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Modificacion De Las Condiciones Del Contrato De Distribucion Caducidad
Temporal

JURISPRUDENCIA Modificacién de las condiciones del contrato de distribucion.
Caducidad temporal Se rechaza el recurso de apelacion interpuesto contra el laudo del Tribunal de Arbitraje General dela
Bolsa de Comercio de Buenos Aires que no admitié la demanda en concepto de dafios y perjuicios derivados de las modificaciones
unilateral es resueltas por la accionada durante la g ecucion del contrato de distribucion que ambas suscribieron para posibilitar la
venta de tarjetas de Ilamadas tel ef énicas prepagas, asi como recargas de saldo electronico en puntos de venta al publico.

En Buenos Aires, a 3 de julio de 2018, se retinen los Sefiores Jueces de la Sala D de la Excelentisima Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial de la Capital Federal, con el autorizante, para dictar sentencia en la causa ?MEGARECARGA SR.L.
C/ TELEFONICA MOVILES ARGENTINA S.A. S ORGANISMOS EXTERNOS?, registro n° 25003/2017, procedente del
Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio, en los cuales como consecuencia del sorteo practicado de acuerdo con lo
previsto por el art. 268 del Cadigo Procesal, resultd que debian votar en el siguiente orden, Doctores: Heredia, Vassallo, Garibotto.
Estudiados |os autos la Camara planted la siguiente cuestion aresolver:  ¢Esarregladaaderecho lasentenciaapelada? A la
cuestion propuesta, €l Sefior Juez de Camara, doctor Herediadijo:  1°) El Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio
de Buenos Aires laudé la presente causa rechazando la demanda que Megarecarga S.R.L. interpuso contra TelefonicaMéviles
Argentina S.A. por cobro de $ 33.126.770 en concepto de dafios y perjuicios resultantes, segin explico la primera sociedad, de las
menores retribuciones'y del lucro cesante que origind las modificaciones unilaterales resueltas por la segunda durante la gjecucién
del contrato de distribucion que ambas suscribieron para posibilitar la venta de tarjetas de |lamadas tel ef 6ni cas prepagas Movistar,
Geo 'y Control, asi como recargas de saldo electrénico en puntos de venta al publico. Las costas fueron impuestas ala actora (fs.
1291/1310).  Contrael laudo respectivo interpuso Megarecarga S.R.L. un recurso de apelacion que fundd en el mismo escrito (fs.
1324/1333), cuyo traslado ordenado afs. 1336, apartado |11, fue contestado por la demandada afs. 1337/1345.  Asimismo, se
dedujeron recursos de apelacion por los honorarios regulados (fs. 1321/1322, 1333 vta,, 1334y 1335).  2°) Surgedelas
constancias de autos que el laudo se dicté en el marco de un arbitraje de derecho y que las partes no han renunciado al recurso de
apelacion.  Por lo tanto, la apelacion interpuesta por la actora es formalmente admisible (art. 63 del Régimen Arbitral delaBolsa
de Comercio de Buenos Aires).  Aclarado ello, los hechos relevantes del caso que se encuentran incontrovertidos por las partesy
que, por ahora, interesan destacar, son los siguientes. (@) El contrato de suministro paralaventa que anudaron las partes se
originé formalmente en una propuesta irrevocable que Megarecarga S.R.L. (en adelante, MR) dirigi6 el 15/8/2008 a Telefonica
Moviles Argentina S.A. (en adelante, TMA) para operar como distribuidora ?...de tarjetas de llamadas prepagas Movistar, Tarjetas
Geo y Control de Telefénicade Argentina S.A. y Saldo Electronico através de recargas en la zona Patagonia Norte
-exclusivamente- de acuerdo con...cldusulasy condiciones...? (fs.1).  (b) Delalecturadetales clausulasy condiciones (fs. 2/18)
resulta, entre otras, las siguientes particularidades contractuales: 1. MR declaré que habia hecho una evaluacion cuidadosay con
asesoramiento profesional del negocio y que, por €llo, reconociay aceptaba que la distribucion y venta correria bajo su exclusiva
responsabilidad y riesgo comercial, incluyendo la mayor o menor venta de tarjetas y/o saldo electronico, la existencia o desaparicion
de puntos de venta en la zona, la necesidad de responder a expansiones o contracciones del mercado, etc. (clausula 22 apartado
2.1.1); declar6 asimismo que se consideraba un ?experto? y conocedor del servicio (clausula 22, apartado 2.1.3) y que entendia que
TMA no garantizaba a MR la subsistencia de | as tarjetas y/o la venta de saldo €electrénico a través de recargas, de su
instrumentacion, de latecnologia empleaday de ?...1al6gica econdmica del negocio alaquelamisma TMA estd sujeta...? (clausula
28 gpartado 2.1.4), por lo cual se pactd que la demandada podria ?...discontinuar ciertas tarjetas y/o agregar nuevas, sin que esto
genere derecho areclamo alguno por parte del distribuidor...? (clausula 58 apartado 5.1, dltimo parrafo).  I1. Ladistribucion se
acordd con un plazo de duracion limitado a 24 meses, con inicio el 1/9/2008 y con opcién a una prorroga por 12 meses mas a
exclusivo arbitrio de TMA (clausula 4, primer parrafo). Al finalizar el contrato, TMA sereservaba el derecho de llamar auna
licitacion o adjudicar directamente el suministro, segun lo estimare conveniente (clausula 42 segundo parrafo).  111. MR declaré
gue comprendiay aceptaba que era ?...probable que -durante la vigencia de la propuesta- TMA modifique el precio de las tarjetas
Movistar, y por consiguiente, |os porcentajes a percibir por € Distribuidor sobre tal precio, asi como los porcentajes sobre las
