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Venta Por Internet Rechazo De La Demanda Defensa Del Consumidor
Intermediario Robo

JURISPRUDENCIA Buenos Aires, noviembrede 2020. I.Y
VISTOS. Estosautos caratulados ?PERGIERY CHT, DAMIAN ¢/ OLX S.A. JORDINARIO?, expte. n° 8642/2016 del Registro
de la Secretarian® 57, venidos paradictar sentencia.  |1. DELOS QUE RESULTA: 1. A fs. 29/61 se presenté Damian

Pergierycht -por derecho propio- y promovié demanda por dafiosy perjuicios contra OLX S.A. solicitando se la condenara a abonar
lasumatotal de $3.018.000 con masinteresesy costas del juicio.  Asimismo, solicité la concesion del beneficio de justicia
gratuita. Relaté que en el 03/07/2014, encontrandose interesado en adquirir un celular modelo iPhone, realizd la busqueda del
producto en el sitio de compra-venta OLX (www.olx.com.ar), hallando una publicacién en la que se ofertaba un mévil marca Apple,
modelo iPhone 5s, donde surgian los datos del vendedor Ilamado Daniel y su nimero deteléfono.  Expresd que ese mismo diase
contactd mediante la aplicacion whatsapp con el susodicho, sin que su mensaje fuerarespondido.  Dijo que dos meses mas tarde,
retomo la blsqueda del celular, hallando vigente la publicacion antes referida, por 1o que el dia 05/09/2014 se comunico nuevamente
viawhatsapp con el vendedor, con quien mantuvo una conversacion para concertar laventa, transcribiendo el contenido de los
mensgjes.  Continud diciendo que, tras la conversacion mantenida, acordaron encontrarse en un local de comidas répidas en €l
barrio de Colegiales, pero Ilegada la horadel encuentro, el vendedor le indico otro punto debido a que €l sitio estaba cerrado.
Asevero que al acercarse al lugar, un sujeto de entre 25 y 35 afios saco un armay le gritd que le entregara la plata -coincidiendo el
monto con el pactado por la supuesta compra del teléfono-, frente alo cual arrancé el auto y recibié un disparo, impactando labala
detrésde su orgjaizquierda.  Afirmo que, tras lo acontecido, su padrelo busco y llevo a Hospital Alemén donde fue atendidoy le
informaron que tenia la bala alojada en su cuello, generando los dafios quereclama.  Con cita de jurisprudencia, hizo referenciaa
lalegitimacion activay pasiva prevista por laley de defensa del consumidor e hizo hincapié en la existencia de unarelacion y/o
contrato de consumo con la firma demandada, explayandose acerca de |os supuestos de responsabilidad previstos por laley 24.240y
laaplicacion del nuevo Codigo Civil y Comercia delaNacion.  Aludié alas medidas de seguridad implementadas por la
demandaday su modus operandi que utiliza para desarrollar su actividad, efectuando una comparacién con sitios similares y
regimenes comparados, con cita de noticias relacionadas con €l temaobjeto deautos.  Analizé dos precedentes jurisprudencial es
gue entendié aplicables a caso y fund6 en derecho su pretension.  Discrimind los rubros reclamados de la siguiente forma: a)
dafio fisico, en la suma de $1.500.000; b) dafio psiquico, en la sumade $273.000; c) dafio moral, en la suma de $750.000; d) gastos
de farmacia, por la suma de $15.000; €) lucro cesante, por la suma de $150.000; f) pérdida de chance, en la suma de $180.000; y g)
dafio punitivo, en lasumade $150.000.  Ofreci6 pruebade susdichos. 2. A fs. 62/63 seimprimi¢ alas presentes actuaciones el
trémite del juicio ordinario. 3. A fs. 70/124 se presentd OLX S.A. -por apoderado- y contesté la demanda instaurada en su contra
solicitando surechazo.  En primer lugar, opuso excepcion de incompetenciay solicitd la citacion en los términos del art. 94 Cpr.
