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TelefoniaMovil Software Localizacion Geografica De Personas I ncumplimiento
Contractual Resolucion IlegitimaDel Vinculo

JURISPRUDENCIA Telefoniamovil. Software. Localizacion geogréfica de personas.
Incumplimiento contractual. Resolucion ilegitimadel vinculo Se confirma el rechazo de una accién de dafios por
incumplimiento contractual interpuesta contra una compariia de telefonia movil, con fundamento en que su co-contratante, una
empresa desarrolladora de software que se habia obligado al correcto funcionamiento de una aplicacion que permitialalocalizacion
geogréfica de personas para enviarles mensgjes, habiaincumplido primero con sus obligaciones a cargo. En
Buenos Aires alos seis dias del mes de agosto de dos mil quince, reunidos los Sefiores Jueces de Camara en la Sala de Acuerdos
fueron traidos para conocer |os autos 2ACERBO NESTOR HORACIO CONTRA MOVIFUN SA. S/ ORDINARIO? (COM
20516/12) en los que a practicarse la desinsaculacion que ordena el art. 286 del Cadigo Procesal Civil y Comercia de laNacion
resulto que la votacion debiatener lugar en el siguiente orden: Doctora Tevez, Doctor Barreiroy Doctor OjeaQuintana.  El doctor
Juan Manuel Ojea Quintana no interviene en la presente decision por encontrarse en uso de licencia (art. 109 del Reglamento parala
JusticiaNacional).  Estudiados los autos la Camara plantea la siguiente cuestion aresolver:  ¢Esarregladaaderecho la
sentencia apeladade fs. 511/19? La Sra. Juez de Camara Doctora AlgjandraN. Tevez dice:  |. Antecedentesdelacausa.  a
Néstor Horacio Acerbo (en adelante, ?Acerbo?) inicié demanda contra Movifun S.A. por dafios derivados del incumplimiento
contractual que le imput6. Reclamd el cobro de pesos $ ... y/o lo que en més o en menos surgiera de la prueba arendirse, interesesy
costas. Relatd que el 06.02.11. Enye Technologies Corporation Corp (en adelante, ?Enye?) le cedio los derechos litigiosos que
poseia contra Movifun S.A. y que en tal caracter promovié este pleito.  Como fundamento de su accion, dijo que Enye esla
desarrolladora del ?sistema dioui?y titular de todos los derechos sin [imite geogréfico o temporal del software. Explicé que se trata
de una aplicacion parateléfonos celulares disponibles en Java, iPhone y Windows mobile, que funciona con lared social Facebook,
permitiendo a sus usuarios conocer por medio de su teléfono celular qué usuarios (del sistemadioui) se encuentran en las
inmediaciones visualizando sus identidades publicas en Facebook.  Agregd que € sistema posibilita unainteraccion instantanea
entre sus usuarios por medio de mensgjes enviados desde €l cliente dioui o desde laaplicacion web dioui.  Indicé que la aplicacion
también puede enviar a su base de datos mensagjes publicitarios segmentados geogréficamente -segn datos de posicionamiento
provistos por dioui- y explicé que para su uso se requiere Unicamente que el teléfono celular tenga algun tipo de conexidn a lnternet.

Tras estas explicaciones técnicas, relaté que Enyey Movifun S.A. suscribieron un contrato €l 11 de setiembre de 2009 por €l que
acordaron desarrollar acciones de promocion y comercializacion del sistemadioui. Asi, Enye aportaba el desarrollo y latecnologia
delaaplicacion y Movifun S.A. su plataforma movil, acuerdos con operadores, publicidad y gestion comercial.  Refirio alas
obligaciones de cada parte y alos mecanismos de explotacidn, distribucidn de ingresos, beneficiosy utilidades.  Denuncié que la
accionada no cumplid con sus obligaciones contractualesy, en consecuencia, laintimo el 22.10.10. bajo apercibimiento de
resolucion. Expuso que Movifun S.A. rechazé la misiva negando que €l sistema funcionara conforme a anexo técnico.  Reclamd
$ ... en concepto de dafio emergentey $ ... por pérdida de chance. Respecto de este Ultimo rubro, arguy6 que el 5.11.09, la sociedad
7x Ltda. se obligé ainvertir en Enye U$S ..., sujeto ello a cumplimiento del acuerdo entre Enyey Movifun SA.  Alego que el
obrar antijuridico de laaccionadadejo sin efecto lainversion y frustré el crecimiento de la cedente a nivel regional mundial.