Tarjetas Geo y Control, sin que ello genere derecho areclamo alguno por el Distribuidor...? (clausula 5% apartado 5.1, antedltimo
parafo).  Asimismo, se establecié que TMA no garantizabaa MR €l pago de una retribucién minima, sea por laventa de tarjetas
como de saldo electronico através de recargas, y que la Distribuidora no podria ?...entablar reclamo alguno contra TMA si, por
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cualquier causa, percibiere una Retribucién menor alaesperada...? (clausula 52 apartado 5.3, Ultimo parrafo).  1V. Seestipul 6 €l
15/8/2008, en fin, que ?...TMA podra varias las Condiciones Comerciaes...? haciendo entrega de las nuevas a MR por medios
electrénicos y/o por escrito (clausula 62, apartado 6.1, antedltimo parrafo).  (c) El 30/3/2009 MR propuso formalmente una
?adenda? de modificaciones a contrato del 15/8/2008 (fs. 34), que fue aceptada por TMA fijando la fecha de entrada en vigencia de
ellas (fs. 42/45).  Por esta ?adenda? (fs. 35/40) dej6 de ser objeto de la distribucién encargada por TMA las tarjetas Geo y Control,
las que en adelante podrian ser adquiridas por MR directamente de Telefonica de Argentina S.A. (clausula 3%); se eliminé la clausula
28 gpartado 2.1.4 de la propuesta del 15/8/2008, aunque la no asuncién por TMA de garantia alguna en o referente ala subsistencia
de las tarjetas y/o la venta de saldo el ectrénico através de recargas, de su instrumentacion, de latecnologiaempleaday de lalégica
econdmicadel negocio, pasd a ser parte de la nueva redaccion dada ala clausula 5% apartado 5.1, Ultimo parrafo (clausula 4%); se
establecieron nuevos parametros para el calculo de laretribucién de MR con causa en la distribucion y venta de tarjetas Movistar
(clausula 5% apartado 5.1), y con causa en la distribucion y venta de ?...Saldo Electrénico através de la Solucién Celular Movistar y
los TMs...?, es decir, através de terminales méviles celulares Movistar (clausula 52 apartado 5.2), aclarandose de seguido, unavez
més, que MR no podria entablar reclamo alguno contra TMA si, por cualquier causa, percibiera una retribucion menor ala esperada,
asi como que la ahora demandada se reservaba ?...el derecho de modificar la Retribucion... con la Gnica condicién de que, para
hacerlo, debera notificar ladecision..., con un plazo no menor a 30 (treinta) dias...?, quedando la distribuidora habilitada, ante tal
evento, arescindir € contrato sin derecho reclamo alguno (cldusula 53 apartado 5.3).  (d) El 30/5/2009 MR propuso formalmente
una segunda ?adenda? a instrumento contractual del 15/8/2008 (fs. 46), que fue aceptada por TMA fijando nuevamente su fecha de
entradaen vigor (fs. 63).  Mediante esta nueva propuesta (fs. 47/55 y anexo | de fs. 56/61) las partes acordaron, siempre en cuanto
aqui interesa destacar, que ademas de | os productos hasta entonces involucrados (tarjetay saldo electrénico através de la ?Solucion
Celular Movistar?), MR pasaria también a distribuir y vender ?... Saldo Electrénico através de Recargas en la Modalidad on line...?
(articulo 1°, apartado 1.1). Asimismo, se modificaron y/o adecuaron las Condiciones Comerciales y Operativas (articulo 6° y anexo
), estableciéndose una retribucién porcentual Unica paratodas |as tarjetas independientemente del precio de ellas y modificaciones
en laremuneracion relativa ala ventay distribucion de saldo electronico através de la?...Solucion Celular Movistar y los TMs...?
(articulo 8°, que modificala clausula 5 apartados 5.1y 5.2), reiterdndose a continuacién que TMA no garantizabaa MR el pago de
ninguna retribucion minima, que se reservaba el derecho de realizar modificaciones ulteriores y que en st MR no las aceptaba podria
rescindir sin derecho areclamo alguno (articulo 8°, que modificala clausula5? apartado 5.3).  (€) El 24/8/2010, es decir, con
antelacion al vencimiento del plazo de 24 meses pactado en el instrumento del 15/8/2008, TMA comunicé a MR que no prorrogaria
larelacion contractual por lo que ella quedaba extinguida a partir del 1/9/2010. En la misma comunicacién, TMA solicité aMR su
colaboracién para ?...realizar un cierre ordenado de la operatoria alos efectos de poder practicar laliquidacién final...?y, ental
sentido, le requirié concretamente la presentacion de facturas por retribuciones pendientes, la liquidacion de operatorias pendientes
al dltimo mes de gestion, la conciliacion de cuentas y la cancelacion de facturas por compra de tarjetas (conf. Carta documento de fs.
108).  (f) El 6/5/2011 envié TMA una carta documento a MR mediante la cual le hizo llegar 1a ?...liquidacion fina
correspondiente ala terminacion de larelacion comercial...?, solicitandole que en €l plazo de 72 hs. de recibidala actora hiciera
?...Ilegar sus descargos, si 1os hubiere, 0 manifiesten su conformidad respecto de la misma alos efectos de que podamos proceder al
pago/reintegro de saldo acreedor, seglin seindicaen laLiquidacion Final adjunta...?. Asimismo, dicha carta documento comunicaba
aMR que TMA habia procedido a cancelar |as hipotecas dadas en garantia de cumplimiento del contrato del 15/8/2008 (fs. 109).

Es de observar que la liquidacion remitida contempl aba dos importes que sumados daban un total de $53.630,27.  (g) El
17/5/2011 lafirma MR remitié a TMA una carta documento con el siguiente texto: ?...Aceptamos el saldo de $ 53.630,27 por Uds.