del imputado por el hecho delictivo.  Seguidamente, fundd su postura en las previsiones de laley de Servicios de Internet n°
26.032y las distintas relatorias para la libertad de expresién, en tanto su mandante no seria creadora del contenido publicado en la
web.  Denunci6 quelafirmaOLX S.A. esun sitio de avisos clasificados online que no crea o elabora publicacion alguna, sino que
selimitaadarlas a conocer al publico siendo los terceros quienes crean estas publicaciones.  Tras efectuar una sintesis de los
argumentos en que sustenta su postura, por imperativo legal negé todos y cada uno de los hechos invocados por su demandante.
Reconoci6 que, con fecha 16/05/2014, una persona publicé un aviso en OL X ofreciendo ala venta un teléfono iPhone 5S
desbloqueado, y denuncié los datos del aviso, pero sostuvo que luego de dicha publicacién no tuvo contacto alguno con el actor
hasta mediados del afio siguiente, cuando fue requerido judicialmente a aportar ciertos datos a un proceso penal.  Expresd que,
segun fue probado en la causa penal, el accionante contacté al vendedor directamente por Whatsapp, en formatotalmente gjenaa
OLX S.A., todavez que es bastante dificil haber encontrado el mismo aviso, cuando en promedio cada vez que se busca un iPhone
aparecen cercade 500y el de autos, precisamente, no estaba destacado.  Record6 |os hechos narrados por el accionante acerca de
acto delictivo y destaco que, ante laintimacion cursada en la causa penal, su mandante permitio la determinacion del |P del usuario
gue publicé el iPhone y sus datos, los que fueron inmediatamente bloqueados.  Aseverd que su mandante siempre colabor6 con la
justicia aun cuando, a su entender, no estaba formalmente obligado aello.  Cuestiond las pretensiones del actor y destacd las
medidas de seguridad utilizadas por |la plataforma de OL X, haciendo especial mencion ala obligacion de no monitorear contenidos,
prevista en numerosas normas del derecho comparado, relacionandolo con la fata de responsabilidad objetiva de los intermediarios
deinternet, en tanto ellos no crean el contenido.  Hizo un relevamiento de las normas, doctrinay jurisprudencia -tanto nacional
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como comparada- que entendio aplicables al sub judice; refutando lainvocacion de laley de defensa del consumidor efectuada por
€l accionante, einsistio en laaplicacion de laley de serviciosde internet.  Alegd que, aun cuando su mandante adoptara todas las
medidas de identificacidn ?Zinfalibles? previas ala publicacién exigidas por €l actor, ello no impediria que los vendedores decidan
cometer un ilicito civil o penal, como ocurrié en el caso deautos.  Proclamaé la inexistencia de una conducta antijuridica por parte
de su mandante, invocando el derecho de OLX S.A. de gercer unaindustrialicitay alalibertad de expresién de los of erentes,
endilgandole a Sr. Pergierycht el riesgo asumido a concertar el encuentro paralaadquisicion del celular, rebatiendo larelacion de
causalidad por ésteinvocada.  Ofreci6 prueba de sus dichos e impugnd los rubros reclamados en lademanda.  Solicité la
suspension del dictado de la sentencia con sustento en o previsto por €l art. 1101 del Cadigo Civil y se opuso ala concesion del
beneficio de justicia gratuita pedido por € Sr. Pergierycht 4. A fs. 176/178 la actora contesté el traslado de la documental
aportada por la demandada, desconociendo lamisma. 5. A fs. 206/208 fue confirmada la resolucion de fs. 182/184 por lacual, la
Justicia Civil admiti6 el planteo de incompetencia deducido por OLX S.A., remitiéndose, las actuaciones al Fuero Comercial (v. fs.
214). 6. Afs. 232 sedg6 sin efecto la citacion dispuesta en los términos del art. 94 Cpr, por haberse extinguido la accion seguida
contra el presunto delincuente debido asu fallecimiento. 7. Celebradala audiencia preliminar prevista por el art. 360 del Cod.
