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Reg. D- 141/10.

"DIAZ LACOSTE, ALEJANDRO C/ ATOMO PUBLICIDAD Y OTRO S/ DAÑOS Y PERJUICIOS".





A C U E R D O


En General San Martín, a los 23 días del mes de septiembre de 2010, se reúnen en Acuerdo Ordinario las señoras Jueces de la Sala Tercera de la Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de San Martín, Dras. María Silvina Pérez y Alejandra Sánchez Pons, para pronunciar sentencia en los autos caratulados “DIAZ LACOSTE, ALEJANDRO C/ ATOMO PUBLICIDAD Y OTRO S/ DAÑOS Y PERJUICIOS” y habiéndose practicado oportunamente el sorteo que prescriben los arts. 168 del a Constitución Provincial y 266 del Código Procesal, resultó del mismo que la votación debía realizarse en el orden siguiente: Dras. Pérez y Sánchez Pons. El Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes:





C U E S T I O N E S


1º) ¿Es ajustada a derecho la sentencia apelada?


2º) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?





V O T A C I O N


A La primera cuestión, la Sra. Juez Dra. Pérez dijo:


Dictó sentencia el Sr. Juez de Primera Instancia a fs. 349/354 rechazando la demanda promovida por Alejandro Díaz Lacoste contra Átomo Publicidad de Pedro Samuel Medina y Arte Grafico Editorial Argentino S.A., empresa editora del Diario Clarín. Habiéndose fundado la mentada acción en los daños y perjuicios derivados de no haberse cumplimentado y asegurado la publicación adecuada de un aviso en el periódico Clarín.-
Es así que en su líbelo de inicio relata que habiendo concurrido a la Agencia Átomo Publicidad –agente oficial en San Miguel– del diario mencionado, contrata la publicación de un aviso para los días 27/12/96 y 28/12/96 con el fin de alquilar la quinta de su propiedad apta para esparcimiento estival con la finalidad de invertir el producto de la locación en la renta de otro inmueble en igual periodo, para vacacionar en una zona balnearia con su familia.-
El aviso –continúa- debía publicarse en el rubro Alquileres Ofrecidos a un costo de veintiséis con veinte centavos ($ 26,20). Pero, para su sorpresa, la oferta de la locación de la casa figuraba en el rubro ventas y que, ante el hecho consumado formuló su reclamo vía fax.-
Concluye que a causa de este defectuoso cumplimiento contractual asumido por la agencia receptora y la empresa periodística, no pudo llevar a cabo la operación en la forma proyectada, toda vez que aquel medio publicitario, dice, había demostrado ser un cabal instrumento, acaso único,  para fines similares. Esta situación -continúa- trajo aparejado por consiguiente que las expectativas de su familia en el orden vacacional se vieran frustradas para dicho periodo en que el suscripto y su cónyuge tenían otorgado su descanso anual por sus respectivos empleadores.-
Reclama entonces por daños y perjuicios derivados de la inexactitud en la publicación del aviso, el daño económico, consistente en la privación del valor locativo estival y la inversión que realizara de una suma de dinero y tiempo propio, familiar y de empleados, para acondicionar la casa y dejarla en el estado apropiado a los fines de que su cotización resultara más acorde con sus pretensiones. Aduce que debió suspender sus vacaciones, salir de viaje a mediados de enero y lograr un locatario para el mes de febrero.-
Asimismo solicita daño moral por la frustración de las expectativas de la familia respecto de las vacaciones. Reclamando la cantidad total de dos mil ochocientos pesos ($ 2.800) en concepto de daños y perjuicios.-

A su turno contesta demanda Pedro Samuel Medina por su propio derecho, negando los hechos afirmados por el actor. Pero reconoce que una persona que no se identificó –porque este tipo de avisos no lo requiere- se apersonó en su negocio y solicitó colocar un aviso clasificado en el diario Clarín los días 27/12/96 y 28/12/96. Afirma asimismo que el mentado aviso según da cuenta la solicitud de publicación Nro. 14857, emitida por su agencia, decía: “SAN MIGUEL, 9 amb. pil. 12x6 1400m2 Ene/Feb $ 2.000 963-5867”.-