Ofreci6 pruebasy fundé su derecho.  b. A fs. 226/43 Movifun S.A. contesté demanday solicité el rechazo de la accion con
expresa imposicion de costas. Desconocio ladocumental.  Reconocié que Enye es la desarrolladora del sistemadioui, sus
caracteristicasy el contrato objeto delalitis.  Nego: i) incumplir con sus obligaciones, ii) que la aplicacion pudiera ser utilizada
conforme previsiones contractuales y su anexo técnico, iii) la autenticidad de la escritura piblica nro. 154, del 16.04.12, y iv) los
dafiosreclamados.  Coincidi6 en la descripcion de las caracteristicas y cualidades del sistemadioui que realizo la actora.

Sostuvo, sin embargo, que no funcionaba correctamente -por momentos no podia descargarse en |os tel éfonos celulares, descargada
no marchaba o |o hacia con suma deficiencia-, y que, a informar los desperfectos, la accionada respondia que estaba trabajando en
su implementacion y gjustes y que serian superados. Asegurd que las fallas dilataban la promocién del sistemay que Enye nuncalas
soluciond; ergo, erala Unicaresponsable de laextincion del negocio.  Opuso la excepcion de incumplimiento contractual
argumentando que fue a causa de las deficiencias del sistema dioui que no pudo cumplir con las prestaciones convenidas.

Rechaz6 |os dafios reclamados. Respecto de la pérdida de chance, expuso que €l vinculo objeto de esta litis solo producia efectos en
la Republica Argentinay que desconocia el negocio suscripto entre Enyey lasociedad chilena7x Ltda.  Ofreci6 pruebasy fundo
en derecho su pretension.  |l. Lasentenciade primerainstancia.  Lasentenciade fs. 511/19 rechaz6 la demanda e impuso las
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costas al actor vencido.  Paraasi decidir, dijo €l a quo que, aun cuando por via de hip6tesis pudiera estimarse acreditado el obrar
antijuridico de laaccionada, no habia prueba ni del dafio ni de su cuantia.  Respecto del dafio emergente, meritd que la obligacion
de ladefendida solo eradeinvertir dinero en promocién y que no aparejaba la percepcion directa de un monto afavor de laactora
Afiadié que no existia prueba que diera cuenta de la cantidad de operaciones realizadas dentro del marco del negocio.  Enel
mismo sentido, juzgd el primer sentenciante respecto de la pérdida de chance que la defendida negé el documento sobre el cual la
actorareclamaba el perjuicio y no se demostré su autenticidad.  I11. El recurso. A fs. 524 apel 6 €l actor. Su recurso fue
concedido libremente afs. 525. A fs. 546/51 expreso agravios e introdujo €l replanteo de la prueba en los términos del art. 260
inc. 2del Cpr.  Larespuestade su adversariacorre afs. 553/65. A fs. 567/68 se acepto la produccion de la prueba informativa,
cuyo resultado corre afs. 572/83. Actoray demandada hicieron uso de su derecho de alegar afs. 589/90 y fs. 592/93,
respectivamente. A fs. 594 se llamaron autos para dictar sentenciay €l sorteo se practicé afs. 595.  Ello asi, se encuentran en
condiciones de dictar pronunciamiento conclusivo.  IV. Losagravios.  El contenido del recurso del actor transcurre por los
siguientes carriles: i) estimé el aquo innecesario analizar el obrar antijuridico atribuido aMovifun S.A. frente alafalta de prueba de
los dafios, ii) no probo el perjuicio porque le fue rechazada la prueba de informes con la que pretendia acreditarlo, iii) a contestar
demanda le fue reconocido un umbral minimo de gananciaanual de $ ...; en consecuencia, debi6 analizarse si existié 0 no
incumplimiento, iv) la perito en informética dictamind que la aplicacion funcionaba, y v) no se tuvieron en cuentalas escrituras
publicas nro. 9y nro. 54, que no fueron redargtiidas de falsas para tener probado el perjuicio. V. Lasolucion.  a. Son contestes
las partes en sostener que se vincularon através del contrato suscripto € 11.09.09, obrante afs. 61/71 (v. fs. 110 vta. y v. fs. 227
vta). Enprietasintesis, sostiene la actora que Movifun S.A. no cumpli6 con su obligacion de promocionar y comercializar €l
sistemadioui, razén por lacual decidié resolver el vinculo, y reclama ahoralos dafios sufridos.  De su lado, argumenta Movifun
S.A. que fue su contraparte quien obrd primero contrario a derecho pues la aplicacion no funcionaba correctamente. Asi, arguye que
fue por culpa de la actora que se extinguié el vinculo negocial.  El primer sentenciante rechazé la demanda. Juzgé que lafatade
prueba de los perjuicios pretendidos tornaba abstracto el andlisis de la existenciadel obrar antijuridico denunciado.  Contratal
decision se dzo laactora. En lo que aqui interesa, arguye que: i) no probo el dafio porque el a quo rechazé la prueba informativa con
laque pretendia acreditarlo; y ii) en la contestacion de demanda le fue reconocido un umbral minimo de gananciaanual de $ ... .