Indicado por entender que responde a un pago en exceso de nuestra parte reflgjado en la cuentay relacionado con €l contrato de
Propuesta Comercia paraladistribucidony venta de Tarjetasy Saldo electrénico...? convenido en agosto de 2008 (fs. 110).  (h) El
23/7/2012, es decir, pasados mas de catorce meses, €l representante legal de MR envié a TMA una carta documento imputandole
haber actuado durante la vigencia del referido contrato con una ?...conducta antijuridica por €l uso abusivo de su posicién
dominante...? en cuanto ala?...alteracion de las condiciones econémicasy financieras del contrato, que derivd en el mantenimiento
de tecnol ogias inadecuadas -Solucién Celular Movistar- con pérdida de puntos de venta, pérdidas de ingresos, entre otros, aumentos
de preciosy reduccién de comisiones...?. Adujo en la misiva corresponderle laindemnizacion del dafio emergentey el lucro cesante,
ademas de unaretribucién por pérdidade clientela (fs. 112).  3°) El 26/6/2014 MR promovio la presente demanda por dafiosy
perjuicios que, afirmd, debiaresarcirle TMA por haber sido la que impuso -bajo |la amenaza de paralizar la operatoria comercia- las
dos ?adendas? antes resefiadas (fs. 143), lo que a cambiar |as condiciones comerciales del negocio le provocé ala postre una
reduccion de laretribucion que le correspondia como distribuidora (fs. 144), esto es, una pérdida directa con exclusivo beneficio
para TMA (fs. 150y 195/196). Adujo, asimismo, que si bien la ?Solucién Celular Movistar? le fue presentada como una tecnologia
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novedosa, en los hechos fue un fracaso y una fuente de pérdidas por sus fallasy errores que originaron continuos reclamos de
terceros (fs.153/160), lo cual se tradujo, a su vez, en una pérdida de participacion en el mercado por pérdida de puntos de ventas y
disminucion de estas (fs. 161/167) y, por ende, de las consiguientes retribuciones (fs. 167/169).  Relatd MR en el escrito inicial
gue antes de finalizar el plazo de 24 meses de duracion del contrato, considerd los términos de unalicitacion alacual TMA lainvitd
aparticipar paradar una continuidad alarelacion, pero luego de un andlisis exhaustivo de aquellosy del resultado econémico hasta
entonces obtenido decidié no ofertar por larenovacion del contrato abandonando la distribucion de tarjetas fisicas a partir del
1/9/2010 (fs. 170/174). Detall6 su versién acerca de las aternativas que rodearon alaliquidacion final del contrato, especialmente
en orden ala cancelacion de las garantias hipotecarias que habian sido prestadas por socios de MR (fs. 174/176). Invoco que haber
sido victima de un abuso de derecho (fs. 191/192) y de la posicion dominante de TMA (fs. 196), asi como haber consentido las
?adendas? con vicio delesion y violenciamoral (fs. 198) mediante su predisposicion, aprovechandose de su condicién de parte
2débil? en larelacion contractual (fs. 190).  4°) Como se dijo, €l laudo rechazé la demanda, con costasalaactora.  Paraasi
concluir €l tribunal arbitral sostuvo, en sustancial sintesis, que aungue €l contrato del 15/8/2008 y sus dos ?adendas? se originaron
formalmente por propuestas de la actora, |0 cierto es que los textos respectivos habian sido predispuestos por la demandada segin 1o
informo el peritaje contable en fs. 934 (fs. 1306 vta.), extremo que, sin embargo, no descartaba que la actuacion de MR hubiera sido
plenamente voluntariay dotada de discernimiento, libertad e intencion, méxime cuando tampoco lucia probado que esta tltima

hubi ese actuado en estado de necesidad (fs. 1307).  Desde tal perspectiva, observaron los érbitros que MR aceptd expresamente
todas y cada una de las modificaciones introducidas por la demandada al contrato base, por |o que no podia tenerse como antijuridica
la conducta de la predisponente (fs. 1307 vta.), sobre todo porque tales modificaciones fueron dadas en gjercicio de facultades que
TMA se habiareservado parasi en dicho contrato original (fs. 1308).  Por otra parte, ponder6 €l laudo que, finalizado €l contrato,
MR acept6 el saldo final que TMA liquidd y le comunicé mediante carta documento, correspondiendo entender, por €ello, que habia
existido un cierre del vinculo contractual sin ningun tipo de reserva (fs. 1308 y vta.); de donde el reclamo extrgjudicial del 23/7/2012
realizado por MR después de haber transcurrido més de un afio y dos meses del referido cierre, comportaba un acto contrario ala
buenafe alaluz deladoctrinadelos propios actos (fs. 1308 vta.).  Con base en todo €ello, €l tribunal de arbitraje concluyd no
estar reunidos |os presupuestos de la responsabilidad contractual endilgada en lademanda (fs. 1309).  5°) Juzgo que el laudo defs.
1291/1310 resiste incolume |os agravios expresados por laactoraafs. 1324/1334.  Veamos. (&) Cuando un contrato agota el
plazo por el que fue pactado, se produce laextincion del vinculo (conf. Lorenzetti, R., Tratado de los Contratos - Parte General,
Santa Fe, 2004, p. 575), ya que cuando alguien se obliga a algo hasta un determinado momento, €l vencimiento de ese término
operara como hecho extintivo de la obligacion (conf. Busso, E., Cédigo Civil Anotado, Buenos Aires, 1955, t. V, p. 236, n° 35); y,
como en cualquier contrato a término, agotado este Ultimo se acaban los efectos del negocio sin perjuicio de la necesidad de concluir
las operaciones que estuvieran pendientes. En otras palabras, lallegada del término final sin prérroga conduce ala expiracion de la
relacion obligatoria e impone alas partes deberes de liquidacion, vgr. restitucion de cosas, pago de intereses'y frutos, rendicion de
cuentas, etc. (conf. Diez Picazo, L. y Gullon, A., Instituciones de Derecho Civil, Tecnos, Madrid, 1998, t. 1/2, p. 120).  El anterior
€es un criterio que, valga observarlo, es perfectamente aplicable a contrato de distribucién (esta SalaD, 14/2/2014, ?Taysos S.A.
c/BMC Software Argentina S.A. ¢ ordinario?; Bergstein, J., La extincion del contrato de distribucién, FCU, Montevideo, 2010, p.