Según su relato, se convino que el rubro en el que debía ser publicado sería el 0220 (ventas) y que el precio sería de $ 26,20. Habiéndose tomado en forma condicional, es decir sujeto a las posibilidades de publicación del diario, en las fechas indicadas y en el periódico solicitado. Niega que el accionante hubiera efectuado reclamo alguno. Y manifiesta que en su caso si el entendió que el rubro 0220 era para alquilar y no para vender se lo habría replicado, no porque al cliente le asistiera algún derecho sino por una mera conveniencia comercial.-

Añade que el servicio de publicación de avisos no puede ser tenida como una obligación de resultados, sino como una obligación de medios. A posteriori niega los daños y perjuicios que alega el actor causados en la errónea publicación que aduce. Solicitando finalmente se desestime la demanda impetrada en su contra.-

A fs.73/79, contesta demanda el Dr. Jorge Jaime José de la María Martínez de Hoz, apoderado de Arte Grafico Editorial Argentino S.A., empresa editora del Diario Clarín. Luego de una negativa pormenorizada de los hechos denunciados por el actor recurrente describe en el punto IV la realidad de estos desde su óptica. Manifiesta que Arte Gráfico Editorial Argentino S.A. es la empresa propietaria y editora del Diario Clarín. Como todo periódico posee una sección destinada a los avisos clasificados. Explica la metodología utilizada por su mandante para la sección “clasificados”, a saber, la persona que desea publicitar un aviso en la sección mencionada lo puede realizar por distintos medios 1) presentarse personalmente en las oficinas de su mandante. 2) concurrir a las receptorías autorizadas pero no exclusivas de Clarín y 3) realizarlo a través de una agencia de publicidad o por último comunicarse telefónicamente con su mandante. Reconoce así que en el caso de autos el aviso objetado por el actor fue realizado por medio de una receptoría de avisos denominada Átomo Publicidad. Cuando esto ocurre la comunicación del Diario Clarín con esta última es a través de un sistema conocido como móden, es decir por intermedio de computadoras. Las receptorías son las encargadas de recibir los avisos –de allí su nombre- para luego remitirlos, vía móden al Diario, para su posterior publicación. En esta operatoria la única función que cumple el diario consiste en recibir el aviso y luego publicarlo sin indagar en cuanto a la exactitud o inexactitud de su contenido, ya que lo contrario –dice- resultaría imposible atento la cantidad de avisos solicitados.

Es así que –continúa- la edición, diagramación, agrupación y selección de avisos, se realiza por computadora. Aclara que se “lee” la transmisión efectuada por las receptorías y se “lee” el código del rubro solicitado para luego ubicarlo automáticamente en la página destinada a dicho rubro. Destaca que en ningún momento hay intervención humana. Es así que reconoce que el día 26/12/96 su mandante recibió de la receptoría Átomo Publicidad una transmisión vía MODEM solicitando una publicación, que llevaba el Nro. 14857, para ser publicada en el rubro 0220 los días 27 y 28 de diciembre de 1996, lo que se llevó a cabo acabadamente.-


Manifiesta que el error en la ubicación del aviso en el rubro 0220 (Ventas) en lugar de haber sido publicado en Alquileres, es adjudicable al propio actor, pues dice que solicitó la publicación de un aviso de alquiler en aquel. Luego de varias consideraciones relativas a la falta de diligencia de Díaz Lacoste en efectuar el reclamo, deslinda responsabilidad de su mandante afirmando que el diario no tiene obligación de examinar el contenido de los avisos en cuanto a su exactitud o inexactitud. Ni tampoco le cabe responsabilidad en el supuesto que el recurrente desconociera que el rubro 0220 pertenece a ventas y no a alquiler, toda vez que en la transmisión realizada por la receptoría a su poderdante se indica como rubro el 0220, destacando que Clarín no mantiene con Átomo Publicidad ni con ninguna de la receptorias autorizadas relación contractual alguna. En base a tales consideraciones, y a entender que la carencia de sustento fáctico y jurídico que amerite la existencia de un daño resarcible solicita el rechazo de la demanda con expresa imposición de costas.-