Sostiene asi que el magistrado debid examinar si existio o no incumplimiento contractual.  Adelanto que si bien esta Sala estimé
inoficioso en ciertas oportunidades meritar el obrar antijuridico frente alafalta de prueba del dafio (conf. esta Sala, ?Dorfman
Norberto David ¢/ Banco Bansud S.A. ordinario?, del 03.09.13.; idem. ?Acosta Omar y otro ¢/ Car One SA y otro & ordinario?, del
30.05.13; entre otros) confluyen en €l caso distintas particul aridades procesal es que justifican la adopcion de la solucién inversa.
Obsérvese, en efecto, que se hizo lugar en esta Alzada al replanteo de prueba del actor cuyo objeto era acreditar 1a base del perjuicio
reclamado. De alli que procede analizar, inicialmente, la existencia del obrar contrario a derecho imputado aladefendida.  Aclaro
que, paraasi proceder, serd necesario conocer primeramente |as obligaciones asumidas por cada parte, paraluego examinar s
gustaron aellassu conducta.  b. Delalecturade las clausulas del convenio que vincul 0 alas partes surge que la actora se obligé a
que el sistemadioui funcionase de modo correcto, es decir, de acuerdo alas descripciones de su anexo técnico. Asimismo, asumio el
compromiso de proveer todas las necesidades de interconexion que requirierala aplicacion y de respetar, por un plazo minimo de 6
meses, la exclusividad afavor de Movifun SA. (v. clausula 3, obrante afs. 63/64).  De sulado Movifun, S.A., segin cldusula 4,
se obligd a promover acuerdos para publicitar y comercializar a su exclusivo costo y cargo el sistemadioui y ano celebrar convenios
similares con competidores de la actora (v. clausula4, obrante afs. 64/65).  Asi las cosas, teniendo en cuenta el contenido del
contrato, las obligaciones asumidas por las partes, que Enye erala propietaria del sistema (v. fs. 61) y el argumento de defensade la
accionada; sera necesario liminarmente conocer si € sistemadioui funcionaba o no de acuerdo alas cualidades técnicas descriptas
enel anexo. Veamos.  Eneseadjunto se expresd que: i) el sistemadioui era una aplicacién paratel éfonos celulares disponibles
en Java, iPhone y Windows mobile que funciona en conjunto con lared social Facebook, ii) permite a sus usuarios conocer, por
medio del teléfono celular, qué otras personas adheridas ala aplicacion, estan en las inmediaciones, visualizando sus identidades
publicas en Facebook, iii) unavez encontrados los usuarios, dioui posibilita lainteraccién instantanea por medio de mensagjes pagos
0 gratuitos que pueden enviarse desde el cliente dioui o desde la aplicacién web dioui, y iv) €l sistematambién puede enviar asu
base de datos mensgjes publicitarios segmentados geogréficamente -segln datos de posicionamiento provistos por dioui- (v. fs. 71).
