado.

Por su lado, la condenada en la instancia
de grado también lo hizo por dos materias, por: (i) la
valoracion de la prueba, en tanto sostiene que el anuncio
gue supuestamente contenia un error no pudo ser
acreditado por 1la accionante, y (ii) por haber sido
presentado este reclamo de modo extemporaneo por
vencimiento del plazo de 10 dias para revocar su

aceptacioén al contrato segun lo dispuesto en la LDC., 34.

ITITI. Por una cuestion de orden 1logico se
atendera primeramente los cuestionamientos de la
codemandada que busca revocar integramente la sentencia
en su contra para luego atender lo propuesto por la

actora en su recurso.
Fecha de firma: 20/12/2019
Alta en sistema: 31/01/2020 )
Firmado por: MIGUEL F. BARGALLO, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: HERNAN MONCLA, JUEZ DE CAMARA |H ||| ‘lllll"”l

Firmado(datx i kner, FRNCISEQ B TrD/ANE FEGRETARIO DE CAMARA4

#23151520#253058493#20191220112311747




“VERGARA GRACIELA ROSA c/ ENERGROUP S.A. (MOTOS DEL SUR) Y OTRO s/ORDINARIO” (Expte.

N° 11572/2014).

3.1. Publicacién erronea de la moto

respecto del afio de fabricacidn.

Como primera cuestion, la recurrente
condenada objet6o el fallo porque dio por cierta la
version relatada por Vergara sobre la publicacion
efectuada en el portal de ventas electrodonicas que
contendria una inexactitud con relacion al modelo de la

motocicleta comercializada por su parte.

Cabe reparar que la accionada al contestar
a la demanda no controvirtio frontalmente este aspecto de
la publicacidén que suscito la discrepancia respecto al
modelo de fabricacion, sino que se abocO -en primer
lugar- a endilgarle a la propia actora una desatencion al
cotejar los datos con que se registro el titulo y, en
segundo lugar, se defendi6 aludiendo a que el reclamo se
efectud una vez vencido el plazo de 10 dias para revocar
su consentimiento; lo que se tratara en el capitulo

siguiente.

Por lo tanto, al no haber sido presentada
dicha cuestidén ante el juez en la instancia de grado, por
lo dispuesto en el CPr., 277, este tribunal de alzada se

encuentra inhibido de examinarla.

Independientemente que con tal norma seria
suficiente para la desacreditacion del presente agravio
existen otros elementos por 1los que tampoco puede

prosperar.
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La actora en su escrito inaugural para
acreditar la afectacién a su derecho como consumidora,
acompafid copia del titulo del motovehiculo en donde se
desprende que se 1inscribidé en Registro de la Propiedad
del Automotor la moto procedente de China, dominio 077-
KCY, con fecha 17-01-14, modelo Mondal 085 LD 110 YT, de
fecha de fabricacion 2011 (fs. 16). Debe resaltarse que
los numeros de motor y chasis de aquel titulo son
coincidentes con los datos que figuran en la factura y

remito emitidos por la concesionaria.

A su vez, la accionante acompafi0 una copia
“parcial” de 1la informacién que contenia el aviso de
venta de la moto en cuestion. Esto asi porque, segun la
version de las demandadas, no se incluyé en la
reproduccion aportada el numero de referencia que
identifica a cada publicacion en “Mercado Libre” (v.
pericial informatica, fs. 239) ni tampoco 1lo hizo
respecto de la direccidn especifica que se asigna a cada
uno de 1los recursos disponibles en 1la red con la
finalidad de que éstos puedan ser localizados o
identificados (es decir, el indicador URL, siglas que en

espafiol representan Localizador Uniforme de Recursos).

Sin perjuicio de ello, existieron medios
concretos para que la codemandada haya podido localizar
el anuncio que gener0 este 1litigio por haber sido la
concesionaria quien la efectuo. Contar con dicho elemento

ineludiblemente podria haber sido utilizado como
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evidencia concreta de la veracidad de la informacidén alli

volcada, que ahora intenta tergiversar.

Entre otros instrumentos, podria haber
incorporado el <correo electronico que anoticia la
concrecion del negocio que el programa envia al
suscriptor al consumar una transaccion. En él se incluye
un link en donde si uno pica se abren los datos de la
operacion. Nada de esto fue aportado por la concesionaria

a la pericial en informatica.