Proc. (fs. 233), frente alaimposibilidad de arribar a acuerdo alguno, se proveyeron las pruebas ofrecidas, produciéndose aquellas
gue da cuenta el certificado defs. 507. 8. A fs. 513 se pusieron estos obrados para aegar, derecho gjercido por la parte actora con
fecha 18/08/2020, y por la parte demandada con fecha 27/08/2020. 9. Finamente, se llamaron |os autos para dictar sentencia.
[11.Y CONSIDERANDO: 1. El Sr. Damian Pergierycht promovio la presente demanda a fin que se condenara alafirma OLX
S.A por los dafios y perjuicios que habria sufrido como consecuencia del ilicito supradetallado.  Sostuvo que existio por parte de
lafirma demandada, una notoriay absoluta omision de medidas de seguridad.  De su lado, la demandada resistio el reclamo
alegando que, tratéandose de un sitio de avisos clasificados online, su mandante no crea ni elabora publicacion alguna, sino que se
limitaa darlas a conocer a publico; por consiguiente no le cabe la responsabilidad que se le atribuye frente alos dafios padecidos
por e accionante.  Establecida en prieta sintesis la postura de 1os contendientes, encuentro que los hechos apuntados revelan que
la cuestion a decidir se enmarca dentro del @mbito de la responsabilidad civil, razén por la cual resulta necesario andizar si se hallan
reunidos sus elementos fundantes a efectos de determinar la suerte que debe correr la pretension de la reclamante. Ello, sin soslayar
la proteccién que constitucionalmente se le acuerda a consumidor en los términos del art. 42 CN, laley 24.240 y modificatorias, y
losarts. 1092y ss. del Codigo Civil y Comercia delaNacion.  En efecto, si bien técnicamente no existié relacion contractual
entre los aqui contendientes, |o cierto es que la aplicacion de la normativa de consumo abarca un amplio espectro de situaciones que
van més alladel contrato de consumo 2. Parte de ladoctrina, procurala aplicacion de la responsabilidad objetiva afirmando que
los intermediarios estan obligados a responder civilmente por cualquier dafio por el solo hecho de desarrollar una ?actividad
riesgosa? dentro de la sociedad de informacion; mientras que por otro lado, se enrolan quienes se manifiestan en favor de la
responsabilidad subjetiva, en tanto |os servidores Gnicamente debian ser responsables por un obrar culposo (v. Pizarro-Vallespinos,
Tratado de Responsabilidad Civil, TOllI, Rubinzal Culzoni, 2018, p. 412/414). Ello sumado ala aplicacion del marco sobre consumo
establecido enlalLey 24.240.  Sin embargo, ante lafalta de normativa especifica que regule la materia, el Superior en un valioso
precedente -con algunas aristas distintivas del caso que me ocupa-, ha postulado el estudio del derecho comparado, en tanto
consider6 que ofrece una guia lo suficientemente razonable como parafijar los estdndares juridicos aptos para resolver con equidad
y justicia. (Conf. CNCom, Sala D, ?Kosten, Esteban ¢/ Mercado Libre SR.L. & ordinario?, del 22/03/2018).  En este sentido,
invoco la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 08/06/2000, sobre ?Determinados aspectos juridicos de
los servicios de la sociedad de lainformacion, en particular el comercio electronico en €l mercado interior?, cuyo contenido ha sido
incorporado por los paises de la Union Europea a sus derechos internos con anadl ogos alcances. En lo que aqui concierne, en su art.
14 establece que ?L os Estados miembros garantizarén que, cuando se preste un servicio de la sociedad de lainformacion consistente
en amacenar datos facilitados por €l destinatario del servicio, el prestador de servicios no pueda ser considerado responsable de los
datos almacenados a peticion del destinatario, a condicién de que: a) el prestador de servicios no tenga conocimiento efectivo de que
laactividad alainformacion esilicitay, en lo que se refiere a una accién por dafios y perjuicios, no tenga conocimiento de hechos o
circunstancias por los que la actividad o lainformacién revele su carécter ilicito, o de que, b) en cuanto tenga conocimiento de estos
puntos, el prestador de servicios actle con prontitud pararetirar |os datos o hacer que el acceso aellos seaimposible...?