L as descriptas peculiaridades tecnol 6gicas del sistema permiten concluir que constituiala esencia de la aplicacién la posibilidad de
gue aquellas personas ubicadas en una distancia cercana (pero desconocidas entre si), pudieran contactarse a través de mensajes
enviados o recibidos en su teléfono celular, informandose sobre la cercania de determinados lugares y la obtencion de ciertas
ventgjas derivadasde ello.  Tal conclusion se corrobora através de las notas periodisticas -que agrego la accionaday que la actora
expresamente reconocio; v. fs. 247 vta. y v. fs. 211/225- realizadas alos propios creadores del sistema, quienes describieron
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sucintamente sus cualidades y funcionalidades.  En ellas puede leerse: ?Enye...lanz6 este jueves DiOui, una aplicacion que
permite detectar qué personas estan cerca geograficamente, tanto amigos como desconocidos, para contactarlosy enviarles
mensajes. Ademas permite saber qué lugares hay arededor y disfrutar descuentos exclusivos? (v. nota periodisticatitulada: ?Enye
Technologies present6 DiOui, una nueva plataforma de geolocalizacién?, publicada en iProfesional.com., del 19.09.12.; v. fs. 213, €
destacado esdel original).  Asimismo, en el articulo obrante afs. 215/17, titulado ?Llega DiOui: unared social parahallar todo lo
gue esta atu arededor? (publicado en www.reduser.com), sus inventores explicaron como nacié: ?...Desde ese momento dijimos:
“Tenemos que hacer algo para encontrar a alguien de quien no tenes més datos...Primero sirvio para hallar personas, pero ahora
sirve para hallar lugaresy ofertas exclusivas...?.  ¢. Conociendo las obligaciones que nacieron del contrato, las caracteristicasy
usos posibles de la aplicacion, cabe ahora establecer si funciond correctamenteono.  Para ello, me detendré en la prueba pericial
informéticaproducida.  Adelanto que del estudio de esta prueba surge que el sistema no se gjustaba a las especificaciones técnicas
descriptas en el anexo ni cumplia con sus funcionesy caracteristicas esenciales. Lo cual sellarairreversiblemente la suerte del
recurso intentado. Enefecto.  Laactorasolicitd (v. punto de perician®3) que la experta detallara los encuentros generados con
laaplicacion dioui de los primeros 10 usuarios registrados (v. fs. 119 vta.); asimismo (v. punto n° 9) requirio queindicaras en el
mes anterior al inicio de estos obrados visualizaba usuarios localizados (v. fs. 120).  Laperito informo que mediante una orden
que indico alabase de datos del sistemadioui, obtuvo los encuentros de los 10 primerosy lalocalizacion de todos |os usuarios
registrados en el mes anterior ala promocion del pleito (v. fs. 366 vta. y v. fs. 365 vta.). Y adjunto las respuestas en €l anexo Il y
anexo |11 grabado en el CD que acompafié alapericia-y que en este acto tengo alavista=.  Del andlisis de esos datos se desprende
que, si bien fue posible intercambiar mensajes, en ambos casos existian usuarios que no estaban geolocalizados, pues no se
indicaban unalatitud y longitud vélidas o marcaban posiciones en el Océano Atlantico (v. fs. 443 vta. y v. fs. 442 vta). Ellolleva
aconcluir que la aplicacion tenia desperfectos en el aspecto de la geolocalizacion, aptitud esencial que no podia fallar pues, a partir
de la ubicacion en el espacio de los usuarios, las demas aplicaciones y/o utilidades adquirian virtualidad. ~ Similares conclusiones
pueden obtenerse através de la pruebatestimonial.  El testigo Dario Piccirilli, ingeniero en sistemas (v. respuesta a las generales
delaley, obrante afs. 344), dijo que ?... ladescarga puede implicar €l no uso efectivo de ese aplicativo, me consta porque en la
etapa experimental se ha descargado y no se ha podido utilizar lafacilidad de buscar ?amigos? Dioui en las cercanias. Es decir, no
funciond la blsgueda? (sic.; v. fs. 345, respuestaala 9 pregunta). En larepregunta, sostuvo que la etapa experimental alude alas
pruebas realizadas de efectividad sobre €l aplicativo, y aclaré que ello ocurrié en octubre de 2011 (v. 345). También serefirid a
cuanto sucedi6 cuando ladescargd en su celular: ?si mal no recuerdo fueron dos o tres intentos de descarga....L uego en otro intento
se pudo descargar frente alo cual intenté utilizarlo aplicando |as bondades del producto con resultados variados, como por € emplo:
se detect6 usuarios de Dioui que aparentemente estaban cercanos a mi posicion a quienes les envié mensajes sin obtener respuesta,
en otros casos se recibid respuesta pero luego de varios minutos'y en otros casos pude verificar que Dioui reflejaba una posicion
geogréfica de mi persona que habia sido real pero veinte minutos atras aproximadamente? (sic.; v. respuesta ala pregunta 16,
obrante afs. 346). Y por Ultimo, a responder a pedido de la actora en qué consistiael correcto funcionamiento de la aplicacion,
explicd: ?En primer lugar, que la aplicacion se pueda descargar en el primer intento y sin demoras. En segundo lugar, que ante el
requerimiento de busqueda de amigos responda con laveracidad de si se encuentra cercana ala posicion de quien hace consulta, esto
€es no registrando una posicidn geografica anterior o tardia. Y en tercer lugar cuando se envia un mensaje a uno de los usuarios Dioui
geogréficamente cercano obtener una respuesta rapida sin mayores demoras? (sic.; v. respuesta ala 9 repregunta, obrante afs.
