Poder Judicial de la Nacion

Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial

SALAD

En Buenos Aires, a 22 de marzo 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 “KOSTEN, ESTEBAN C/ MERCADO LIBRE S.R.L. S/
ORDINARIO”, registro n°® 34503/2014, procedente del JUZGADO N° 21 del
fuero (SECRETARIA N° 41), en los cuales como consecuencia del sorteo
practicado de acuerdo con lo previsto por el art. 268 del Codigo Procesal,
resulté que debian votar en el siguiente orden, Doctores: Heredia, Vassallo,

Garibotto.
Estudiados los autos la Camara planteo la siguiente cuestion a resolver:

¢Es arreglada a derecho la sentencia apelada?
A la cuestion propuesta, el Sefior Juez de Camara, doctor Heredia dijo:

1°) El sefior Esteban Kosten promovié la presente demanda contra
Mercado Libre S.R.L. para lograr el resarcimiento de los dafios y perjuicios
que derivaron de la falta de entrega de un automotor que dijo haber adquirido
en el sitio web de ventas y subastas que organiza y administra dicha sociedad.
Al respecto, afirm6 haber pagado el precio de compra mediante giros
internacionales con intervencion de una empresa local (modalidad que, segun
sus dichos, le habria indicado la demandada), asi como una suma para cubrir
“gastos de entrega y documentacion” de acuerdo al pedido que al efecto le
hizo Mercado Libre S.R.L., pero que pese a todo ello nunca recibio el rodado.

Reclamo, en concreto, se condene a la demandada al pago de cuanto abono6
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aplique una multa en concepto de dafio punitivo. Encuadré el reclamo en
normas de la ley de defensa del consumidor y del Codigo Civil entonces
vigente (fs. 45/47 y 65).

Mercado Libre S.R.L. resistio la pretension del actor oponiendo una
excepcion de falta de legitimacion pasiva como defensa de fondo, que fund6
en los siguientes sustanciales argumentos: I) explicé que la plataforma de
ventas y subastas on line que explota se divide en dos secciones, una destinada
a la compraventa de bienes no registrables, en la que los datos del vendedor
son dados a conocer al adquirente solo después de que este decide concretar la
operacion haciendo “click” en el boton “comprar” (seccion de “marketplace”),
y otra vinculada a la adquisicion de bienes registrables, con relacién a la cual
los datos personales del vendedor estan publicados en la misma oferta,
funcionando en tal caso la plataforma como una simple seccion de avisos
(“seccion de clasificados”) que permite a los interesados contactarse
directamente, sin necesidad de tener que manifestar previamente una voluntad
de compra ni registrarse en el sistema; II) sostuvo que la operacion a la que se
refiere la demanda se canaliz6 en el marco de la segunda seccion y que, por

13

tanto, el actor y la vendedora del automotor se vincularon “...de manera
independiente y por fuera de la mencionada plataforma comercial...”; 11I)
adujo que su posicion neutral con relacion a las operaciones concretadas en la
plataforma es advertida a los usuarios en los “Términos y Condiciones” que
necesariamente deben ser leidos y aceptados al momento de registrarse como
tales; IV) refiri6 que el servicio de “Mercado de Pago” que administra
conjuntamente con la plataforma electronica no se aplica en la “seccién
clasificados” sino solamente en la referente a bienes no registrables (seccion
“marketplace”), y que ni siquiera el relato del actor vinculado a como abono el
precio del automotor se condice con el funcionamiento del mencionado canal
de pagos (fs. 121 vta./122).

En subsidio de la resefiada excepcion, Mercado Libre S.R.L. contesto
demanda, pidiendo su rechazo, por las siguientes razones: I) el actor se
contacté con un supuesto vendedor quien lo estaf6 con artilugios que quedaron
reflejados en los mails intercambiados por ambos, haciéndose incluso pasar

ilicita se
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consolido, ademas, por la propia negligencia, ligereza o imprudencia del actor,
quien no hizo caso de la sospecha que naturalmente generaba la defectuosa
redaccion que tenian los mails que recibia del supuesto vendedor y del
llamativo bajo precio del automotor ofertado (menor de la mitad de su valor en
plaza), asi como que procedi6 a trasferir los fondos para pagarlo sin conocer a
la persona destinataria y sin previamente constatar la condicién fisica y
juridica del rodado; IIT) no hubo ningtin cobro de comision por venta por parte
del sitio web y que el pago que el actor dijo haber hecho para cubrir “gastos
de entrega y documentacion” no fue tal sino que se relacioné con el pago de la
publicacion del aviso en la “seccion de clasificados”, a lo cual también fue
inducido por el supuesto vendedor; IV) no puede ser considerada una
responsable solidaria en los términos del art. 40 de la ley 24.240 y, a todo
evento, debe el actor demostrar la negligencia o culpa del operador
electronico, ya que no se trata de un supuesto de responsabilidad objetiva; V)
el supuesto vendedor que estaf6 o defraud6 al actor debe considerarse un
tercero por el que no debe responder Mercado Libre S.R.L.; y VI) los
resarcimientos reclamados son improcedentes e inconstitucional la multa por
dafio punitivo pretendida (fs. 129/147 vta.).

2°) La sentencia de primera instancia admitié la excepcion de falta de
legitimacion pasiva opuesta por Mercado Libre S.R.L. y rechaz6 la demanda,
con costas al actor (fs. 470/506).

Contra ese pronunciamiento apelo el sefior Kosten (fs. 511).

El demandante expres6 sus agravios a fs. 519/521, los que fueron
resistidos por la empresa demandada (fs. 523/539).

El Ministerio Publico Fiscal dictamin6 en fs. 541/549, pese al distinto
parecer anticipado en fs. 204.