Asimismo, €l art. 15 de la normativa citada refiere que ?L os Estados miembros no impondran alos prestadores de servicios una
obligacién general de supervisar los datos que transmitan o0 almacenen, ni una obligacién general de realizar blisquedas activas de
hechos o circunstancias que indiquen actividades ilicitas, respecto de los servicios contemplados en los articulos 12, 13y 14. Los
Estados miembros podran establecer obligaciones tendientes a que | os prestadores de servicios de la sociedad de lainformacién
comuniguen con prontitud alas autoridades publicas competentes |os presuntos datos ilicitos o las actividadesilicitas |levadas a cabo
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por destinatarios de su servicio o la obligacion de comunicar alas autoridades competentes, a solicitud de éstas, informacion que les
permitaidentificar alos destinatarios de su servicio con los que hayan celebrado acuerdos de amacenamiento...?.  Deello se sigue
gue el mencionado régimen se caracteriza por definir una zona libre de responsabilidad afavor de los servicios de intermediacién en
lasociedad de lainformacién, siendo esencial que se trate de un prestador intermediario. Pues correspondera a érgano jurisdiccional
determinar si el servidor se limita a una prestacion neutra del servicio mediante un tratamiento meramente técnico y automético de
los datos facilitados por sus clientes, o si por el contrario desempefia un papel activo que le permite adquirir conocimiento o control
de tales datos (Conf. TIJCE, ?L'Oréal SA, Lancome parfums et beauté & Cie SNC, Laboratoire Garnier & Cie, L'Oréal (UK) Ltd. c.
eBay International AG?, del 12/07/2011 citado por CNCom, SalaD, ?Kosten...? Op. cit).  En consecuencia, sostuvo el Superior
gue ?...teniendo en cuentala normativay la jurisprudencia resefiada (...), aunque vinculada a casos de infracciones marcarias pero
con conceptos trasladables mutatis mutandi a otras situaciones en las que se pone en tela de juicio la responsabilidad de los
operadores de mercados virtuales, asi como a otras expresiones del derecho comparado que ofrecen respuesta a aspectos distintos
pero afines alos resefiados, (...) Puede hablarse de una exencion de responsabilidad del operador de un mercado electrénico de
ventas o subastas on line cuando no ha desempefiado un papel activo que le permita adquirir conocimiento o control de los datos
almacenados, es decir, cuando ha sido un ?mero canal? limitandose a proporcionar un foro para una transaccién entre un comprador
y un vendedor (...) No obstante, aun si el operador del mercado electrénico hubiera desempefiado una posicion neutra, podria ser
responsabilizado mediante una condena de dafios y perjuicios, (...), si hatenido conocimiento de hechos o circunstancias a partir de
los cuales un operador econémico diligente hubiera debido constatar €l caracter ilicito de las ofertas de venta en cuestion y, en caso
de adquirir tal conocimiento, no haya actuado con prontitud (...) quedando a salvo los casos de ?ignorancia premeditada? y de
?indiferenciaimprudente?. Si el operador tiene motivos que le hagan sospechar que |os usuarios de sus servicios estan cometiendo
ilicitos, no le esté permitido ?apartar la vista? a fin de sustraerse de la responsabilidad. Dicho de otro modo, la Zignorancia
premeditada? o la ?ignorancia cul pable? equivale a un conocimiento efectivo (Conf. CNCom., SalaD, Voto del Dr. Heredia,
?Kosten...?, falocit). 3. Sentado ello, anticipo que solo referiré a aguellos medios de prueba que resulten conducentes para el
adecuado esclarecimiento del conflicto, pues no me hallo compelidaaaudir alos que no sean idoneos paratal fin (cfr. art. 386 del
Cpr. y CNCom., Sala C, ?Banco Mayo gliquidacion judicia slinc. de escrituracion por Rabinovich, Norberto?, del 29/10/2002; entre