En esta situacion, en que la actora
cumplié -aunque con cierta deficiencia, segun lo antes
seflalado- su carga probatoria para justificar el extremo
en el que sustentdé su pretension, cobra relevancia la
actitud de la contraparte sobre lo invocado en relaciodn
con el negocio en cuya virtud publicé la moto para
venderla y a la prueba ofrecida y cumplida a ese fin;
cupiendo al respecto recordar que, segun la moderna
doctrina procesal, en materia probatoria no existen
reglas absolutas ni inamoviblemente rigidas; el principio
de la carga probatoria dinamica impone la prueba a la
parte que se encuentra en mejores condiciones para
concretarla, pues ambos 1litigantes estan obligados a
colaborar en el esclarecimiento de la verdad juridica
objetiva (CNCom., Sala C, “Ibarra Bustamante, Angélica
Maria c/ BBVA Banco Francés”, del 14-09-07; idem. Sala B,
“Banco de Galicia y Buenos Aires c. L. H., P. M. vy

otros”, del 23-02-99 y lo mismo por, esta Sala, “Biggest
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N° 11572/2014).

Bank S.A. C/ Lopez Bellizzi, Mario Fernando”, del 18-08-

10; entre muchos otros).

Por el caracter de proveedora en 1los
términos del art. 2 de la LDC y el sistema de
responsabilidad objetivo que le quepa (misma ley art.
40), incumbié entonces a la vendedora despejar cualquier
duda sobre el afo de fabricacion que informé en su
publicacion acompafiiando copia fidedigna de aquélla y, el
hecho de haberlo omitido, a la luz de lo reglado por el
CPr., 163 inc. 5 1in fine, representa un elemento
confirmatorio de la expresada prueba indiciaria de
utilidad para formar mi conviccion sobre la falta de
coincidencia del afio de fabricacion de la moto con el que

fue divulgado.

Consecuentemente, se verifica la ausencia
de congruencia entre la oferta publica efectuada en la
plataforma de ventas on-line de “Mercado Libre” vy el
objeto de la venta, por lo que el agravio examinado no

podra prosperar.
3.2. Revocacidén de la aceptacion.

Otra posicidén por la cual se defendid la
concesionaria radicO en que el reclamo de la actora fue
extemporaneo al haber vencido el plazo de 10 dias que
otorga la ley tutelar en su art. 34 al consumidor para

revocar la aceptacion al contrato de compraventa.

En efecto, esta previsto -para este tipo

Fecha de i MRBHACIONES- (uUe €l consumidor tiene derecho a revocar
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la aceptacion durante el plazo de 10 dias corridos
contados a partir de la fecha en que se entregue el bien
0 se celebre el contrato, 1lo ultimo que ocurra, sin

responsabilidad alguna.

Sin embargo, este argumento no podra tener
favorable acogida por la manera en que la actora
direccion0 su pretension. La actora optd por aceptar otro
producto y el objeto de su reclamo consistidé en que se le
reconozcan los perjuicios ocasionados (LDC., 10 bis:b).
Ademas de otros rubros también pretendidos, solicito la
diferencia del precio entre lo que valia una moto con una
antigiedad de dos afios a la época de la transaccion y 1lo

que efectivamente pago.

Por lo tanto, la actora al no aspirar a la
resolucion contractual resulta inatendible el planteo de
la codemandada y en esas condiciones este agravio debera
ser desestimado, lo cual implica -segun lo expuesto en el
apartado 3.1- el rechazo integro de la apelacidén deducida

por “Energroup”.
3.3. Responsabilidad de “Mercado Libre”.

La actora cuestiono el decisorio por haber
juzgado absolver a la empresa que gestiona el portal
electronico en donde se publico el aviso por el que
adquirio la motocicleta a estrenar con dos afios de

antiguedad.

El argumento recursivo que trazd Vergara
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N° 11572/2014).

a dicha comercializadora y no una de tipo subjetiva. Por
eso arguyé que es inaplicable al caso el antecedente de
la Sala D de esta Camara, caratulado “Kosten, Esteban c/
MercadoLibre S.R.L.”, citado en la sentencia. Esto asi
porque, segun la actora, la operadora del mercado
electronico particip6 de la transaccion de manera activa
al promocionar la venta por medio de buscadores,
ampliando 1las posibilidades de éxito y ayudando al
vendedor a que se concrete la venta. Como prueba
adicional de su actuacioén como intermediadora, indicd que
se canalizo 1la cancelacion del precio por medio de
“Mercado Pago”, mecanismo de pagos propiedad de “Mercado

Libre”.