3°) El actor plantea agravios que, en sustancia, pretenden que las
cuestiones implicadas se resuelvan a base de una aplicacion genérica de
principios o reglas vinculadas a cuales son los derechos del consumidor y las
obligaciones del proveedor, la asimetria entre ambos, la omisiéon informativa
en la que habia incurrido la demandada y el valor que la confianza tiene en el
comercio electrénico, entre otros, sin reparar en que la problematica que

e

lo.
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Para poner el caso en su justo quicio, es imperioso advertir, ante todo,
que el vigente derecho argentino no ofrece un plexo normativo especial
relacionado con la responsabilidad de los prestadores de mercados
electronicos como el que organiza y explota la demandada para la venta y/o
subasta “on line” de bienes.

Consiguientemente, la vision del derecho comparado sobre ese
particular ambito se presenta como necesaria pues, ciertamente, ofrece ella una
guia lo suficientemente razonable como para fijar los estandares juridicos
aptos para resolver con equidad y justicia.

No me anima en la adopcion de ese camino ningun desvio
extranjerizante, sino la conviccion de que el derecho comparado puede servir
para fundar decisiones justas, basadas en criterios que han recibido aceptacién
en paises con un desarrollo juridico similar al nuestro. Como lo ha expresado

[{

Enrique Martinez Paz, “...la razon del fecundo aporte que el derecho
extranjero lleva a la doctrina y al derecho nacional se muestra evidente y
clara si se considera que todas las naciones cuya cultura tiene un comin
origen, desarrollan las mismas instituciones y puede aquel que las ha llevado
a un desenvolvimiento mds pleno en su texto o en su aplicacion, servir de
inspiracion para los otros derechos. La vida juridica de todos los pueblos
acreditaria la realidad de este modo de utilizacion del derecho comparado.
La doctrina juridica nacional es constantemente influida por los movimientos
juridicos que se agitan en el extranjero, y una vez la doctrina elaborada,
influye poderosamente en la jurisprudencia, en la aplicacion de la ley. De
modo, pues, que ni los jueces ni los expositores de materias juridicas dejan de
citar, de apoyar sus conclusiones, en cuanto se trata de casos extraordinarios,
en las constancias del derecho comparado; pocos habrian ya que se
atrevieran a pensar que la ley es una fuente mdgica de la que el ingenio
pueda extraer todas las soluciones...” (conf. Martinez Paz, E., Introduccion el
Derecho Civil Comparado, Buenos Aires, 1960, ps. 73/74; en el mismo
sentido: esta Sala D, 9/8/12, “Full Motors S.A. ¢/ General Motors de
Argentina S.R.L. s/ ordinario”).

4°) En la materia de que tratan estas actuaciones representa un hito de

e

peo y del
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Consejo, de 8/6/2000, relativa a “Determinados aspectos juridicos de los
servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio
electronico en el mercado interior”, cuyo contenido normativo ha sido
incorporado por los paises de la Unién Europea a sus derechos internos con
analogos alcances (Alemania: “Telemediengesetz” o TMG de 26/2/2007;
Inglaterra: “Electronic Commerce -EC Directive- Regulations” de 2002;
Francia: ley 2004-575 de 21/6/2004; Italia decreto-legislativo n° 70/2003;
Espafa: ley 34/2002 de 11 de junio; Austria, ley 152/2001; Bélgica, ley de
11/3/2003; Dinamarca: ley 227/2002; Finlandia: ley 459/2002; Francia: leyes
719/200 y 575/2004; Grecia: decreto 131/2003; Islandia: ley 30/2002;
Noruega; ley 35/2003; Portugal: decreto 7/2004; Suecia: ley de 6/6/2002;
Holanda: ley del 13/5/2005; etc.).

En cuanto aqui interesa, la Directiva 2003/31/CE f{ijo reglas
relacionadas con la “Responsabilidad de los prestadores de servicios

intermediarios” (Seccion 4), entre las que destacan las siguientes:

“...Articulo 14. Alojamiento de datos

1. Los Estados miembros garantizaran que, cuando se preste un servicio
de la sociedad de la informacion consistente en almacenar datos facilitados
por el destinatario del servicio, el prestador de servicios no pueda ser
considerado responsable de los datos almacenados a peticion del
destinatario, a condicion de que:

a) el prestador de servicios no tenga conocimiento efectivo de que la
actividad a la informacion es ilicita y, en lo que se refiere a una accion por
dafios y perjuicios, no tenga conocimiento de hechos o circunstancias por los
que la actividad o la informacion revele su cardcter ilicito, o de que,

b) en cuanto tenga conocimiento de estos puntos, el prestador de
servicios acttie con prontitud para retirar los datos o hacer que el acceso a
ellos sea imposible...”.

“...Articulo 15. Inexistencia de obligacion general de supervision

1. Los Estados miembros no impondran a los prestadores de servicios

una obligacion general de supervisar los datos que transmitan o almacenen,

ni una obligacion general de realizar busquedas activas de hechos o
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circunstancias que indiquen actividades ilicitas, respecto de los servicios
contemplados en los articulos 12, 13 y 14.

2. Los Estados miembros podran establecer obligaciones tendientes a que
los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion comuniquen con
prontitud a las autoridades publicas competentes los presuntos datos ilicitos o
las actividades ilicitas llevadas a cabo por destinatarios de su servicio o la
obligacion de comunicar a las autoridades competentes, a solicitud de éstas,
informacion que les permita identificar a los destinatarios de su servicio con
los que hayan celebrado acuerdos de almacenamiento...”.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha resuelto que las
precedentes disposiciones se aplican, entre otros casos, a los prestadores de
servicio en Internet que facilitan el contacto entre vendedores y compradores
de productos, pues la Directiva 2000/31/CE, tal como indica su titulo, se
refiere a los “servicios de la sociedad de la informacién, en particular el
comercio electronico”, quedando por ende comprendidos los servicios
prestados a distancia a través de equipos electronicos de tratamiento y
almacenamiento de datos, a peticion individual de un destinatario de servicios
y, normalmente, a cambio de una remuneracion, resultando evidente que la
explotacion de un mercado electronico reune todos esos elementos (conf.
TJCE, 12/7/2011, “L’Oréal S.A., Lancome parfums et beauté & Cie SNC,
Laboratoire Garnier & Cie, L’Oréal (UK) Ltd. ¢/ eBay International AG”,
apartado 109. El citado fallo del TICE fue dictado como respuesta al
requerimiento de explicacion prejudicial efectuado el 22/5/2009 por la High
Court of Justice [England and Wales], Chancery Division).