29, n° 1), correspondiendo entender que la conclusion de este particular negocio por su caducidad temporal, no genera efectos
indemnizatorios paralas partes, ya que constituye una formaregular de extincion de larelacién (conf. Gonzalez-Orus Charro, M.,

L os contratos de distribucion. Extincion: probleméticay préctica, Tirant Lo Blanch, Vaencia, 2017, p. 112, n°1.3).  (b) Enla
especie, hatenido lugar lo anterior.  Ladistribucion encarada por la actora concluyé a vencer €l tiempo por €l que selapactéy
por decidir lademandada no prorrogarla, comunicandolo asi aMR.  Como consecuenciade €ello, seinicio la etapa de liquidacién
del negocio, llegando TMA alafijacion de un saldo favorable a MR que también le comunicd y que esta Gltima acepto (véase cartas
documento defs. 108, 109y 110). A laluz de esto ultimo, y sin que durante la g ecucion contractual hubiera MR expresado
disconformidad alguna con relacion a sus distintas modalidades (de hecho ni siquierainsinud laintencién de rescindir la distribucion
por razén de las alteraciones que involucraron las dos ?adendas?, pese a contar con facultades para ello; conf. adenda del 30/3/2009,
clausula 53 apartado 5.3), cabe interpretar que hubo un consentimiento técito por parte de aguella con la situacion que ahora es
objeto dereclamo.  Deello se deriva que los reclamos de MR posteriores a darse por concluida la distribucién aparecen como una
conducta objetivamente contraria ala buenafe y aladoctrina de los actos propios, que es merecedora de reproche y que no puede
tener favorable acogida, tal como en situacién sustancialmente andloga lo tiene decidido esta alzada mercantil (conf. CNCom. Sala,
23/12/2011, ?Enrique Abaroa S.R.L. ¢/ Volkswagen ArgentinaS.A.?).  Esque, en efecto, € cumplimiento por las partes de los
deberes liquidatorios del negocio importé cerrarlo estableciendo un efecto extintivo definitivo, del que no pueden desligarse
unilateral mente para desconocerlo sin incurrir, @ propio tiempo, en un inadmisible venire contra factum (conf. Diez Picazo Ponce de
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Leon, L., Ladoctrinade los actos propios, Borch, Barcelona, 1963, p. 146). Y no se diga para entender otra cosa -tal como se
hace en la apelacion que la aceptacion por MR del saldo liquidado por TMA sejustificd en la necesidad de liberar |as garantias
oportunamente otorgadas y que ello no implicd concordar con el caracter de 2iquidacion final? conferido adicho saldo (fs. 1331),
todavez que: |) al comunicar el saldo de $ 53.630,27 fue TMA clara en cuanto a que habialiberado |as garantias procediendo a
suscribir la escritura de cancelacidn de | as hipotecarias otorgadas a favor de MR, una de | as cual es estaba disponible para su retiro
por estaUltimay laotraen tramite (fs. 109); y I1) la aceptacion del referido saldo por |a actora fue objetivamente efectuada sin
reserva suya por mayor cantidad o indemnizacion de dafios y perjuicios, extremo este Ultimo (el de la ausencia de reserva) a que no
forma ébice la particular imputacién crediticiainsinuada por MR en su carta documento de fs. 110 (?...exceso de nuestra parte
reflgjado en cuenta...?) pues, aparte de su caracter puramente unilateral, no se entiende ni ha sido explicado cémo tal imputacion
podria hacer las veces de reserva de cualquier naturaleza o impedir los efectos juridicos propios que seguian al cierre del negocio
gue se hallaba pristinamente en juego.  (c) Podria este voto concluir en o precedentemente expuesto para rechazar, ya con
suficientes argumentos, laapelacion intentada.  No obstante, todavia expondré algunas reflexiones para dar unamas amplia
respuesta jurisdiccional alos agravios traidos ante esta alzada mercantil.  (d) Insiste MR en su apelacion en el encuadre
argumental de lademanda. En efecto, dice haber sido victima de un contrato abusivo y del abuso de posicion dominante de TMA,
quien le predispuso tanto la Propuesta I rrevocable del 15/8/2008 como sus 7adendas? modificatorias en condiciones que no pudo
resistir, sometiéndola unilateralmente, como contratante débil, a cambios contractuales que alteraron en su perjuicio los términos
econoémicosy financieros del negocio, causandol e pérdidas (cap. 2.3). Asimismo, sostiene que todo ello quedd suficientemente
acreditado con la pruebatestimonial y con €l peritgje contable, probanza esta Ultima que ademés corrobord la correccion cuantitativa
del reclamo incoado (caps. 2.4 a 2.6). Entiende, pues, reunidos |os presupuestos de la responsabilidad contractual que imputé a su
adversaria(cap. 2.7).  (e) No esdiscutible que en las relaciones contractual es entre empresas también juega el criterio general de
lanecesariatutela del contratante débil frente ala predisposicion de clausulas (conf. Barrionuevo, A., Las clausulas abusivas en los
contratos interempresarios y las pymes?, LL 2008-F, p. 1121; esta Sadla D, 30/6/2016, ?Encina, Sonia Clarac/ Shell CAPSA ¢
ordinario?).  Empero, es sabido que la sola predisposicidn no es causa, por si misma, deinvalidez del contenido total o parcia del
contrato, ni prueba de que la adhesi6n dada por la parte débil o no predisponente fuera hecha en condiciones de falta de libertad o
indebido aprovechamiento (conf. CNCom. Sala B, 23/12/2004, ?Automotoresy Servicios Grandola SA ¢/ CIADEA s/ordinario?).
En rigor, incluso tratdndose de contratos de adhesion, el contratante débil para desobligarse debe acreditar que no ha podido siquiera
negociar los elementos esenciales de la contratacion (conf. CNCom. Sala D, 9/8/12, ?Full Motors S.A. ¢/ General Motors de
ArgentinaS.R.L. & ordinario?; id. 5/6/13, ?Brother Int. Corp. de Argentina S.R.L. ¢/ Aerocargas Argentina S.A. y otro Sordinario?),
o hien el caréacter vejatorio o abusivo de las clausulas predispuestas por atribuir a predisponente derechos o facultades de caracter
exorbitante o que introducen restricciones injustificadas en los derechos y facultades de la parte adherente (conf. CNCom. Sala B,
24/9/98, ?P. Campanario S.A. ¢/ Plan Ovalo S.A.?, JA 1998-11, p. 13).  Por lo demés, la calificacion del acto como antifuncional
depende de que ocasione un perjuicio anormal o excesivo (conf. CNCiv. SalaE, 6/2/78, ?Dagir, Abraham c/ Di Leone, LilianaM.?,
JA 1978-11, p. 540 citado por Moisset de Espanés, L., ?El abuso del derecho?, en laobrade Tinti, G. [coordinador], El abuso en los
contratos, Buenos Aires, 2002, p. 23, espec. p. 40, notan® 36). Es que &l esquema del abuso del derecho no debe ser utilizado en
formaindiscriminada, y menos para derogar un principio capital como lo es el de la autonomia de la voluntad, pues € art. 1071 del
Cadigo Civil (id. art. 10 del Codigo Civil y Comercial de laNacion) es una norma de excepcion y no unaviageneral para que los
jueces revisen las clausulas de | os contratos frente ala sola alegacion de ser injustas. Ello ni siquiera es posible tratdndose de
contratos de adhesion, pues tal caracteristica, por si sola, no basta para semejante efecto (conf. CNCom. Sala E, 10/5/89,
?Mediterranea S.A. ¢/ Banco Extrader S.A., JA 1989-111, p. 656).  Asimismo, desde un punto de vista subjetivo, corresponde
sujetar aun criterio de apreciacion restrictivala ponderacion relativa ala presencia de un caso de abuso del derecho cuando la parte
del contrato es una sociedad con objeto comercial pues, el debido cumplimiento de este Gltimo, supone en ellala presencia de ciertas
aptitudes y capacidades minimas para el manejo y administracion de sus negocios, asi como conocimiento sobre |os riesgos que
asume alos fines de tomar de antemano |las medidas tendientes a evitarlos (conf. CNCom. Sala D, 30/6/2016, ?Encina, Sonia Clara
c/ Shell CAPSA slordinario?; id. SalaB, 9/10/1987, ?Padilla, Angel ¢/ De Rosa, Hugo?; id., 21/9/1993, ?Tejidos Oke SA ¢/
Viscosud S.A,?; id. 3/6/1993, ?SA Cia. Azucarera Tucumana g incid. de llamado alicitacién adjudicacion Ingenio Santa Rosa?; id.