Parto de la base de que los hechos simples
e innegables no necesitan explicacion (Sandor Marai, “La
mujer justa”). En esta linea, resulta incuestionable la
dimension masiva que ha adquirido el e-commerce en 1los
ultimos afos, como éste ha posibilitado expandir mercados
y posibilitar a distintos proveedores un canal de venta

directo a un sinnumero de potenciales clientes.

En el presente caso, el thema decidendum
convoca a resolver la responsabilidad que le quepa por un
anuncio subido a la red con un dato incorrecto, en virtud
del cual se gener0 un 1ilicito al haber posibilitado el
engafio a un consumidor que adquirio un bien registrable

modelo 2011 cuando se hizo publico que era del 2013.
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Ante la ausencia de una normativa
especifica para este tipo de negocios se impone indagar
sobre los servicios que brinda la plataforma de ventas
on-line a sus suscriptores y las vicisitudes que
presentan cada una de ellas para luego subsumirla en

algun tipo legal o convencional.

A tal efecto, corresponde diferenciar las

dos modalidades de operaciones que proporciona:

(1) Una primera corresponde a la venta de
objetos muebles no registrables (nuevos o wusados) vy
servicios. Para este supuesto, el portal no identifica al
vendedor sino una vez culminada la operacion; es decir,
cuando el interesado confirma la compra clicando en la

opcion “comprar”.

En este rubro de contratos, el «click
implica 1la aceptaciéon del acuerdo electrénico con un
contenido predispuesto (Brizzio, Claudia R.,
“Contratacion mediante click-wraping”, RCyS 2000, 1024),
siendo equiparable a la forma expresa de revelar vy
exteriorizar la voluntad de quien realiza 1la acciodn
(Surijon, Nicolas: “El1 click como medio de aceptacion vy
perfeccionamiento del consentimiento”, IJ Editores, Rev.
Arg. de Dcho. Comercial y de los Negocios, num. 13,

agosto 2015).

Ademas, la proveedora del servicio

electronico de ventas le cobra a los vendedores por esta
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concreta, aunque da la posibilidad de que sea gratuita
dependiendo de ello la cantidad de anuncios cargados a la
plataforma y el nivel de exposicion que le quiera aportar

(pericial informatica, fs. 240).

(ii) El1 segundo servicio de venta es el
relativo a bienes muebles (nuevos o usados) o inmuebles
registrables. La operatoria consiste en el alojamiento en
su sitio web a las ofertas para comercializar autos,

motos, inmuebles y demas bienes registrables en general.

Los datos de 1los oferentes estan a
disposicion del interesado desde el inicio, no siendo
necesario (ni posible) confirmar la venta por via
electronica. No existe, pues, ningun tipo de comision por
la operacion y el portal cobra por la publicacién y su
nivel de exposicidén, dando también la alternativa de

hacerlo de forma gratuita (informe citado, fs. 139 vta.).

Sentado ello, cabe efectuar ciertas

precisiones.

En la primera modalidad de negocios, la
actividad de “Mercado Libre” se acerca mas a un servicio
de intermediacidén comercial en la que el portal actua
como canal de venta de la empresa proveedora. En cambio,
en la segunda, 1la vinculacion entre la duefla de la
pagina web y los vendedores oferentes resulta
completamente disimil: No hay comision ni se participa en

la venta, incluso le es indiferente si se concreta o no.
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Por lo tanto, resulta diferente la
responsabilidad que le quepa en un caso y en otro. La
nota distintiva radica en la creacion de un usuario y la
obligatoriedad de confirmar la operacién por ese medio.
Es decir, si el programa requiere una registracion
obligatoria para operar en €él y la manera de hacer
efectiva la compra es por dicho portal. Por lo visto, en
el supuesto aqui examinado, cualquier internauta puede
acceder a la informacidén de contacto del vendedor (asi
también como la data del objeto de la oferta) para que

luego el interesado evalue la conveniencia del negocio.