De otro lado, el mismo tribunal comunitario europeo ha destacado que
los referidos preceptos de la Directiva 2000/31/CE pretenden restringir los
casos en los que, conforme al Derecho nacional aplicable en la materia, puede
generarse la responsabilidad de los prestadores de servicios intermediarios de
la sociedad de la informacion (conf. TICE, 23/3/2010, “Google France y
Google”, apartado 107).

Asi pues, el espiritu y la finalidad del régimen aprobado por los
transcriptos arts. 14 y 15 se caracteriza por definir una zona libre de

iacion en
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la sociedad de la informacion que los coloque al amparo de la inseguridad
juridica que se deriva de la posible aplicacion de otros regimenes de
responsabilidad (conf. Cavanillas Mugica, Santiago, Responsabilidades de los
proveedores de informacion en Internet, Editorial Comares, Granada, 2007, p.
158).

Esa zona libre de responsabilidad alcanza a la materia civil, penal o
administrativa (conf. Peguera Poch, Miguel, La exclusion de responsabilidad
de los intermediarios en internet, Editorial Comares, Granada, 2007, p. 322).

Ahora bien, como claramente lo expuso el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea en uno de los casos ya citados (“L’Oréal S.A.”), la
circunstancia de que el servicio prestado por el operador de un mercado
electrénico comprenda el almacenamiento de informacion que le facilitan sus
clientes vendedores no basta por si misma para concluir que, en cualquier
caso, a tal servicio le es aplicable lo dispuesto en el articulo 14, apartado 1, de
la Directiva 2000/31/CE, pues esa disposicion debe interpretarse no sélo
teniendo en cuenta su tenor sino también su contexto y los objetivos
perseguidos por la normativa de la que forme parte (apartado 111). A ese
respecto, para que el prestador de un servicio en Internet quede comprendido
en el ambito de aplicacion del articulo 14 de la Directiva 2000/31/CE, es
esencial que sea un “prestador intermediario” en el sentido que el legislador ha
querido dar a esta expresion en la seccion 4 del capitulo I de esta Directiva
(apartado 112). Y no es tal el caso cuando el prestador del servicio, en lugar de
limitarse a una prestacion neutra de dicho servicio mediante un tratamiento
meramente técnico y automatico de los datos facilitados por sus clientes,
desempefia un papel activo que le permite adquirir conocimiento o control de
tales datos (apartado 113). De tal suerte, el mero hecho de que el operador de
un mercado electrénico almacene en su servidor ofertas de venta, determine
las condiciones de su servicio, sea remunerado por el mismo y dé informacion
general a sus clientes no puede implicar que se le excluya de las exenciones de
responsabilidad previstas por la Directiva 2000/31/CE (apartado 115). Pero
cuanto, por el contrario, este operador presta una asistencia consistente, entre
otras cosas, en optimizar la presentacion de las ofertas de venta en cuestion o

o ha ocupado una posiciéon
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neutra entre el cliente vendedor correspondiente y los potenciales
compradores, sino que ha desempefiado un papel activo que le permite
adquirir conocimiento o control de los datos relativos a esas ofertas. De este
modo y por lo que se refiere a esos datos, tal operador no puede acogerse a la
excepcion en materia de responsabilidad prevista por el articulo 14 de la
Directiva 2000/31/CE (apartado 116). En ese marco, corresponde al 6rgano
jurisdiccional analizar si el operador del mercado electrénico ha desempefiado
o no el papel descrito precedentemente en relacion con las ofertas de venta
(apartado 117). Asi, en el supuesto de que el 6rgano jurisdiccional llegue a la
conclusion de que el operador no ha tenido un comportamiento limitado a una
posicion neutra entre el cliente y el vendedor, sino que ha desempefiado un
papel activo, correspondera a los tribunales indagar si, en las circunstancias
que concurren en el litigio, el operador del mercado electronico ha cumplido
los requisitos exigidos por el articulo 14, apartado 1, letras a) y b), de la
Directiva 2000/31/CE para poder acogerse a la excepcion en materia de
responsabilidad (apartado 119). En efecto, en el supuesto de que este
prestador se haya limitado a un tratamiento meramente técnico y automatico
de los datos y, en consecuencia, le sea aplicable lo dispuesto en el articulo 14,
apartado 1, de la Directiva 2000/31/CE, tal operador sélo podra, no obstante,
quedar exento de cualquier responsabilidad en virtud de dicho apartado 1
respecto de los datos de caracter ilicito que ha almacenado cuando no haya
tenido “conocimiento efectivo de que la actividad o la informacién es ilicita”
y, en lo que se refiere a una acciéon por dafios y perjuicios, no haya tenido
“conocimiento de hechos o circunstancias por los que la actividad o la
informaciéon revele su caracter ilicito”, o cuando, tras haber adquirido
conocimiento de estos extremos, haya actuado con prontitud para retirar los
datos en cuestion o hacer que el acceso a ellos sea imposible (apartado 119).
Es decir, corresponde al o6rgano jurisdiccional analizar si el operador del
mercado electrénico ha tenido, en relacion con las ofertas de venta en
cuestion, conocimiento de hechos o circunstancias por los que la actividad o la
informacion revele su caracter ilicito. A este ultimo respecto, para que se le
niegue a dicho operador la exencion de responsabilidad prevista por el articulo