19/7/1992, ?Establecimiento Fruticola Sede S.R.L. ¢/ Coto CICSA?; id. 30/6/2009, 2Wing Guard S.A. ¢/ Instituto Obra Social del
Ejército ¢/ ordinario?). En este sentido, no esta de mas recordar que al contratar MR declaré que se consideraba un ?experto?y
conocedor del servicio al que sereferialadistribucion (clausula 22, apartado 2.1.3).  (f) Bajo perspectiva afin pero distinta, debe
verse también la aegacion de la existencia de una posicion dominante.  En nuestro derecho, |la responsabilidad por abuso de
posicion dominante en la esfera contractual no tuvo consagracion legislativa expresa sino hasta la sancién de o dispuesto por €l art.
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11 del Codigo Civil y Comercial delaNacion.  El proyecto de Codigo Civil de 1993 aludié a esa alternativa en su art. 584,
disponiendo la posibilidad de un reclamo a fin de que se repongan las cosas a estado de hecho anterior y se fije unaindemnizacion
en caso de que un sujeto abusare de una posicion dominante. Igual solucion aprobd el Proyecto de Cédigo Civil de 1998 (art. 397),
cabiendo recordar que si bien la posibilidad de una reformalegidlativa introductoria de la figura fue ponderada favorablemente por
un sector de ladoctrina (conf. Tobias, J. y Goldemberg, I, Abuso de posicion dominante, LL 2005-D, p. 1002; Santarelli, F., La
regulacion del mercado através del contrato - Una propuesta para la proteccion de la empresa débil, LL 2007.C, p. 1044), otro sector
no menos prestigioso levantd en su tiempo serias reservas (conf. Trigo Represas, F., y Lopez Mesa, M., Tratado dela
responsabilidad civil, Buenos Aires, 2008, t. |, p. 323).  Con todo, esta Sala, ya antes del Cédigo Unificado de 2015, no habia
desconocido la posibilidad de examinar €l abuso de posicidn dominante en ciertos casos contractuales (causa ?Las Camellias SA. ¢/
Supermercados Norte S.A. § ordinario?, sentenciadel 19/11/2009, voto del juez Vassallo, considerando 1V-d; causa ?Mar TraS.A.
c/ Carrefour Argentina S.A.?, sentenciadel 8/7/2010, voto del suscripto), pero, bien visto, no como un recurso para poner en tela de
juicio lainterpretacién tradicional de los vicios de la voluntad en la actividad negocial contemporanea, sino para garantizar en las
relaciones individuales la eficiencia econdmica, lalibertad individual y lajusticia contractual (conf. Tobias, J. en la obra dirigida por
Alterini, J., Codigo Civil y Comercial Comentado - Tratado Exegético, Buenos Aires, 2015, t. 1, p. 90).  (g) Lo expuesto en los
precedentes puntos ?e?y ?? determinalaimprocedencia de hacer generalizaciones ala hora de examinar sobre la existencia o no de
violaciones de derechos de la parte ?débil? del contrato por actos u omisiones imputables ala ?fuerte?, ya que lamera asimetria
entre unay otra no sugiere por si mismo una situacion abusiva en la celebracion o en la gjecucion del contrato, como tampoco la
necesaria presencia de un abuso de posicion dominante, correspondiendo estar, en cada caso, ala pruebalograda en el proceso
particular.  Puesbien, bajo tal perspectiva, corresponde considerar cuanto sigue para descartar las imputaciones de que se trata:

I. Lo especificamente demandado en autos por la actora fue, en sustancial sintesis escrita por ella misma, laindemnizacion dela
pérdida causada por la ?menor facturacion? que, dijo, le ocasiond TMA a cambiar |os precios de facturacion durante la vigencia del
contrato (fs. 124, capitulo ?Monto Reclamado, apartado 1°), asi como al obligarla a utilizar la ?...fallida Solucion Celular
Movistar...? (fs. 125, capitulo ?Monto Reclamado?, apartados 2°, 3°y 4°).  |l. Con relacion alo primero, yafue resefiado que a
entrar en el contrato MR declaré que comprendiay aceptaba la posibilidad de que TMA variase las condiciones comerciales de la
distribuciény, en particular, que modificara el precio delas tarjetas Movistar y, por consiguiente, |os porcentajes a percibir como
remuneracion, asi como los porcentajes sobre las Tarjetas Geo y Control. Con relacion a ello también declar6 que tales
modificaciones no generarian derecho areclamo alguno, como tampoco si ho percibia la remuneracion esperada (conf. propuesta del
15/8/2008, clausula 5%, apartados 5.1, anteliitimo parrafo, y 5.3, Ultimo parrafo; y clausula 62 apartado 6.1, antelltimo parrafo).