Es asi, entonces, que los fundamentos del
precedente de la colega Sala K de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil (in re, “Claps, Enrique Martin c.
Mercado Libre S.R.L.”, del 05-10-12), por los cuales se
condené solidariamente a “Mercado Libre”, no pueden ser
importados al presente. Esto, en tanto, se la juzgdo a la
codemandada como intermediaria necesaria de la
compraventa de entradas para un espectaculo musical que
habian sido robadas y, por intentar wutilizarlas, 1los
adquirentes de buena fe resultaron detenidos. E1
fundamento de dicha sentencia consistidé -entre otras
valoraciones- en la apariencia de legalidad que le

imprimi6 dicha intermediacion.

En cambio, coincido con lo juzgado en la
sentencia recurrida en cuanto el presente es asimilable a
lo resuelto por la Sala D de esta Camara en “Kosten,

Esteban ¢/ Mercado Libre S R.L." del 22-03-18. En dicho
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antecedente se juzgdé sobre la responsabilidad también de
la codemandada en una operacién de un automoévil que
resulto ser una estafa para el comprador .
Sustancialmente, determindé que la proveedora de la
plataforma electrénica no participé activamente en el
negocio vy, por ende, le cupo una responsabilidad

subjetiva.

Por su lado, Vergara cuestion0 este
argumento enfaticamente, sosteniendo que en su
compraventa operaria una responsabilidad objetiva vy
solidaria entre 1los intervinientes en la cadena de
comercializacion por aplicacion del sistema legal

proconsumidor (art. 40).

Sentado esto, debe destacarse que no hay
dudas sobre la relacion de consumo que existid entre las
partes y, como consecuencia de eso, las prestaciones
tanto de “Energroup” como de “Mercado Libre” se debieron
ajustar a lo establecido en el plexo normativo tutelar.
Aun asi, no se dio en el caso un supuesto que haga
atribuible frente a “Mercado Libre” una responsabilidad
solidaria por el incumplimiento incurrido, justamente por
la concesionaria vendedora, a la norma que le impone el
deber de proporcionar informacidén <cierta, clara vy
detallada, con las caracteristicas esenciales de 1los
bienes y servicios que provee y las condiciones de su

comercializacion (LDC., 4).

Fecha de firma: 20/12/2019

Alta en sistema: 31/01/2020

Firmado por: MIGUEL F. BARGALLO, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: HERNAN MONCLA, JUEZ DE CAMARA |H ||| ‘lllll"”l

Firmado(datx i tner, FRANCISEQ 5 TRD/ANQ FEGRETARIO DE CAMARA ] 4

#23151520#253058493#20191220112311747




“VERGARA GRACIELA ROSA c/ ENERGROUP S.A. (MOTOS DEL SUR) Y OTRO s/ORDINARIO” (Expte.

N° 11572/2014).

Esto encuentra razon en que el problema
que origindé la disputa surgidé a partir de una publicacion
con un dato incorrecto atribuible exclusivamente a quien
lo cargé. Entonces, deviene inaplicable al caso el
régimen del art. 40 de la LDC, por no haberse configurado
uno de los asuntos alli previstos: prestacion de la

garantia legal, un dafio por el vicio o riesgo de la cosa.

En efecto, no puede responsabilizarse a la
empresa de comercio electrdonico por la inexactitud del
aviso que publico la vendedora, salvo que en el caso
hubiese mediado también una conducta antijuridica que le
sea 1imputable de forma especifica. En otras palabras,
haya intervenido de manera desaprensiva, culposa o

negligente.

Ello asi, porque -segun lo ya sefalado- la
modalidad con que se efectud la operacidon problematica
permitia a los posibles interesados contactar
directamente con el proveedor sin tener que concretar la

compra para hacerlo.

En tal sentido, el portal de venta no
participo en el negocio mas alla de ofrecer un espacio en
la web para que se suba la publicacion. Por ende, resulta
indiferente a los fines de desentrafar la cuestidén si la
codemandada ofrecia ademas un servicio de pago a través
de “Mercado Pago” porque el inconveniente estuvo apartado
de esta materia, circunscribiéndose pura y exclusivamente

en la cuestién del modelo de la moto. De esta manera,
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podria haberse convenido la cancelacion del precio por
medio de una tarjeta de crédito emitida por un banco

comercial y el resultado hubiera sido el mismo.