imiento de
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hechos o circunstancias a partir de los cuales un operador econémico diligente
hubiera debido deducir ese caracter ilicito y actuar de conformidad con lo
establecido en el apartado 1, letra b), de dicho articulo 14 (apartado 120). La
cuestion indicada debe interpretarse en el sentido de que se contempla
cualquier situacion en la que el prestatario en cuestion adquiera conocimiento,
de una forma o de otra, de tales hechos o circunstancias (apartado 121). Asi
pues, encajan en este supuesto, en particular, tanto la hipotesis de que el
operador de un mercado electronico descubra la existencia de una actividad o
informacioén ilicitas como consecuencia de una investigacion realizada por su
propia iniciativa como la hipotesis de que le sea notificada la existencia de
este tipo de actividad o informacion. En el segundo caso, si bien es cierto que
el hecho de que se realice una notificacién no determina automaticamente que
el operador pierda la posibilidad de invocar la exencion de responsabilidad,
puesto que la notificacién de la existencia de actividades o informaciones
supuestamente ilicitas puede resultar excesivamente imprecisa 0 no
encontrarse suficientemente fundamentada, no es menos cierto que tal
notificaciéon constituye, como regla general, un elemento que el juez debe
tomar en consideracion para apreciar, habida cuenta de la informacion que se
ha comunicado de este modo al operador, si éste tenia realmente conocimiento
de hechos o circunstancias a partir de los cuales un operador economico
diligente hubiera debido constatar ese caracter ilicito (apartado 122).

Es de observar que en el mismo sentido que el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea que se acaba de resefiar, cuya doctrina ha sido divulgada
en nuestro medio por la doctrina especializada (conf. Palazzi, P., La
responsabilidad civil del mercado virtual por oferta de productos en
infraccion al derecho de marcas: el caso “L’Oréal v. eBay”, ED 244-52), se
orient6 la jurisprudencia de EE.UU al igualmente declarar que el operador del
mercado electrénico de ventas o subastas on line no tiene el deber de aventar
infracciones sin un conocimiento especifico de ellas (sentencia dictada en el
caso “Tyffany Inc. ¢/ eBay Inc.”, 576 F. Supp., 2d. 463, 469 S.D.N.Y. 2008,
caso relacionado con la venta de joyeria falsificada en el sitio web de la parte

demandada).
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Asimismo, es la orientacién adoptada en Bélgica (conf. Bruxelles,
Tribunal de Commerce, 7éeme Chambre, Salle B, 31/7/2008, “Lancome
Parfums et Beauté & Cie c/ eBay International AG, eBay Europe s.a.r.l., et
s.p.r.l. eBay Belgium”), y en época mas reciente por la Casacion Francesa en
una sentencia (conf. Cour de Cassation, Chambre commerciale, financiére et
économique, 3/5/2012, “eBay ¢/ Louis Vuitton Malletier”), que, a la vez,
implicé desautorizar expresiones anteriores de la jurisprudencia francesa que,
por el contrario, responsabilizaban a los operadores por ilicitos perpetrados a
través del mercado electrénico bajo el argumento de ser empresas de corretaje
que no estan exentas de garantizar que su sitio web no se utilice con fines
reprensibles ya que asumen dos roles diferentes como host de web y editor de
servicio.(conf. Tribunal de Grande Instance de Troyes, Chambre Civile,
4/6/2008, “Hermes International ¢/ Madame Cindy F., S.A. eBay France et
eBay International”; Tribunal de Commerce de Paris ler., Chambre B,
30/6/2008, “Louis Vuitton Malletier ¢/ eBay Inc., eBay International AG”.
Para un comentario sobre este ultimo precedente, véase: Marin Lopez, J.,
Responsabilidad civil de sitios de subastas por infracciones marcarias, en la
obra coordinada por Palazzi, P., “La responsabilidad Civil de los
intermediarios en Internet”, Buenos Aires, 2012, p. 393 y ss.).

De tal suerte, teniendo en cuenta la normativa y la jurisprudencia
reseflada hasta aqui (la ultima normalmente 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 a los resefiados, el régimen
juridico que juzgo aplicable en su proyeccion al derecho nacional es el
siguiente:

a) 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”
limitdndose a proporcionar un foro para una transaccién entre un comprador y
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Tal general exencion se funda en la circunstancia de que no es posible
responsabilizar al operador cuando actiia efectivamente como un mero
intermediario, es decir, adoptando entre los destinatarios del servicio
(comprador y vendedor) una posicion neutra, meramente técnica, automatica y
pasiva, lo que impide que tenga conocimiento y control de la informacién
almacenada.

Ello, asimismo, es el correlato 16gico de que no puede imponerse a los
prestadores de servicios de mero almacenamiento (hosting) una obligacion
general de supervisar los datos que transmitan o almacenen, ni una obligacion
general de realizar busquedas activas de hechos o circunstancias que indiquen
actividades ilicitas. Esto es asi pues se esta en presencia de un intermediario
que se presenta como un alojador que no tiene obligaciones “proactivas”
(conf. Lorenzetti, R., Comercio Electronico, Buenos Aires, 2001, ps. 278 y
293; Anteproyecto de ley de comercio electronico argentino, elaborado por la
Jefatura de Gabinete del P.E.N., afio 2000, art. 38).

De ahi que, a la inexistencia de una obligacion general de vigilar le
siga, como regla, la inexistencia de responsabilidad, tal como lo declaro
nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién al analizar el régimen de
responsabilidad de los “motores de busqueda” en Internet (conf. CSJN,
28/10/2014, “Rodriguez, Maria Belén ¢/ Google Inc.s/ dafios y perjuicios”,
considerando 16).

Todo lo anterior es consistente, ademas, con el hecho de que el acceso
al mercado electréonico esta estructurado como servicio cuyo contenido
prestacional se realiza mediante el desempefio diligente del programa
prestacional mismo, sin que el operador del mercado asegure el resultado de
los negocios que se pueden celebrar por medio del mismo.

A este orden de cosas responde, precisamente, un precedente de esta
alzada mercantil (conf. CNCom. Sala B, 7/3/2017, “Gémez Maciel, Francisco
José ¢/ Dridco S.A. s/ ordinario”, caso referente a la adquisicion de un
automotor en la pagina web “demotores.com”).

b) No obstante, aun si el operador del mercado electronico hubiera
desempefiado una posicion neutra, podria ser responsabilizado mediante una

~

acoger a la exencion antes
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referida, si ha tenido conocimiento de hechos o circunstancias a partir de los
cuales un operador economico diligente hubiera debido constatar el caracter
ilicito de las ofertas de venta en cuestion y, en caso de adquirir tal
conocimiento, no haya actuado con prontitud.