348/49).  El testimonio de Piccirilli es conteste con la declaracién de Fernando Torres (v. respuestaalapregunta 3y su
repregunta, obrante afs. 387/88; respuesta alas preguntas 4y 5, 6 obrantes afs. 388/89), cuyo contenido es claro y contundente.
Obsérvese que este testigo dijo que: ?Intenté bajarlo o descargarlo varias veces, en las primeras no tuve resultados...pude lograr
descargarla pero nunca pude ejecutarla, nunca funciond, lograba ingresar ala aplicacion pero estano cumplia el objetivo, que era
mostrarme | as personas que estaban en la cercania? (sic.; v. respuesta ala’5 pregunta obrante afs. 388). Al responder alarepregunta
sobre coémo sabia que habia personas en |as cercanias que no mostraba el sistema, contestd: ?...sabia que habia personas en la
cercania porque estabamos todos en una misma reunién y estdbamos todos probando con el teléfono lamisma aplicacion? (sic.; v. fs.
388). Destaco que, no obstante €l claro contenido adverso ala postura de la actora, ésta no impugno las declaraciones ni objeto la
idoneidad de los testigos en los términos del art. 456 del Cpr. Y agrego que aprecio veracesy relevantes sus dichos conforme la
reglade sanacritica (art. 386 Cpr.).  Coadyuvante, la actividad probatoria de la actora estuvo destinada principalmente a acreditar
solo lacantidad de descargas de laaplicacion.  Sin embargo, omitié demostrar la premisainicial y previa que hubiera permitido el
progreso de su accion. Obsérvese que no hay prueba de la que pueda concluirse que cumplié con la obligacién principal que
contractual mente habia asumido, a saber: el funcionamiento correcto del sistema de su propiedad de acuerdo a las especificaciones
técnicas descriptasen €l anexo.  Por el contrario, las constancias de autos evidencian -como se vio- que en la préctica el sistema
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no funcionaba.  Asi las cosas, tratandose de un negocio con prestaciones reciprocas y dado que fue la actora quien primero
incumplio con las obligaciones a su cargo, debe necesariamente concluirse que obr6 sin derecho al resolver el vinculo como lo hizo
(conf. arg. art. 510 del CCiv.).  Dealli que propondré desestimar surecurso.  VI. Conclusion:  Por todo lo expuesto, si mi
criterio fuera compartido por mi distinguido colega del Tribunal, propongo a Acuerdo: rechazar los agravios de la actoray
confirmar la sentencia apelada. Con costas de Alzada ala actora vencida (conf. arg. art. 68 del Cpr.).  Asivoto.  Por andlogas
razones el doctor Rafael Barreiro adhiere a voto que antecede.  Con lo que termind este Acuerdo que firmaron |os sefiores Jueces
de Camara doctores: AlgandraN. Tevez  Rafael F. Barreiro  MariaFlorencia Estevarena  Secretaria Buenos
Aires, 6 de agosto de 2015. Y Vistos: 1. Por los fundamentos expresados en el Acuerdo que antecede, se resuelve: rechazar 1os
agravios de laactoray confirmar |a sentencia apelada. Con costas de Alzada ala actora vencida (conf. arg. art. 68 del Cpr.).  El
doctor Juan Manuel Ojea Quintana no interviene en la presente decision por encontrarse en uso de licencia (art. 109 del Reglamento
paralaJdusticiaNacional). Il. Notifiquesey devuélvase alainstancia de grado. Hagase saber la presente decision ala Direccion
de Comunicacion Publica de la Corte Suprema de Justicia de laNacion (cfr. Ley n° 26.856, art. 4 Ac. n° 15/13'y Ac. n° 24/13).
AlgjandraN. Tevez  Rafael F. Barreiro MariaFlorencia Estevarena  Secretaria Correlaciones:
Mercante Hermanos SACIA c/Y PF SA gordinario - Cam. Nac. Com. - Sala A - 15/03/2012
003714E
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