De ahi que no se advierte en el sub lite
elemento alguno que permita asignarle a “Mercado Libre”
un deber de control sobre cada uno de los avisos que se
publican en su portal. De ser asi, seria atribuirle una
posicion de garante de todas y cada una de las
operaciones que efectuan en dicha plataforma cuando sus
obligaciones se vinculan con la provision de un espacio
virtual a suscriptores que se registran para llevar a
cabo ventas al publico en general, para este tipo de
prestacion. Lo cual, no releva a la posible adquirente de
efectuar las averiguaciones necesarias. En efecto, de la
impresion de pantalla que trajo la actora para acreditar
la publicacidén se extrae una leyenda que reza: “Consejos
de seguridad antes de comprar: Comunicate <con el
vendedor, habla con tu contraparte, verifica
personalmente la documentacion del vehiculo y su estado,

isiempre!” (fs. 8).

Es que si no se verifica wuna conducta
reprochable a la empresa de mercadeo como administradora
del portal de comercio electrdnico que sustente una
condena en su contra, al no existir wuna subordinacion
entre aquélla y la concesionaria, responsable de 1la
publicacion, debe desestimarse la pretension

indemnizatoria por no haber solidaridad aplicable al

caso
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No pasa inadvertido que la recurrente en
su argumentacioén -recién al expresar agrvios- ademas
acus6 a la pagina web de una “ignorancia premeditada” o
“indiferencia imprudente” sobre las estafas que canalizan
por ese medio. Esto es ni mas ni menos que endilgarse un
comportamiento culposo de “Mercado Libre” que habria

facilitado el dafio en contra de la accionante.

Dicha cuestion se aleja del planteo
inicial que le atribuye a la codemandada exclusivamente
una responsabilidad objetiva con base en lo dispuesto en

la LDC., 40.

En tanto la demanda judicial conforma su
objeto con la pretensidén procesal, que consiste en una
declaracion de voluntad por la que se solicita wuna
actuacion tuitiva del oOrgano jurisdiccional, es deber del
juez sentenciar de conformidad con las pretensiones vy
defensas deducidas. Es decir, la decision no puede
apartarse de los términos en que ha quedado planteada la
litis en la relacion procesal (CNCom, Sala F, “Gonzéalez
Rubén Dario c/ Banco Credicoop Coop. Ltdo.”, del 17-05-
11).

De tal manera, el codigo ritual en el art.
34 inc. 4° consagra como regla que los jueces deben de
respetar el principio de congruencia. Esta idea
fundamental que rige el proceso exige conformidad entre
el contenido de la sentencia y el de la pretensidn objeto

de la demanda, lo que le impone al magistrado emitir
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pronunciamiento unicamente sobre los reclamos y
oposiciones formulados por las partes en sus respectivos
escritos introductorios del proceso (Palacio, Lino
Enrique, *“Derecho Procesal Civil”, Ed. Abeledo-Perrot,
Bs. As., 1990, T. V, pag. 429/31; CNCom., esta Sala,

“Financial Assets S.A. c/ Nisalco S.A.”, del 11-04-12).

Aquella directiva se corresponde con 1lo
dispuesto por el CPr., 277, que prohibe al tribunal de
alzada examinar cuestiones no planteadas por las partes
en su libelo ante el juez de grado; por lo que el planteo
ahora direccionado de atribuirle a la empresa tecnologica
codemandada un obrar culposo no puede ser tratado, si no
se quiere afectar el derecho de defensa (Bacre, Aldo,
“Teoria General del Proceso”, Ed. Abeledo Perrot, Buenos

Aires, 1992, t. III, p. 426).

Como primera conclusion puede sostenerse
gue no se puede atribuir responsabilidad a quien ofrece
el espacio virtual para la venta de mercaderias por el
incumplimiento de un proveedor respecto de la certeza de
la informacion con que éste consignd en los formularios,
toda vez que no se advierte en el sub-examine elemento
convictivo que revele wuna actuacion contraria a la
normativa o a 1lo convenido; maxime cuando 1la propia
pagina informa en la pantalla “Mercado Libre no vende
este articulo y no participa en ninguna negociacion,
venta o perfeccionamiento de operaciones. S0lo se limita

a la publicacidén de anuncios de sus usuarios” (v. aviso
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legal incluido en la impresion de pantalla aportado por

la actora, fs. 8).

Otro argumento traido por la actora
recurrente residié en que la empresa tecnoldgica
participo de forma activa en la venta que produjo el dafio
porque habitualmente promociona ofertas publicadas en su
portal en el buscador “Google”, siendo esto notorio y no

necesitando demostracién adicional.