Es que, como lo resolvid el Tribunal Federal de Justicia de Alemania,
si bien no puede imponerse al prestador la obligacién de controlar la
informacion almacenada antes de que se produzca el acto ilicito (situacion ex
ante), lo cierto es que una vez que un derecho ha sido violado, el proveedor
del alojamiento queda obligado a poner fin a la infracciéon cuando tenga
conocimiento de dicho contenido ilicito, vgr. retirando de manera inmediata la
oferta de que se trate, como asi también a adoptar las medidas necesarias para
impedir que se cometan nuevas infracciones (situacién ex post), e indemnizar
dafios si fuera ello pertinente (conf. BGH, 11/3/2004, “Internetversteigerung
I”, T ZR 304/01, CR 2004, caso referido a la empresa de subastas on line
“Ricardo” en el que se declar6 su responsabilidad frente a la empresa
fabricante del reloj Rolex; véase también: Martinez, A. y Porcelli, A.,
Alcances de la responsabilidad civil de los proveedores de Servicios de
Internet (ISP) y de los proveedores de servicios on line (OSP) a nivel
internacional, regional y nacional — Las disposiciones de puerto seguro,
notificacion y deshabilitacion, Rev. Pensar en Derecho, 2015, n° 6, afio n° 4,
p. 117, espec. p. 134).

La adquisicion del efectivo conocimiento del ilicito tiene lugar a partir
de hechos o circunstancias aptos para posibilitar, aunque mediante o por
inferencias logicas al alcance de cualquiera, una efectiva aprehension de la
realidad que se trate (conf. Tribunal Supremo Espafia, sentencia n° 144/2013,
del 4/3/2013, “Don Bartolomé ¢/ Google Inc. y Don Gines”, y sus citas de los
precedentes del 9/12/ 2009, RC n.° 914/2006 y 10/2/2011, RC n.° 1953/2008).

No obstante, deben quedar a salvo los casos de “ignorancia
premeditada” y de “indiferencia imprudente”. Si el operador tiene motivos que
le hagan sospechar que los usuarios de sus servicios estan cometiendo ilicitos,
no le esta permitido “apartar la vista” a fin de sustraerse de la responsabilidad.

Dicho de otro modo, la “ignorancia premeditada” o la “ignorancia culpable”
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equivale a un conocimiento efectivo (sentencia dictada en el caso “Tiffany
(NJ) INC. y Tiffany y Company v. EBay, Inc.”, 600 F.3d. 93 [2010]).

En esta segunda hipotesis que se examina, la responsabilidad del
proveedor tiene base subjetiva y se veria comprometida, entre nosotros, de
acuerdo al art. 1109 del Codigo Civil y/o arts. 1716 y 1717 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion (doctrina de la CSJN, 28/10/2014, “Rodriguez,Maria
Belén ¢/ Google Inc.s/ dafios y perjuicios”, considerando 17; CSJN,
12/9/2017, “Gimbutas, Carolina V. ¢/ Google Inc. s/ dafios y perjuicios”,
considerando 3°).

Se trata, valga aclararlo, de una responsabilidad no por el contenido
ilicito de los datos alojados en el servidor o por las conductas de los usuarios
del servicio, sino por el hecho de una omision o inadecuada, incompleta o
injustificadamente tardia retirada de los contenidos o de adoptar la accion
necesaria para bloquear el acceso a ellos.

c¢) En fin, ninguna exencién de responsabilidad puede aprobarse cuando
el operador del mercado electronico prestdé un papel activo que le permiti6
adquirir conocimiento o control de los datos almacenados.

Tampoco si ha recibido una orden judicial que lo colocaba en situaciéon
de ejercer una “vigilancia activa” o prestd una asistencia consistente, en
particular, en optimizar la presentacion de las ofertas de venta en cuestion o en
promover tales ofertas, vgr. a través de motores de busqueda externos como
Google o Yahoo. Es con este alcance que nuestra jurisprudencia ha aplicado
la doctrina sentada en el recordado precedente “L’Oreal” fallado por el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (véase: CNFed. Civ. Com.,
Sala I, 5/5/2015, “Nike International Ltd. ¢/ DeRemate.com de Argentina
S.A.”, voto de la doctora Najurieta; CNFed. Civ. Com. Sala III, 21/5/2015,
“Nike International LTD ¢/ Compafiia de Medios Digitales CMD S.A.”, voto
de la doctora Medina, en ED del 27/8/2015, con nota de Schotz, G.,
Responsabilidad de los portales de ventas por infracciones marcarias).

Asimismo, la ausencia de una intermediacion pasiva de la informacién
y consiguiente pérdida de la exencion de responsabilidad surge cuando el
autor del contenido ilicito ha actuado bajo la direccion o control del operador