Fue en ese marco que, precisamente, el 30/3/2009 se extendio la primera ?adenda? en la que se establecieron nuevos guarismos para
lacomercializacion y consiguientemente calculo de laretribuciéon de MR con causa en la distribucion y venta de tarjetas Movistar
(clausula 5% apartado 5.1), y con causa en la distribucion y venta de saldo electronico através de la ?Solucion Celular Movistar? a
través de terminales moviles celulares Movistar (cldusula 53, apartado 5.2), aclardndose de seguido, nuevamente, que MR no podria
entablar reclamo alguno contra TMA si, por cualquier causa, percibiera unaretribucion menor ala esperada (cléusula 5%, apartado
5.3). Y fuetambién dentro del mismo marco que el 30/5/2009 se extendi6 la segunda ?adenda? a instrumento contractual del
15/8/2008, por la que se modificaron y/o adecuaron las condiciones comercialesy operativas del negocio (articulo 6°y anexo 1),
establ eciéndose una retribucion porcentua Unica para todas | as tarjetas independientemente del precio de ellas, asi como
modificaciones en laremuneracion relativa ala ventay distribucion de saldo electronico (articulo 8°, que modificalaclausula 52,
apartados 5.1y 5.2), volviéndose areiterar en tal oportunidad que MR no podria entablar reclamo alguno por razén de una
remuneracion menor que la esperada (articulo 8°, que modificalaclausula5? apartado 5.3).  Pues bien, la presencia de clausulas
gue facultan ala distribuida modificar el valor de venta de sus productos en forma unilateral, con obvio impacto en laremuneracion
del distribuidor, no da cuenta necesariamente de la presencia de un abuso contractual, ni es ssimpliciter expresiva de abuso de una
posicion dominante. Lo primero, porque en los contratos de distribucion la facultad contractual del sujeto distribuido para
establecer €l valor de venta se explica en €l hecho de su interés en que todos | os distribuidores vendan a mismo precio, y la
determinacion unilateral sélo es objetable si fuera arbitrariay no respondiera a razones objetivas (conf. Méarquez, J. y Calderon, M.,
Contrato de distribucion, en la obra colectiva dirigida por Marzorati, O. y Molina Sandoval, C., ?Contratos de Distribucion?, Buenos
Aires, 2010, ps. 26/27; Lorenzetti, R., Tratado de los Contratos, Santa Fe, 1999, t. I, ps. 610/611). Y lo segundo, porque si bien €l
precio es la principal herramienta competitivaen el mercado y su determinacién por parte del distribuido o proveedor importa una
restriccion que pesa sobre el distribuidor afectando su capacidad de competir, lo cierto es que aun asi por la naturalezay
caracteristicas propias de la distribucion como negocio econémico, no puede ser impedido a primero introducir limitaciones ala
libertad de empresa de |os distribuidores en materia de precios (conf. Bercovitz Rodriguez-Cano, Alberto [director], Contratos
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Mercantiles, Thomson Reuters - Aranzadi, Pamplona, 2017, t. I, p. 798, n° 3.4), las cuales, atodo evento, son tolerables sblo en la
medida en que el precio determinado por la empresa dominante: @) no sea discriminatorio ni inequitativo, concepto este Ultimo que
en materia de distribucion no se vincula necesariamente al de obtencion de un beneficio razonable por €l distribuidor (conf.
Schapira, J., Le Tallec, G., y Blaise, J., Droit européen des affaires, Presses Universitaires de France, 1984, p. 491, n° 2); y b) no sea
expresivo de un poder de direccién del distribuido usado paratrasiadar costos o riesgos al distribuidor en detrimento de sus ventasy
ganancias, pues en tal caso ello daria cuenta de una desviacion de lafinalidad del contrato que adjetiva de abusivala conducta del
principal y que, en su caso, debe ser probada no tanto por la efectiva ganancia en méas lograda por la ?empresa dominante?, sino que
bastaria acreditar la potencialidad objetiva de |as acciones abusivas para conseguir un mayor lucro por parte de aquélla (conf.
Cabanellas de las Cuevas, G., Palazzi, P., Sdnchez Herrero, A. y Serebrinsky, D., Derecho de la Competencia desleal, Buenos Aires,
2014, ps. 716, 720y 724).  En €l caso, empero, ni se ha acreditado que las determinaciones unilaterales del valor de venta
efectuadas en las ?adendas? hubieran sido arbitrarias 0 que no respondieran a razones objetivas, ni se ha probado que de ellas
hubieran resultado precios dicriminatorios, inequitativos o con potencialidad objetiva para obtener un mayor lucro por parte de TMA
aexpensas de las gananciasde MR.  Fue probado, eso si, que a partir de los apuntados aumentos unilaterales, la diferenciade
precio en facturacion derivd en unamenor retribucion para MR (conf. peritgje contable, fs. 992y ss).  Sin embargo, no es esto
ultimo suficiente por si solo para calificar a dichos aumentos de arbitrarios o carentes de bases objetivas; tampoco para entender que
ellos, de suyo, determinaron precios discriminatorios (en este sentido, todos los distribuidores de TMA fueron objeto de igual
tratamiento contractual, como lo acepta MR en fs. 1325 vta.), inequitativos o que implicaron trasladar costos o riesgos al distribuidor
con el efecto de tener la objetiva potencialidad de conferir a TMA un mayor lucro acostade MR.  Nadade ello, en efecto, puede
sin mas inferirse de la propia existencia de los aumentos unilaterales, sin caer en una extrema simplificacion de las complejidades
financieras, econémicasy operativas del especial negacio de distribucion encarado, signado incluso por las necesidades de

adaptaci én tecnol 6gica de los productos distribuidos, que la propia actora declaré entender desde multiples angulos asumiendo
incluso los riesgos del caso (véase: Propuesta Irrevocable del 15/8/2008: clausula 28, apartados 2.1.1y 2.1.4, clausula 52, apartado
5.1, antedltimo parrafo y clausula 62, apartado 6.1, antelltimo parrafo; Adenda del 30/3/2009: cldusula 52 apartado 5.1, dltimo
parrafo y apartado 5.3; Adenda del 30/5/2009: articulo 6°y anexo I, y articulo 8°), y que, consiguientemente, dieron cabida en todos
los instrumentos contractual es a clausulas que colocaban a MR en posicion de no poder hacer reclamos si percibia retribuciones
menores ala esperada (conf. Propuesta Irrevocable del 15/8/2008: clausula 52, Ultimo parrafo; Adenda del 30/3/2008, clausula’5.1y
5.3; Adenda del 30/5/2009, articulo 8°).  No es acioso advertir, por |0 demés, que las modificaciones de las condiciones de
comercializacion son, en principio, connaturales en materia de telefonia celular. Como o ha advertido esta camara en anteriores
ocasiones, el ofrecimiento de mayores beneficiosy servicios con menores costos que lanzan las empresas competidoras de telefonia
celular, impone que | os contratos sean readecuados. parala empresa mediante la implementacion de nuevos planes de servicio o
productos con menores precios; mientras que parala agencia o el distribuidor, con unareduccidn en su comision ante lagran
cantidad de terminales vendidas. De modo que, afin de decidir si lamodificacion de las clédusulas contractual es de un contrato como
el de autos implica abusividad o no, resulta necesaria una ponderacion de todas |as circunstancias inherentes ala vinculacion
examinada en todos sus aspectos y conjuntamente, realizandose una valoracién dindmicay no estética rel acionada exclusivamente
con la pérdida de remuneraciones (conf. CNCom. Sala B, 24/11/2011, ?2PCSNET S.A. ¢/ AMX Argentina g/ ordinario?). En otras
palabras, cabe tener en cuenta que en este sector del mercado, la natural competencia produce unarebajaen los preciosy los
contratos deben ser adecuados a tal reduccion, ya sea mediante una reduccion directa de precios o una modificacion en los planes o
formas de servicios, atendiendo alo que es usua y corriente en un mercado como es el de las telecomunicaciones, donde la
competenciay las nuevas tecnologias abocadas a desarrollo de los productos inteligentes, muestran unatendenciade precios ala
baja (conf. CNCom., Sala A, 16/12/2008, ?Ingaramo y Morgade S.A. ¢/ CTI Cia. de Teléfonos del Interior y otros &/ ordinario?).