A lo que se lo debe refutar con fundamento
en que el caracter de “publicacion promocionada” en
cuanto al aviso que origino “Energroup” y que derivo en
la compra de la moto no fue acreditado en el tiempo
oportuno. Merece agregarse que tampoco fue invocado en el
escrito inaugural. Si bien resulta acertado lo expuesto
por la accionante, sobre la publicidad que efectula
“Mercado Libre” de algunas ofertas plasmadas en su pagina
web, no altera en nada el temperamento desarrollado

previamente.

Esto encuentra razén en que el proveedor
puede pactar con el portal de ventas un acuerdo para dar
difusién a su producto y lograr asi una mayor exposicion
para facilitar la venta. Pero esto, mas alld que -reitero
no fue probado que haya ocurrido con la publicacion de
autos-, formaria parte de un acuerdo interno que no
necesariamente implica la activacion de una

responsabilidad objetiva y solidaria frente al consumidor
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si no se dan los presupuestos establecidos en el art. 40

citado anteriormente.

Por ultimo, cabe reparar que tampoco el
sub lite es un caso que merezca la aplicacion del
denominado in dubio pro consumidor (LDC., 3). En tanto,
lo que aqui se resuelve no constituye un caso de
incertidumbre sobre el alcance de 1los principios que

establece la ley especial.

Por lo que cabra desestimar la apelaciodn
de la demandante con efecto de confirmar la absolucién a

la proplietaria del portal de ventas electronicas.

3.4. Daiio punitivo.

La accionante se agravio, en segundo Yy
ultimo lugar, del decisorio por haber desestimado su
pretension de obtener una indemnizacidén como dafo

punitivo.

Al respecto, cabe precisar que la figura
aqui analizada ha tenido recepcidon en el derecho
argentino en el art. 52 bis de la ley 24.240 (reformada
por la ley 26.361), y lo constituyen aquellas sumas de
dinero que los jueces condenan a pagar a quien ha
incurrido en una grave inconducta que, a su vez, le ha
aportado beneficios econdmicos (culpa lucrativa). Es
decir, para la procedencia de este rubro deviene
necesario que concurran dos requisitos: (i) que la

conducta del dafiador haya sido grave y (ii) que dicho
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responsable (CNCom., Sala A, “Emagny S.A. c/ Got S.R.L. vy
otro”, del 09-11-10; “Fasan, Alejandro c/ Volkswagen S.A.
de ahorro para fines determinados s/ ordinario”, del 26-

04-11).

De ello se deriva su caracter excepcional,
a tal punto que tanto en el derecho comparado como en la
doctrina nacional que se ocupa del tema se ha recalcado
que soO0lo procede en casos de particular gravedad,
calificados por dolo o culpa grave del sancionado o por
la obtencion de enriquecimientos indebidos derivados del
ilicito o en supuestos excepcionales por un abuso de
posicion de poder particularmente cuando evidencia
menosprecio grave por derechos individuales o de
incidencia colectiva (Stiglitz, Rubén y Pizarro, Ramon,
“Reformas a la ley de defensa del consumidor”, LL, 2009,

T. B, p. 949).

Ambos presupuestos se dan en el presente
reclamo: resulta sustancial el error en la publicaciodn
del aino de fabricacion y ello pudo facilitar la venta,
incluso a mejor precio por ser un modelo mas moderno; con

los consiguientes beneficios de la vendedora.

En esa inteligencia, se advierte que en el
sub lite existid, ademas, un comportamiento desaprensivo
de la concesionaria que justifica la admision de este
rubro en tanto no se hizo cargo del error, sin darle una

respuesta favorable a reclamos del consumidor, lo que era
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su responsabilidad. Contrariamente, se empecind en

intentar liberarse de su deber como proveedora.

Sobre la base de lo aqui expresado, debe
concluirse que, contrariamente con 1lo juzgado en la
instancia de grado, procede la multa civil peticionada.
Por consiguiente, se estimara en este punto el recurso de

la actora.

En cuanto a su cuantia, el monto total
reclamado de $ 40.000 se aprecia razonable y se justifica
por la inexactitud en 1la publicacion sobre un dato
significativo del objeto y el comportamiento desaprensivo
de la codemandada de desoir el reclamo dirigido a
sustituir el modelo adquirido por Vergara (carta

documento, fs. 9).