- iguel, ob. cit., p. 340).
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Y si en estos distintos y particulares casos quedara involucrado un
consumidor, la prueba de la participacion activa del operador de mercado
electrénico (presupuesto factico sine qua non) podria generar su
responsabilidad en los términos del art. 40 de la ley 24.240 por el riesgo que
deriva de tan especial configuracién del servicio. Mas si por el contrario esta
ausente ese especifico escenario factico, lo dispuesto por el art. 40 de la ley
24.240 no podria recibir aplicacion sobre la base de consideraciones generales
o abstractas que prescindan de una adecuada indagacion acerca de si el
operador del mercado electrénico presté efectivamente un papel activo en los
términos indicados. Con lo que va dicho, que so6lo con tal limitado alcance
corresponderia admitir, segun lo creo, la responsabilidad “objetiva” por dafios
propia del derecho del consumo a la que se hace referencia, negando que ello
sea posible de un modo mas amplio y general contrariamente a lo sostenido
por alguna jurisprudencia administrativa y judicial (conf. Direccion General de
Defensa y Proteccién de los Consumidores y Usuarios de la Provincia del
Chubut, dictamen del 17/8/2010, Exp. Adm. n° 1275/2008 “S.T.R. R., D. A. ¢/
Mercado Libre.Com.Ar y/o quien resulte Responsable s/ Denuncia Ley de
Defensa del Consumidor”; CNCiv. Sala K, 5/10/2012, “Claps Enrique Martin
y otro ¢/ Mercado Libre S.A. s/ dafios y perjuicios”; Cam. 47, Civ. Com.
Cordoba, 29/12/2016, “Mercado Libre S.R.L. ¢/ Direccién de Defensa del
Consumidor y Lealtad Comercial”) y por cierto sector de la doctrina (conf.
Fernandez, C., La responsabilidad por dafios a la luz de la ley de defensa del
consumidor en las contrataciones a través de medios informdticos — La
resolucion condenatoria aplicada por la Direccion de Defensa del
Consumidor a Mercado Libre, Revista Argentina de Derecho Comercial y de
los Negocios, 1J-LXIV-585; Vignola, M., Compraventa por internet —
Comentario al fallo “Claps”, Revista Juridica de Dafios, n° 8, marzo 2014, 1J
LXXI-48).

d) Se desprende de todo lo expuesto hasta aqui que la manera y el grado
en que un operador interactia con los vendedores y los propietarios es un
aspecto fundamental para los tribunales a la hora de determinar la

responsabilidad o no del sitio web de mercado electronico.
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En esta materia, como en tantas otras, las generalizaciones son
contrarias a un adecuado servicio de justicia.

e) Como regla, el prestador que organiza o gestiona el mercado
electronico no realiza una funcion de corredor, es decir, no se obliga ante una
parte a mediar en la negociacion y conclusion de uno o varios negocios, ya
que no recibe ningtn encargo a ese fin. El nicleo de su prestacion, por el
contrario, consiste en un servicio electronico que permite acceder al conjunto
de una informacion enderezada a la consecucion de una finalidad, cual es que
unos adquieran productos o servicios que otros enajenan, obteniendo el
operador por ese servicio una retribucion.

f) Ademas de los servicios de alojamiento de datos, una plataforma de
mercado electrénico como la de Mercado Libre S.R.L. puede ofrecer
actividades auxiliares o conexas.

Dichas actividades pueden incluir medios de evaluacién o calificacion,
seguro, modalidades de pago, verificacién de la identidad (a menudo realizada
por terceros prestadores) o la plataforma puede incluso prestar el servicio
subyacente que se ofrece a los usuarios. Bien entendido, la exencion de
responsabilidad mencionada mas arriba se limita a la prestacion de servicios
de alojamiento de datos y no es extensible a otros servicios o actividades
efectuados por la plataforma. Asimismo, dicha exencién de responsabilidad
tampoco excluye la responsabilidad de la plataforma derivada de la legislacién
de proteccion de datos personales aplicable, en la medida en que estén
afectadas las propias actividades de la plataforma. En cambio, el simple hecho
de que una plataforma realice también otras actividades -ademds de prestar
servicios de alojamiento-, no significa necesariamente que dicha plataforma ya
no puede invocar la exencion de responsabilidad con respecto a los servicios
de alojamiento. En cualquier caso, la manera en que las plataformas disefian su
servicio y aplican medidas voluntarias para hacer frente a los contenidos
ilicitos en linea sigue siendo en principio una decision empresarial y la
cuestion de si se benefician de la exencién de responsabilidad de los
intermediarios debe evaluarse caso por caso (conf. Comisién Europea de la
UE, Bruselas, 2/6/2016, “Comunicacién de la Comisién al Parlamento

o, 7 e

cial Europeo y al Comité de
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las Regiones: Una agenda europea para la economia colaborativa”, capitulo
2.2 “Regimenes de responsabilidad™).

En el contexto precedentemente expuesto, de no admisibilidad de
exencion de responsabilidad alguna si se trata de dafios derivados del
incumplimiento de actividades auxiliares o conexas, debe ser ubicado, por
ejemplo, lo atinente al sistema “Mercado de Pago” de que se vale la
demandada (en este sentido: Cam. Civ. Com. Jujuy, Sala III, 15/9/2016,
expte. n° C-031.375/14, “Accion emergente de la ley del consumidor: Ferreiro,
Pablo Alberto ¢/ Mercado Libre S.R.L.”; Garzino, M., Contratacion
electronica y responsabilidad de los intermediarios - Comentario al
fallo Ferreiro, Pablo A. c¢/Mercado Libre SRL, Revista de Derecho del
Consumidor, n° 2, mayo 2017, IJ CCCXLIV-392).

5°) Descripto in genere el régimen juridico atinente a los operadores de
mercados de compraventas o subastas de bienes on line, cabe ahora observar
que el resultado de la prueba rendida en autos demuestra, sin asomo de dudas,
que la demandada Mercado Libre S.A. se comport6 con relacion a la oferta de
venta del automotor que interesd al actor como un simple sitio web de
alojamiento de datos (hosting).

Al respecto, confirmo el peritaje informatico que, en efecto, en el sitio
web de la demandada no es necesario registrarse previamente, ni ingresar con
usuario o clave, para navegar en la seccion avisos clasificados de automotores
y que la informacion relacionada con nombre y teléfono del vendedor es de
libre acceso (fs. 350/351, punto 5). Asimismo, el peritaje aport6 la captura de
pantalla correspondiente a la operacion enjuiciada en autos de cuya lectura se
desprende que el aviso clasificado respectivo portaba, después de describir el
automotor, el nombre y teléfono de la parte vendedora (fs. 351, punto 6), lo
cual es compatible con el régimen contractual referente a la publicacion de
bienes o servicios que se da a conocer a los interesados en una posible
adquisicion (fs. 301, clausula 4.2, y fs. 348).