Asi pues, desde una perspectiva econdmica, no corresponde interpretar a contratos como el de autos como un convenio individua
entre | as partes sino como un acuerdo mdtiple entre ellas y las demés agencias o distribuidores quienes forman un frente comun,
precisando |a adopcidn de una postura que en conjunto responda a las exigencias del mercado y alas pujas de la competencia (conf.
CNCom. Sala B, causa ?PCS NET S.A.?, cit.), perspectiva esta Ultima no considerada por lademanda.  |11. Es obvio que en €l
contrato de que setrata el producto que entrega el proveedor debe tener la calidad esperada por el distribuidor que le permita
desarrollar adecuadamente el contrato y llenar la expectativa de ganancias que correspondiera. ~ Ahorabien, si lallamada
?Solucion Celular Movistar? fue un producto cuya distribucion por MR resulté econdmicamente perdidosa por sus fallas

tecnol égicas, es cuestion que dicha parte debié probar, dada su especial naturaleza técnica, mediante el correspondiente peritaje y
no, como lo pretendi6 en autos por declaraciones testimoniales (conf. esta Sala D, 25/10/2016, ?Niro S.A. ¢/ Renault Argentina S.A.
y otro & ordinario?, considerando 12°).  Esque s bien la eleccion de los medios probatorios es facultad privativa de los litigantes,

| Page6/8 |


https://www.infojudicial.com.ar/areas/noticias/modificacion-de-las-condiciones-del-contrato-de-distribucion-caducidad-temporal/

Este documento ha sido descargado desde - infojudicial.com.ar - Noticias Judiciales
Export date: Wed Jul 15 5:09:15 2026 / +0000 GMT

si prescinden de ofrecer y producir € mas idéneo parala acreditacién de determinados hechos, los de otra indole que aporten para
ese fin deben ser apreciados con mayor rigor, severidad o estrictez (conf. CNCom., Sala D, 10/9/2009, ?Banco Extrader s/ quiebrac/
Banco Feigin S.A. g/ accion de revocacion concursal ?; id., Sala D, 21/6/2008, ?Y acoplast SA. c/Molinos Rio delaPlataS.A. &
ordinario?; CNFed. Civ. Com., Salal, 27/7/84, ?Conill de Muller ¢/ Ferrocarriles Argentinos & dafiosy perjuicios?; id., Salal,
19/6/87, ?Dos Mufiecos S.A. ¢/ Vannucci S.A.?, Doct. Jud., t. 1988-1, p. 871), corriéndose el riesgo de obtener una decision
desfavorable en el caso de adoptar una actitud omisiva (conf. CSIN, 19/12/95, ?K opex Sudamericana S.A. ¢/ Provincia de Buenos
Aires?, Fallos 318:2555). En otras palabras, lainsuficiencia de la prueba debe ser meritada en contra de quien teniala obligacién de
proporcionar los elementos de juicio necesarios, y si de ello deriva algin gravamen para el interesado es claro que é reconoceria
como causa su inactividad probatoria, extremo que impide fundar queja atendible derivada de tal circunstancia, pues como lo ha
expresado la Corte Suprema de Justicia de laNacién, no es atendible €l agravio cuando |a pérdida que se experimenta proviene de la
discrecional conducta observada por €l litigante (conf. CSIN, Fallos 256:371; 258:126; 259:185; 263:51; 266:274; 275:218;
280:395; etc.).  (h) Algunos comentarios finales todavia se imponen para cerrar esta parte del voto.  Esinadmisible lo alegado
por ME en orden a que no estaba en condiciones de resistir las imposiciones de TMA ya que de hacerlo se exponia a unarescision
contractual y alaejecucion de las garantia dadas (fs. 1331).  Esto es asi, porque si por hipdtesis hubieran sido abusivas por
desmedidas las imposiciones de TMA (extremo no demostrado nitidamente en autos), pudo apartarse del contrato mediante €l
giercicio de la correspondiente facultad rescisoria, bien que sin derecho areclamo (texto de la clausula 53 apartado 5.3, en sus
distintas variantes). En su caso, si no gercio esa facultad fue porque en la comparacion entre salirse del contrato sin derecho a
reclamo y quedarse en é siguiendo con su gjecucion, |o Ultimo seguia siendo preferible aungue las condiciones comerciales hubieran
cambiado. La decisién continuativa fue, consiguientemente, una opcion empresarial de la distribuidora a cuyas resultas debe estar.