A fs 349/354 el juez de la instancia, configura la pretensión en el marco de la responsabilidad contractual con connotaciones particulares, habida cuenta la intervención de la agencia periodística, el anunciante y la agencia de publicidad no encuadrando la cuestión en el marco de la ley 24.240 sino en el de un contrato innominado por cuanto la ley no le ha designado una denominación especial (art. 1143 del C.C.) debiéndose entonces hacer aplicación de las normas que regulan otras vinculaciones afines pero semejantes, a saber, locación de obra, de servicios, y el mandato, ya sea que se trate de la relación entre empresa y anunciante, anunciante y agente o agente y empresa. Señala el a-quo que la obligación que asume la empresa periodística como la agencia de publicidad no es de resultados al no poder responder por la eficacia de la publicidad. No encuentra el juez de grado procedente la aplicación de la normativa de protección al consumidor, cuyo encuadre pretende el recurrente, por entender que a la luz del art. 2 de la Ley 24.240 no se tipifica su carácter de consumidor conforme expresa la mentada norma al decir que no se consideran consumidores o usuarios aquellas personas que “… adquieran, almacenen, utilicen ,o consuman bienes o servios para integrarlos en el proceso de producción, transformación, comercialización o prestación a terceros…”. Concluyendo que el caso de autos se circunscribe a ganar un espacio publicitario para dar a conocer a terceros la posibilidad de locar un inmueble, quedando exento de la orbita de la ley de Defensa del Consumidor. Funda el rechazo de la acción en que “ha sido el accionante quien consignó un rubro que no se condice con al operación que intentaba materializar, entendiendo que dicha conducta involuntariamente desacertada no puede generar responsabilidad por parte de aquellas personas que solo se obligaron a poner a su disposición el espacio y dentro de él efectuar la publicación conforme las instrucciones dadas por el avisador….”.-

Así es que el juez de grado, en base a los argumentos señalados, por el encuadre legal y la ponderación de la prueba arrimada sella la suerte adversa de la demanda promovida por Alejandro Díaz Lacoste, rechazando la misma en todas sus partes con imposición de costas.-

A fs. 402/420, fundamenta sus agravios el actor Alejandro Díaz Lacoste en pieza a la cual me remito en honor a la brevedad, siendo contestados los mismos por el apoderado de “Arte Grafico Editorial Argentino S.A.” a fs. 422/423.-

Debo adelantar que disiento con los fundamentos del fallo en análisis  y entiendo que el recurso debe prosperar. En primer término, ninguna constancia existe en la causa respecto a que haya sido el actor quien insertara el rubro 0220 en la documentación agregada a fs. 2, sino que por el contrario se advierte que tal consignación provino de medios mecánicos o informáticos manejados por la Agencia receptora autorizada por Clarín.-

Después de un análisis minucioso de las relaciones jurídicas que vinculan a las partes en el presente y de la prueba rendida, puedo afirmar sin hesitación alguna que estamos frente a una cuestión que debe ser dirimida en el marco de la ley 24.240 de Defensa del Consumidor.-

Fundo tal configuración legal en la interpretación cabal y amplia que debe primar en la materia al analizar el concepto básico de lo que definimos por consumidor final y es en tal valoración donde yerra el a-quo al disponer el rechazo de la demanda por no hallarlo incurso en tal normativa.-

Así es que la más moderna doctrina y jurisprudencia ha debatido el alcance que debe primar al evaluar si estamos frente a un consumidor final y qué elementos deben merituarse para definirlo o no según los hechos y la casuística del caso.-

La mentada normativa en su Art. 1º ensaya una definición de consumidor final que expresa “...La presente ley tiene por objeto la defensa del consumidor o usuario, entendiéndose por tal a toda persona física o jurídica que adquiere o utiliza bienes o servicios en forma gratuita y onerosa como destinatario final en beneficio propio o de su grupo familiar o social… Se considera asimismo consumidor o usuario a quien sin ser parte de una relación de consumo, como consecuencia o en ocasión de ella adquiere o utiliza bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social y a quien de cualquier manera esta expuesto a una relación de consumo” y esta definición se complementa con la categorización que expresa el artículo 2do. Al decir: “Proveedor. Es la persona física o jurídica de naturaleza pública o privada, que desarrolla de manera profesional aun ocasionalmente, actividades de producción montaje, creación, construcción, transformación, importación, concesión de marca, distribución y comercialización de bienes y servicios destinados a consumidores o usuarios. Todo proveedor esta obligado al cumplimiento de la presente ley…”.-