Obviamente, nada de lo anterior es compatible con la idea de que la
demandada hubiera desempefiado en el caso un papel activo que le permitio
adquirir conocimiento o control de los datos almacenados y publicitados.

lemandada se
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limit6 a proporcionar nada mas que un foro para una transaccion entre un
comprador y un vendedor, habiendo simplemente dado un tratamiento
meramente técnico y automatico de los datos facilitados al efecto.

A todo evento, la exencion de responsabilidad favorable a la
demandada que deriva de esta udltima constatacién, se ve confirmada ademas
por otros datos distintos pero a la vez de innegable trascendencia que ratifican
la inexistencia de un papel activo asumido por la demandada, a saber:

a) En el sitio web de Mercado Libre S.R.L. es facilmente accesible para
cualquier usuario la lectura de los “Términos y Condiciones” del servicio
prestado (conf. peritaje informatico, fs. 348).

En esos “Términos y Condiciones” se aclara que “...Mercado Libre
solo pone a disposicion de los Usuarios un espacio virtual que les permite
ponerse en comunicacion mediante internet para encontrar una forma de

13

vender o comprar servicios o bienes...” y que “...Debido a que Mercado
Libre no tiene ninguna participacion durante todo el tiempo en que el articulo
se publica para la venta, ni en la posterior negociacion y perfeccionamiento
del contrato definitivo entre las partes, no serd responsable por el efectivo
cumplimiento de las obligaciones asumidas por los Usuarios en el
perfeccionamiento de la operacion...” (fs. 304).

Estas aclaraciones, puestas a disposicion de los usuarios para su lectura
de un modo sencillo, cumplen adecuadamente, a mi juicio, con los estandares
de informacion cierta, clara y detallada del servicio que se provee, por lo que
no hay incumplimiento de la obligacion de informacion debida a los
consumidores en cuanto a la comprension de los riesgos derivados de su
empleo (art. 1107 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion; art. 4, primer
parrafo, de la ley 24.240; Alterini, J., Cddigo Civil y Comercial Comentado —
Tratado Exegético, Buenos Aires, 2015, t. V, ps. 880/881).

b) No hay prueba de que Mercado Libre S.R.L. con anterioridad a la
fecha de la operacion indicada por el actor hubiera tenido conocimiento
efectivo de una ilicitud en ciernes relacionada con el aviso que publicitaba el

automotor, como tampoco de hechos o circunstancias que hubieran debido

despertar una sospecha suya.
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Tampoco fue alegado explicitamente por el actor que la demandada
hubiera incurrido en una “ignorancia premeditada” o “ignorancia culpable”.

c) No se acredit6 en la causa que el actor hubiera tenido acceso al aviso
clasificado publicado en el sitio web de la demandada a través de motores de
busqueda en Internet, esto es, merced a un servicio “key words” o enlace
privilegiado revelador de una actividad de la demandada enderezada a
optimizar la presentacion de la oferta.

d) Inform6 el peritaje informatico que el usuario que aparecia como
vendedor fue inhabilitado el 10/10/2013 (fs. 356, punto 18), esto es, en una
fecha anterior a la indicada en la demanda como de inicio de la compra
(15/10/2013; fs. 45) y no se ha acreditado por ninguna otra prueba que el aviso
clasificado respectivo hubiera permanecido en el sitio web con posterioridad a
tal inhabilitacion.

Esta dicotomia de fechas tampoco ha sido explicada por el actor.

e) Es de observar, asimismo, que con relaciéon especifica a las
operaciones que nazcan de la utilizacion de la “seccion clasificados” (cuya
diferenciacién con la “seccion marketplace” es nitida y no ha sido negada por
el demandante), se advierte a los usuarios del sitio web de Mercado Libre
S.R.L., precedido de la frase “...Es bueno saberlo, para estar mds atentos...”,
que “...Nunca recibirdas un e-mail de Mercado de Pago por tu compra en
Clasificados de Mercado Libre...” (conf. peritaje informatico, fs. 335).

Sin embargo, el sefior Kosten hizo caso omiso de esto ultimo pues
mantuvo reiterados contactos por mail con una cuenta de correo de “Mercado
de Pago” que no pertenecia a la demandada (fs. 341, 345 y 357/358), en vez de
denunciar la presencia de un “spoof” -mail de un falso remitente- para lo cual
la pagina web de Mercado Libre S.R.L. habilita una especifica opcion (fs.
355).

Por otra parte, no ha sido probado que la plataforma administrada por la
demandada hubiera facilitado o hubiera sido usada para transmitir esos mails
apOcrificos en condiciones que aquella pudo evitar mediante la utilizacion de
filtros informaticos apropiados u otras tecnologias de identificacion o
investigacion (sobre este aspecto y su impacto en el régimen de

e

y Molina
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Quiroga, E., Tratado de Derecho Informdtico, Buenos Aires, 2012, t. IIL, p. 16
y SS.).

f) Mas alla de la negligencia del actor en la produccion de la prueba
informativa dirigida a Arper Express S.R.L. (fs. 394), lo cierto es que, segin
sus propios dichos, el pago internacional del precio se realiz6 con intervencion
de esta ultima empresa (fs. 45), esto es, no se hizo a través del sistema
“Mercado de Pago” que ofrece la demandada.

Consiguientemente, debe descartarse cualquier responsabilidad de la
demandada derivada de la utilizacion del tal servicio auxiliar o conexo de
acreditacion de pagos. Ello es asi, maxime ponderando que tampoco esta
probado lo dicho por el actor en el sentido de haber sido la demandada quien
le sugirio la utilizacién del indicado canal de pago internacional.

g) Mercado Libre S.R.L. no cobré comision alguna por la operacion
referida en estas actuaciones (conf. peritaje contable, fs. 362 y vta.).

h) La especial hipétesis admitida mas arriba de eventual aplicacion del
art. 40 de la ley 24.240 no se da en absoluto en la especie, y no sirve para
concluir lo contrario las generalidades en las que incurre la expresion de
agravios del actor cuando apela a la idea del consumidor como parte débil, a
su asimetria frente al proveedor, a la dificultad probatoria del caso, etc.