muchos otros).  El principio onus probandi, supone que la parte que afirma la existencia de un hecho controvertido e intenta
fundar en él su accion (o defensa) tiene la carga de demostrarlo (conf. art. 377 Cpr), amenos que laley dispongalo contrario. Y aln
cuando lateoria de las cargas dinamicas pone la carga de la prueba en cabeza de la parte que estd en mejores condiciones de
proveerla ?en este caso, la firma demandada-; ello no puede ser interpretado en el sentido de relevar totalmente a accionante de la
carga de demostrar laresponsabilidad queinvoca.  En laespecie, la prueba pericial informatica ofrecida por ambas partes resulta
relevante para dirimir el conflicto sellando |la suerte adversa que -adelanto- ha de correr lademanda. Obsérvese que en €l
incuestionado informe presentado en fs. 353/391, la experta constat6 que lafirma OLX S.A. resulta ser una plataformalider en el
mundo de clasificados online para mercados emergentes que conecta ala comunidad local para vender, comprar e intercambiar sus
bienes usados y servicios de unamanerarapiday fécil para que cualquier persona pueda publicar un anuncio desde su celular o en el
sitioweb (v. fs. 354 vta, puntoi).  Asimismo, detalld que todas las plataformas explicitan las condiciones y términos de uso para
su funcionamiento en el mercado onliney, por lo general, las normas son parecidas y se encuentran al final de cada pagina (v. fs.
354/55, puntoii). Y, enloqueal caso de autos concretamente importa, lalicenciada revel 6 que las comunicaciones entre [os
usuarios se realizaron por fuerade la plataforma en forma personal e individual sin intervencion de la demandada precisando que, a
igual que otras plataformas, OLX S.A. no cuenta con ninglin mecanismo para intervenir en las comunicaciones de |as partes cuando
serealizan por fuera del portal administrado por laempresa (v. fs. 390, puntos xi y xii). 4. En €l presente, encuentro que no es
posible responsabilizar ala demandada por 1os hechos acontecidos con posterioridad que tuvieron al accionante como destinatario;
pues OLX S.A sblo fue mero intermediario, quien permanecio aeno alas negociaciones efectuadas por las partes, siendo su rol
equiparable a delos clasicos -y yacasi en desuso- avisos clasificados.  Justamente, en dicho medio de publicidad la
responsabilidad, en principio, corresponderiaa anunciante, siendo la Gnica variante el medio por € que se comunicay quedando
limitado su contralor a circunstancias que resulten de apreciacion evidente. Entonces, requerirle ala accionada que anticipe un ilicito
no sdlo resultailégico -ya que no le corresponde- sino que constituiria una carga de cumplimiento casi imposible. (Conf. CNCom,
SalaB, ?Gomez Maciel Francisco José ¢/ Dridco S.A. & ordinario?, del 07/03/2017)  En efecto, la maniobra denunciada en autos
fue, presumiblemente, mas facil de concretar al concertar €l actor el encuentro, por fuera de la plataforma de la demandada, alas 00
horas, asumiendo los riesgos que ello implica. Pues no aparece razonable, en los tiempos que corren, que una persona decida
encontrarse para efectuar la compraventa del mentado celular por la suma de $5500 en efectivo, en laformay alahora antes
indicada (v. copiadefs. 4/5).  Asi las cosas, las consideraciones vertidas se aprecian suficientes para rechazar la presente
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demanda. 5. Pende €l andlisis de la cuestion planteada en fs. 29 vta, punto I1), concerniente ala concesion del beneficio de
gratuidad previsto por €l art. 53 delaley 24.240.  Si bien no existen dudas respecto de que corresponde su admision, considero
necesario expedirme acercade su extension.  Un andlisis de las distintas posiciones doctrinarias y jurisprudenciales que se han