Se ilumina la interpretación de estas normas cuando confrontamos el destino del bien o servicio adquirido, con el área de profesionalidad. Si dicha “profesionalidad” está fuera de la dinámica de la operación que se lleva a cabo, estamos sin duda frente a un consumidor final alcanzado por la ley 24.240. En este sentido la experiencia jurisprudencial –al decir de Fulvio G. Santarelli– “muestra el esfuerzo para definir la “no profesionalidad” o lo que es lo mismo dirimir la “profesionalidad relevante con fuerza excluyente del régimen consumerista”.-

De los hechos relatados en la demanda y de la prueba rendida, queda cabalmente acreditado que el recurrente no era un profesional inmobiliario, ni que la publicación del alquiler de su casa quinta –propiedad que si bien no se halla acreditada en autos, no es materia de controversia a los fines de la presente litis- pudiera estar incursa en la profesionalidad a la que alude el citado artículo, y ello aunque pudiera pensarse que se halla alcanzado por la letra textual de la norma que agrega “aun ocasionalmente” ya que debe interpretarse que este actuar esporádico también debe estar imbuido aunque más no fuera en ese solo acto de la “profesionalidad” requerida por la ley, siendo ésta una nota absolutamente ausente en el actor apelante.-

Se ha dicho que “la aparición de la profesionalidad define a la relación de consumo tanto como la acción de consumo final, es que la figura del consumidor termina de modelarse frente a la del profesional y viceversa… rescatando la habitualidad, la necesidad de habilitación para el ejercicio de la actividad profesional, la presunción de onerosidad, la existencia de cierto expertisse científico, técnico y/o práctico; como elementos para caracterizar como profesional al ejercicio de cierta actividad” (Ley de defensa del Consumidor comentada y Anotada T.1 Picasso Vázquez Ferreyra, Fulvio G. Santarelli, pág. 44).-


Véase que en autos, el recurrente acudió a una agencia publicitaria autorizada por un medio periodístico con el fin de publicar un aviso de alquiler referido a su casa quinta por el periodo  vacacional de enero y febrero -fs. 2-, siendo reconocido tal instrumento por todas las partes. En este estado la cuestión pasa por determinar si se ha demostrado la relación de consumo entre las partes para que puedan actuarse los principios y normativa de la ley 24.240.-


Así se ha expresado elocuentemente con cita de Alterini en su obra  “Los contratos de consumo”, La Ley, tomo 1993-E-1058 -  en  reciente antecedente jurisprudencial que para caracterizar la noción de consumidor hay dos vertientes, unas objetivas y otras subjetivas. Respecto de la primera de ellas hay dos aspectos uno positivo y otro negativo, el positivo consiste en la exigencia de que el acto de intermediación sea realizado por un profesional del comercio y el otro –negativo- se vincula al sujeto calificado como consumidor que no debe actuar profesionalmente. En las concepciones subjetivas también hay un componente positivo: para ser considerado consumidor  el sujeto debe destinar la adquisición a su uso personal o familiar, pero la calidad profesional del intermediario resulta indiferente. Ahora bien, del conjunto de disposiciones y de la hermenéutica de la ley se dimana que su articulado es de protección y defensa, pues el legislador parte del supuesto de la debilidad de los consumidores en las relaciones con los empresarios. Una debilidad motivada en desigualdades reales que lo colocan naturalmente en una posición de desequilibrio (en el poder de negociación, en la inequivalencia del contenido del contrato, derechos y obligaciones recíprocas) y esencialmente en una desinformación del consumidor  en torno al objeto de la relación (v. Stiglitz "Defensa de los consumidores  de productos y servicios", pág. 31; Juan M. Farina "Defensa del consumidor  y usuario", pág. 30/31). Como lo ha señalado el Dr. Galdós (Responsabilidad civil por daños al consumidor en C. Civ. Com. de Bueres-Highton, tomo 3 "B", pág. 296) al decir, que el consumidor integra la categoría de los débiles jurídicos en el marco de la sociedad contemporánea posmoderna y globalizada, notablemente influenciada en sus relaciones jurídicas por la economía de mercado. Los consumidores, aunque cuantitativamente mayoritarios, ya que "todos somos consumidores", constituyen una minoría cualitativa por su vulnerabilidad e inferioridad técnica, fáctica y jurídica frente al poder de las empresas especialmente las megas empresas, prestadoras y productoras de bienes y servicios… Como colofón, el artículo 3 de la Ley 24.240 se integra con la Ley de Defensa de la Competencia y la Ley de Lealtad Comercial, así como también las normas generales que permiten a los jueces tutelar al consumidor (arts. 953, 954, 1071, 1198 y ccdtes. del Cód. Civil). En caso de duda, se estará siempre a la interpretación más favorable para el consumidor. Lo fundamental de esta norma es que responde a una clara y expresa exigencia del art. 42 de la Constitución Nacional. Al ser la protección de los consumidores o usuarios un principio general dentro de nuestro ordenamiento constitucional, debe corresponder al proveedor de bienes o servicios encuadrables en las previsiones de la ley 24.240 la carga de la prueba de que el sujeto que los ha adquirido o utilizado, o tenga interés en su adquisición o su uso, no deba ser considerado en ese concreto como consumidor o usuario a los fines de la tutela de esta ley. Y en caso de duda, como quedó expuesto, debe estarse a favor del consumidor ("Mercurio, Cosme G. C/ Organización Sur Automotores S.A. Y Ot. S/ sustitución y Ds.”; Lomas de Zamora, Causa 63.986 J. 14 R.S.D. Nº: 27).-