6°) Lo expuesto y concluido en el considerando anterior es ya suficiente
para propiciar la confirmaciéon del fallo de la instancia anterior en cuanto
rechazo la demanda.

Sin embargo, no puede ser silenciado, a modo de consideracion obiter
dictum, que el actor ha sido victima de su propia torpeza (art. 1111 del Codigo
Civil y art. 1729 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién).

En efecto, sabido es que los recaudos que ha de adoptar el adquirente
de un automotor son esencialmente dos: verificacion fisica del vehiculo y
verificacion de su situacion juridica. La ultima (verificacion juridica)
aparece impuesta por el articulo 16, decreto 6582/58 ("A los efectos de la
buena fe prevista en los articulos 2, 3 y 4 del presente, se presume que los
que adquieren derechos sobre un automotor conocen las constancias de su
inscripcion y de las demas anotaciones que respecto de aquél obran el

uando no hayan exigido del
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titular o del disponente del bien la exhibicion del certificado de dominio que
se establece en este articulo"), de cuyos términos surge que a ese fin es
necesario contar con el certificado que hace referencia la disposicién
citada. Si ese certificado no ha sido solicitado, el adquirente no podra
invocar buena fe, porque el error derivara de su propia negligencia que,
naturalmente, no podra ser alegada para justificarse. En cuanto a la
verificacion fisica, ella es impuesta por el art. 6 del decreto 335/88, y quien
no la llevara a cabo como previa a la adquisicion tampoco podria ser
considerado adquirente de buena fe (conf. CNCom. Sala D, 16/5/2012,
"Paniagua, Jaime Ruben c/ Taraborelli Automobile S.A. s/ ordinario"; CNFed.
Civ. Com. Sala 2, 19/2/1993, “Fernandez Iriarte, Maria Isabel ¢/ Registro
Nacional de la Propiedad Automotor s/ accion meramente declarativa”; id.
Sala 2, 5/3/2002, “Fabrissin, Carlos Alberto ¢/ Motorsab S.A.”; id. Sala 3,
16/11/2006, “Cavallaro, Hugo Oscar ¢/ Registro de la Prop Automotor”;
Mariani de Vidal, M., Curso de Derechos Reales, Buenos Aires, 1993, t. 1, ps.
341/343; Mariani de Vidal, M., Automotores: la buena fe como requisito para
la adquisicion de su dominio, LL 1991-B, p. 1141; Mariani de Vidal, M., La
buena fe en la adquisiciéon derivada de automotores por actos entre vivos,
RDPC, t. 2009-2, ps. 165/184).

Pues bien, no surge de las constancias de la causa, ni el actor siquiera lo
ha alegado, que hubiera procedido a cumplimentar las apuntadas
verificaciones juridica y fisica antes de proceder a pagar el precio mediante
una transferencia de fondos a quien, por otra parte, llamativamente se
presentaba ante él como una persona residente en pais extranjero (fs. 12).

Y todo ello lo hizo, ademas, sin que al parecer le llamase la atencion
que el precio que se le exigia era notoriamente menor al de mercado de un
vehiculo como el que pretendié adquirir (véase informe de fs. 264).

En tales condiciones, corresponde recordar que nadie puede alegar su
propia torpeza para sacar provecho de ella: nemo audire debet turpitudem
propiam allegans (conf. CSJN, Fallos 301:48; esta Sala D, 19/9/07,
"Angelini, Fernando Gabriel ¢/ Banco de la Provincia de Buenos Aires s/

ordinario").
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7°) El pedido de revocacion del fallo, de alcance mayor, formulado en
la expresion de agravios (fs. 521), lleva implicito el pedido de revocacién, de
alcance menor, concerniente a las costas, que en primera instancia fueron
impuestas al actor (conf. CNCom. Sala D, 29/5/2007, "Pages, Roberto José c/
Balistrelli, Angel Mario s/ despido"; id. Sala D, 3/12/08, “Bobarin, Juan
Carlos ¢/ Clinica Materno Infantil de la Unién Obrera Metaltrgica s/
ordinario”; CNFed. Civ. Com. Sala II, causas 8551 del 6/3/80 y 2656 del
2/5/84).

Pues bien, a mi modo de ver, mas alla de lo expuesto en el
considerando 6°, la inexistencia en nuestro medio de un plexo normativo
especifico referente a la responsabilidad de los operadores de mercados on
line de ventas y subastas de bienes y, por ello, el hecho de que el actor pudo
creerse con derecho a reclamar, justifica que las expensas del juicio se
distribuya por su orden en ambas instancias (art. 68, segunda parte, del Codigo
Procesal).

8°) Por lo expuesto, oido el dictamen del Ministerio Publico Fiscal, y
recordando que los jueces no estan obligados a seguir a las partes en todos y
cada uno de sus planteos, sino solamente en aquellos que estimen pertinentes
para la correcta composicion del litigio (conf. CSJN, Fallos 258:304; 262:222;
272:225; 278:271; 291:390; 297:140; 301:970; etc.), propongo al acuerdo
confirmar la decisi6n de primera instancia, con excepcién de lo atinente a las
costas del juicio, las que en ambas instancias deben correr en el orden
causado.

Asi voto.

Los sefiores Jueces de Camara, doctores Vassallo y Garibotto adhieren
al voto que antecede.

Concluida la deliberacion los sefiores Jueces de Camara acuerdan:

(a) Confirmar la decision de primera instancia, con excepcion de lo
atinente a las costas del juicio, las que en ambas instancias deben correr en el
orden causado.

(b) Diferir la consideracion de los honorarios hasta tanto sean regulados

los correspondientes a la anterior instancia.
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Notifiquese y una vez vencido el plazo del art. 257 del Codigo Procesal,
devuélvase la causa al Juzgado de origen.
Cumplase con la comunicacion ordenada por la Excma. Corte Suprema

de Justicia de la Nacion (Ley 26.856 y Acordadas 15/13 y 24/13).

Gerardo G. Vassallo

Juan R. Garibotto

Pablo D. Heredia

Julio Federico Passaron

Secretario de Camara
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