esbozado en torno ala cuestion me lleva a concluir que lafrase "beneficio de justicia gratuita" incluida en la disposicién normativa
citada, no puede ser considerada sindbnimo de "beneficio de litigar sin gastos”, ya que se trata de dos institutos que tienen
caracteristicas propias que los diferencian.  Asi, se haentendido que el beneficio de litigar sin gastos abarca el periodo
comprometido desde el comienzo de las actuaciones judiciales (pago de tasas y sellados) hasta su finalizacién (eximicién de costas),
mientras que el beneficio de justicia gratuita se refiere al acceso alajusticia, alagratuidad del servicio que presta el Estado, que no
debe verse conculcado con imposi ciones econémicas. Pero que, una vez franqueado dicho acceso, €l litigante queda sometido alos
avatares del proceso, incluido €l pago de las costas, las que no son de resorte estatal, sino que constituyen unaretribucién al trabajo
profesional delos letradosy demas auxiliares de justicia de caracter alimentario (...) Lajusticia gratuita se perfeccionaliberando de
toda traba econémica el acceso ala misma, representada por gravamenes de tipo fiscal (CNCom, Sala D, "Adecua c/ Banco BNP
Paribas S.A. y otro & beneficio de litigar sin gastos’, del 04/12/2008).  En ese orden de ideas, se han evaluado |0s antecedentes
parlamentarios vinculados con la cuestion, arribandose a la conclusion de que lajusticia gratuita no implica un avance sobre las
costas de |os procesos, dado que varios proyectos de ley incluian expresamente el beneficio de litigar sin gastos, sin embargo, se
opt6 por lajusticia gratuita, valorandose que en el derecho laboral la gratuidad se refiere a pago de latasa de justicia, pero no a de
las costas judiciales cuando €l trabajador es vencido en el pleito (CNCom., SalaA, ?Lombardo lleana E. ¢/Bco. Ital Argentina SA
slordinario?, del 03/11/2015).  Ademas, cabe destacar que es vélidala analogia con €l derecho laboral, donde |os trabajadores
también gozan del "beneficio de la gratuidad" en los procedimientos judiciales o administrativos, pero ello no los exime de abonar
las costas en caso de resultar vencidos (art. 20 de laLey 20.744) pero de ninguna manera puede interpretarse que impide la condena
en costas o0 que desplaza las disposiciones de los arts. 68 y concordantes del Cédigo Procesal. (CNCom., Sala E; ?Consumidores en
Accién Asociacion Civil ¢/Bosan SA g/beneficio de litigar sin gastos?, del 29/03/2017; idem: ?Asociacion de Defensa del Asegurado
?ADA- Asoc. Civil c/CNP Assurances Compafiia de Seguros SA Sordinario?, del 24/11/2016; y jurisprudencia alli citada).

Desde tal perspectiva, no puede sino concluirse que el instituto en cuestion abarca Unicamente la eximicion al pago de latasade
justicia. 6. Enlo que alas costas respecta, éstas serén impuestas en € orden causado, atento las particularidades de la cuestion
suscitada en autos y el modo en que se dirime; pues el actor pudo creerse con derecho areclamar como lo hizo (art. 68, segundo
parrafo del Codigo Procesal).  1V. Por todo lo expuesto FALLO: (@) Rechazando la demanda deducida por Damian
Pergierycht, contra OLX S.A. aquien absuelvo.  (b) Eximiendo al actor del pago de latasa de justicia conforme o dispuesto por
el art. 53 delaley 24.240.  (c) Imponiendo las costas en €l orden causado (art. 68, segundo parrafo Cpr).  (d) Copiese,
registrese, notifiquese ala partes por Secretaria, debiendo |a parte actora notificar alos restantes profesionales intervinientes en

autos.  (e) Cumplasey, oportunamente, archivense las presentes actuaciones. MARIA DEL MILAGRO PAZ POSSE
Juez Correlaciones: Kosten, Esteban c/Mercado Libre SRL Sordinario - Cam. Nac. Com. - SalaD -
22/03/2018 - Cita digital lUSJU027775E 002933F
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