Entonces de la prueba rendida en la causa, surge acreditado fehacientemente que el actor no desplegó una conducta profesional toda vez que su móvil estuvo circunscripto a anunciar la publicación de un aviso con la intención de  alquilar la que sería su casa quinta, por un periodo de solo dos meses con la finalidad de aplicarlo a su descanso en las vacaciones estivales con su familia nuclear (recibo de fs. 2, informativa de  fs. 141 y testimonio de fs. 210).-

En este contexto ninguna duda cabe que el  actor inscribe su conducta en el rol de un verdadero “consumidor” aunque a la luz de la letra expresa del art. 2do. según el cual tienen carácter de proveedores quienes desarrollan de manera profesional, aun ocasionalmente, actividades de producción, montaje, creación, construcción, transformación, importación, concesión de marca, distribución y comercialización de bienes o servicios  destinados a consumidores o usuarios; éste parece desdibujarse. Es que de la expresión literal utilizada por el legislador, debe desentrañarse la finalidad perseguida por aquel, pues, como enseña Bidart Campos: "el intérprete a la hora de realizar su tarea debe dar un salto a la voluntad histórica del autor de la norma a fin de descubrir lo que quiso este autor" ("Tratado elemental de Derecho Constitucional Argentino", Tomo 1, pág. 68), interpretación teleológica que igualmente constituye una directiva emanada de la Corte Nacional, como que la interpretación de la ley requiere la máxima prudencia para evitar que su hermenéutica conlleve a la pérdida de un derecho o que un excesivo rigor en los razonamientos desnaturalice el espíritu que ha inspirado su sanción. De allí: Por debajo de lo que las leyes parecen decir literalmente, es lícito entonces indagar, lo que quieren decir jurídicamente; o sea, que no cabe prescindir de las palabras de la ley, pero tampoco hay que atenerse rigurosamente a ellas cuando una interpretación sistemática así lo requiere, pues las leyes deben interpretarse teniendo en cuenta su contexto general y los principios y garantías constitucionales que dan forma al conjunto normativo. Ergo, en la tarea interpretativa debe prevalecer la realidad que informa el texto legislativo, realidad, cuyo ámbito de protección fue ampliado a través de la reforma de la Constitución del año 1994 (art. 42) al contemplar los derechos de consumidores y usuarios sin definirlos ni realizar distinciones entre consumidores o usuarios finales o los que no lo son, norma de rango superior y operativa que necesariamente lleva al Juzgador a un análisis e interpretación integradora. Señala Antonio J. Rinessi ("Caracterización y Protección del consumidor en La Ley 1996-E-1264) que "El contenido del derecho del consumidor es la relación jurídica de consumo (hecho o acto jurídico) practicado por un profesional y un no profesional o consumidor. Como no existe una categoría homogénea, particular, universal bien individualizada de consumidores, se dice que el derecho del consumidor se aplica más propiamente a relaciones jurídicas de consumo que a una categoría especial y única de individuos"; para luego agregar que la norma constitucional amplía el área de protección y por lo tanto la relación de consumo no se agota en el consumidor final, sino que se extiende a todas aquellas relaciones en que, aún no habiendo recibido de la ley las denominaciones de proveedor y consumidor o usuario, se dan por sus características de constituir una relación entre un profesional y un profano, o entre el que tiene poder o profesionalidad y el que no la tiene. Profesionalidad, que de todas maneras no se centra, a mi entender, en una cuestión de conocimiento que pueda tener quien adquiere un bien pues, la inferioridad del consumidor, que se trata de paliar, no deriva tanto de su presunta ignorancia en ciertos casos, sino de manera primordial, de la posición dominante de las empresas en virtud de la organización de la cual disponen. No olvidemos que el miembro informante ante la Convención Nacional Constituyente del año 1994 -Dr. Yrigoyen R.- expresó, que el "derecho del consumidor nace del reconocimiento de que es necesario establecer el marco de equilibrio en la relación de consumo"; que "este marco de equilibrio desfavorable al consumidor en la relación de consumo y favorable al proveedor, surge de la debilidad estructural por parte del consumidor en la relación de consumo" (Yrigoyen R. "Fundamentos de la cláusula constitucional sobre defensa del consumidor" en Revista "Derecho del consumidor" 1994, Ed. Juris nº 5 pág. 83 y ss.; “Mercurio, Cosme G. C/ Organización Sur Automotores S.A. Y Ot. S/ Sustitución y Ds.” Lomas de Zamora Causa, 63.986 J. 14 R.S.D. Nº: 27).-