Se deja aclarado que dicho importe ha sido
expresado en valores actuales, razén por 1la cual no

corresponde adicionar intereses.

IV. En cuanto a las costas de esta Alzada,
por el recurso malogrado de la concesionaria

correspondera fijarlas a su cargo (CPr., 68 1.°" parr.).

En lo relativo a 1la apelacion de 1la
actora, en lo que respecta a “Energroup”, las accesorias
seran a cargo de esta codemandada por ser vencida (misma
norma del ritual) y, frente a “Mercadolibre” seran en el

orden causado, como excepcidon a dicho principio general.

Fecha de firma: 20/12/2019

Alta en sistema: 31/01/2020

Firmado por: MIGUEL F. BARGALLO, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: HERNAN MONCLA, JUEZ DE CAMARA

e 1111

#23151520#253058493#20191220112311747




“VERGARA GRACIELA ROSA c/ ENERGROUP S.A. (MOTOS DEL SUR) Y OTRO s/ORDINARIO” (Expte.

N° 11572/2014).

Esto ultimo porque la actora dirigid su
accion contra la pagina de internet con fundamento en una
interpretacién de la redaccion del art. 40 de la Ley de
Defensa del Consumidor que pudo haberle hecho creer
razonablemente que podia demandar con éxito, pese a que

el resultado finalmente le haya sido adverso.

V. A la luz de todo lo expuesto, propongo
al Acuerdo: (a) estimar parcialmente 1la apelacion de
GRACIELA ROSA VERGARA con el efecto de reconocerle a su
favor una indemnizacion por dafio punitivo por la suma de
PESOS CUARENTA MIL ($ 40.000); (b) rechazar el recurso
interpuesto por ENERGROUP S.A.; (c) confirmar el
decisorio en todo lo demas que haya sido materia de
agravios; (d) fijar las costas de Alzada de conformidad
con lo indicado en el punto IV que precede; y (e)
encomendar a la magistrada a cargo del juzgado de grado
disponer lo pertinente en orden a la adecuada integracion
de la tasa de justicia.

Asi voto.

El Sefior Juez de Camara Hernan Moncla
dice: Comparto los fundamentos vertidos por el Sefior Juez
preopinante por lo que adhiero a 1la solucidén por €l
propiciada. Voto, en consecuencia, en igual sentido.

Con lo que termina este Acuerdo, que
firman los Sefiores Jueces de Camara doctores HERNAN

MONCLA y MIGUEL F. BARGALLO.

Fecha de firma: 20/12/2019
Alta en sistema: 31/01/2020

Ante mi: FRANCISCO J. TROIANI. Es copia
Firmado por: MIGUEL F. BARGALLO, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: HERNAN MONCLA, JUEZ DE CAMARA

ey ez expuecaanszerzotd ||| A VI N0

#23151520#253058493#20191220112311747




“VERGARA GRACIELA ROSA c/ ENERGROUP S.A. (MOTOS DEL SUR) Y OTRO s/ORDINARIO” (Expte.

N° 11572/2014).

del original que corre a fs............. del libro n° 39

de Acuerdos Comerciales, Sala "E".

FRANCISCO J. TROIANI
SECRETARIO DE CAMARA

Buenos Aires, 20 de diciembre de 2019.

Y VISTOS:

Por los fundamentos del acuerdo
precedente, se resuelve: (a) estimar parcialmente la
apelacion de GRACIELA ROSA VERGARA con el efecto de
reconocerle a su favor wuna 1indemnizacidén por dafo
punitivo por la suma de PESOS CUARENTA MIL ($ 40.000);
(b) rechazar el recurso interpuesto por ENERGROUP S.A.;
(c) confirmar el decisorio en todo lo demas que haya sido
materia de agravios; (d) fijar las costas de Alzada de
conformidad con lo indicado en el punto IV que precede; y
(e) encomendar a la magistrada a cargo del juzgado de
grado disponer 1lo pertinente en orden a la adecuada
integracion de la tasa de justicia.

Notifiquese a las partes al domicilio
electronico o, en su caso, en los términos del CPr. 133 y

la Acordada C.S.J.N. 3/2015, pto. 10. Comuniquese (cfr.
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Acordada C.S.J.N. N° 15/13).

HERNAN MONCLA

MIGUEL F. BARGALLO

FRANCISCO J. TROIANI
SECRETARIO DE CAMARA
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