Por otra parte, la exposicién a una g ecucion de las garantias es solo conjetural, pues dependia de una condicién de deudorade MR
frentea TMA que, en definitiva, quedo incluso descartada alahorade laliquidacion final del contrato.  De otro lado, no se trata
de cuestionar la actitud de la actora por el tiempo que dejoé transcurrir entre laliquidacién del negocio y la promocién de su
demanda. El paso de ese tiempo solo puede tener relevancia alos efectos de la prescripcion liberatoria. De lo que se trata, en
cambio, es de ponderar la contradiccion de su conducta, pues sin objetar oportunamente dicha liquidacion, vino después a
controvertirla con el presente reclamo. Por €ello, la cuestién acerca del tiempo utilizado parala preparacion de la demanda (fs. 1331
vta./1332), carece de relacién directa e inmediata con el principal argumento que conduce alaconfirmacion del laudo.  6°) Parael
caso que el laudo no fuerarevocado, solicita la parte actora que las costas se distribuyan por su orden.  Como ocurre en lamayoria
de los sistemas procesales y como lo sostiene la doctrina clasica, laimposicion de costas se funda en el criterio objetivo del
vencimiento (conf. Chiovenda, G., Principios de derecho procesal civil, Madrid, 1925, t. |1, p. 404; Alsina, H., Tratado tedrico
préactico de derecho procesal civil y comercial, Buenos Aires, 1942, t. I, p. 472).  Este criterio ha sido adoptado también, como
principio, en laley procesal vigente (art. 68 del Codigo Procesal; Palacio, L. y Alvarado Velloso, A., Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion, explicado y anotado jurisprudencia y bibliograficamente, Santa Fe, 1989, t. 3, p. 85), lo que implicaque el
peso de las costas debe ser soportado por quien provoco una actividad jurisdiccional sin razon suficiente (conf. Fassi, S., Cédigo
Procesal Civil y Comercial delaNacion, Buenos Aires, 1971, t. 1, n° 315).  Correlativamente, la exencion de costas a vencido
reviste carécter excepcional, pues como regla no es justo que el triunfador se vea privado del resarcimiento de |os gastos que ha
debido hacer paralograr que se le reconozcan sus derechos (conf. CNCom. Sala D, causan® 9888/02 ?Srebro, Brenda c/ Red
Cellular SA y otro?, sentencia del 21/10/2006; CNFed. Civ. Com., Salalll, 13/12/91, ?Antorcha Cia. de Seg. SA ¢/ buque Monte
Rosa?, LL 1992-C, p. 155).  En €l caso, como fuera dicho, solicita la demandante que se adopte este Ultimo temperamento,
imponiéndose las costas por su orden, por haber tenido razon para promover lalitis.  Empero, hadicho lajurisprudencia con
reiteracion que la exencion de costas fundada en la razon probable paralitigar, debe estar avalada por elementos objetivos de
apreciacion, ya que gquien somete una cuestion alajusticia es porgque obviamente cree tener larazon de su parte, no eximiéndolo ello
de pagar los gastos del contrario si €l resultado del pleito le es desfavorable (conf. CNCom. Sala A, 30/6/1999, LL 2000-B, p. 409;
CNCom. Sala A, 30/8/2000, LL 2000-F, p. 984). Detal suerte, la sola creencia subjetiva no es razén suficiente paraeximir el pago
delas costas al perdidoso (conf. CNCiv. Sala A, 9/12/1998, LL 2000-A, p. 549; CNCiv. SalaE, 3/12/2003, DJt. 2004, p. 576),
siendo la cuestion de interpretacion restrictiva (conf. CNClv. SalaF, 22/6/1983, LL 1983-D, p. 146).  Unaidénticainterpretacion
es sostenida por la doctrina especializada (conf. Palacio, L., y Alvarado Velloso, A., ob. cit., t. 3, ps. 97/98; Fenochietto, E. y Arazi,
R., Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, comentado y concordado, Buenos Aires, 1993, t. 1, p. 284; Highton, E. y
Arean, B., Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, concordado con los codigos provinciales - Andlisis doctrinal y
jurisprudencial, Buenos Aires, 2004, t. 2, ps. 67/68; etc.).  En el sub lite no se aprecian reunidos |os el ementos objetivos
necesarios para disponer por la causal invocada la exencidn de las costas que solicita el recurrente, tanto més ponderando las
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conclusiones expuestas en €l considerando 5°, puntos ?a?y ?b?, del presente voto.  La peticién, consiguientemente, no puede ser
admitida.  7°) Por lo expuesto, y recordando que los jueces no estan obligados a seguir alas partes en todos y cada uno de los
planteos, sino solamente en agquellos que estimen pertinentes para la correcta composicion del litigio (conf. CSIN, Fallos 258:304;
262:222; 272:225; 278:271; 291:390; 297:140; 301:970; etc.), propongo a acuerdo rechazar el recurso de apelacion intentado.
Costas a la parte actora recurrente (art. 68, primer parrafo, del Codigo Procesal).  Asivoto.  Los sefiores Jueces de Camara,
doctores Vassallo y Garibotto adhieren a voto que antecede.  Concluidala deliberacion |os sefiores Jueces de Camara acuerdan:

(a) Rechazar € recurso de apelacion intentado.  (b) Las costas de alzada se imponen a la parte actora recurrente (art. 68, primer
parrafo, del Cédigo Procesal).  (¢) En cuanto alaretribucién profesional, cabe precisar inicialmente que, como el ex - letrado
apoderado de la actora denuncié en su momento la suscripcion de un convenio con su ex-cliente (fs. 1311), entiende esta Sala que,
en virtud de lo previsto por € arancel operativo en el caso (art. 2°, ley 21.839; esta Sala, 13.3.18 ?Skillmedia S.R.L. ¢/ Estudio ML
S.A. dordinario?, expte. n° 36208/2015), no corresponde indagar |as apelaciones interpuestas respecto de su honorario (fs. 1333 vta.
y 1334).  Por otra parte, y advirtiendo que €l |etrado apoderado de la parte demandada, Agustin Maria Casares, no hasido
notificado de la regulacion de que se trata, la debida proporcionalidad que debe resguardarse entre todas las retribuciones obliga a
diferir, hasta tanto esa condicion se cumpla, el tratamiento de los recursos deducidos contra la remuneracion de |os restantes
profesionales.  Notifiquesey unavez vencido €l plazo del art. 257 del Codigo Procesal, devuélvase la causaa organismo de
origen.  Cumplase con la comunicacion ordenada por la Excma. Corte Suprema de Justicia de laNacién (Ley 26.856 y Acordadas
15/13y 24/13). Gerardo G. Vassdlo  JuanR. Garibotto  Pablo D. Heredia  Julio Federico Passaron  Secretario de
Cémara 033432E
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