Tengo la convicción entonces de que –como en el caso de autos- el anunciante que contrata la publicación de un aviso para ofrecer en alquiler su vivienda en un medio periodístico tiene el carácter de consumidor y se enmarca en la normativa de la ley 24.240 a los efectos de dirimir las responsabilidades que pudieran derivarse del incumplimiento del servicio publicitario ofrecido por aquel medio publicitario; debemos analizar la responsabilidad de los demandados –empresa periodística y Agencia receptora- en la producción del hecho y para ello debemos acudir a los preceptos de Nuestras Cartas Magnas, a saber, artículo 42 de la Constitución Nacional y 38 de la Constitución Provincial, y que iluminan con diáfana claridad la cabal interpretación que debemos dar a la legislación consumerista. El primero de ellos ha consagrado el deber de informar al consumidor como garantía cuando establece que: “Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho en la relación de consumo… a una información adecuada y veraz”. En tal sentido Nuestro Cimero Tribunal ha expresado: “… Todo ello, debe analizarse además a la luz de lo dispuesto por los artículos 42 de la Constitución Nacional y 38 de la Provincial, en cuanto consagran los derechos de los usuarios y consumidores  en la relación de consumo”.-

En este mismo orden y como lo tiene dicho el Supremo Tribunal Federal “la primera fuente de interpretación (de la Constitución) es su letra y  las palabras deben entenderse en su verdadero sentido, en el que tienen en la vida diaria” (Fallos: 150.150; 192:183; 200:165; 210:131, etc.). En virtud de ello, cabe precisar que los términos “adecuada y veraz” (referidos a la información, claro está) implican –en definición de la Real Academia Española, www.rae.es- las calidades de “apropiado a las condiciones, circunstancias u objeto de algo” y  “que dice, usa o profesa siempre la verdad”, respectivamente. Por ello, como expresa calificada doctrina “la información debe tener aptitud para colocar al otro contratante en una situación de discernimiento en el aspecto técnico ventilado en el negocio”. En tal sentido, la información debe cubrir la etapa genética y  funcional ya que es cumplimiento del deber de buena fe la prestación de servicios informativos permanentes y actualizados. La información debe estar relacionada con la complejidad del negocio y  la educación del receptor, en cuanto a su extensión y  exhaustividad (Cf. “El deber de información y  su influencia en la relaciones jurídicas”, Lorenzetti, Ricardo L.; LA LEY 1990-B, 996). En efecto: el deber constitucional de brindar una “información adecuada y  veraz” se relaciona directamente con la certeza, autenticidad y  comprobabilidad de la misma, en función de la disponibilidad de datos que una parte tiene y de la cual la otra –claramente más débil en la relación jurídica- carece... (SCBA, B 65834 I 7-3-2007).-

En esa télesis, y para este caso en el que se analizan los derechos del consumidor, siendo el contratante mas débil se tiene dicho que nos hallamos en un ámbito al que resulta razonable aplicar los principios que permiten flexibilizar las reglas de las cargas probatorias (art. 375, CPCC), tornándolas dinámicas, permitiendo así a la judicatura adjudicar el peso de la ausencia de colaboración contra la parte que poseyendo los medios para formar la convicción acerca de la verdad de los hechos controvertidos, se conforma con una pasiva negativa en los términos del art. 354 del Código Procesal Civil y Comercial (arg. Ac. 76.417, sent. del 30IV2003; Morello, A. M., "La prueba. Tendencias modernas", Edit. Platense, págs. 5859; Stiglitz, G. Solsona, G., "Un caso de aplicación de la ley 24.240 en la defensa de los usuarios de servicios públicos domiciliarios", en "La Ley Buenos Aires", 1998445, esp. ap. II.1; Peyrano, Jorge W., "Doctrina de las cargas probatorias dinámicas", en "La Ley", 19911034; íd. "Apostillas procesales sobre la ley de defensa del consumidor ", "Jurisprudencia Argentina", 1994 IV 765).-


En tal contexto se advierte una total ausencia de prueba por parte de los accionados con respecto al cumplimiento de su deber de información, puntualmente, al no hallarse acreditado en ninguna de las constancias de la causa que hubieran puesto en conocimiento del recurrente el significado del código 0220, absolutamente indescifrable para el consumidor anunciante.-

A mayor abundamiento cuando en la publicación se transcribe con claridad: “San Miguel, 9 amb. pil, 12 x 6 1400m2 Ene/Feb $ 2000…”. Ninguna duda cabe que se trataba de un alquiler, habida cuenta que ninguna venta se ofrece por dos meses, y mucho menos a un valor tan exiguo. Es por ello que no interesa discernir si corresponde o no que los medios publicitarios o periodísticos lean el texto de los anuncios, ya que en este caso, el quid de la cuestión pasa por reconstruir en qué sección publicitaria habría solicitado el actor usuario avisar su anuncio al momento de efectivizar la solicitud y a tenor de lo arriba señalado surge la fuerte presunción de que lo requerido fue el rubro alquileres, más allá del Código 0220 que se consignara con evidente negligencia por parte de la accionada, Atomo Publicidad, debiendo extenderse la responsabilidad a Arte Grafico Editorial Argentino S.A.” habida cuenta hallarse reconocido que la primera era una Agencia autorizada por ésta para recibir los avisos a publicarse en el Diario Clarín generando la confianza respectiva en el consumidor y además por hallarse en el reverso del recibo de fs. 2 que retira el actor el logo del citado Diario.-

Esta fuerte presunción se sustenta por la falta de prueba arrimada por los accionadas en cuanto al cumplimiento con su deber de información a su cargo. El código “0220” debe ser debidamente informado al anunciante ya que se halla en el ámbito del tramite interno de las empresas demandadas; máxime cuando aquel ni siquiera es acompañado al lado, aunque más no sea entre paréntesis con una aclaración que exprese “Ventas”.-

Resulta entonces inadmisible que “Arte Grafico Editorial Argentino S.A.” demandada intente exonerarse de responsabilidad, al pretender que no se hacen responsables por el contenido de los avisos al aludir que no es su carga examinar los textos. Véase que de las probanzas de autos se acredita y es un hecho reconocido por la demandada que el actor acudió a la agencia a hacer la publicación, pero en ninguna parte se prueba que aquel haya solicitado verbalmente o por escrito que la publicación lo sea en el rubro ventas, ergo, se presume que el accionar del actor consistió en acudir con un texto que luego fue mal codificado por la demandada. En este sentido es pacífica la jurisprudencia al decir que la actual ley de Defensa del Consumidor (24.240) impone a quiénes presten servicios una "información veraz, detallada, eficaz y suficiente sobre las características esenciales de los mismos" (art. 4) fijándose como principio interpretativo para tales contratos que "en caso de duda se estará siempre a la interpretación mas favorable para el consumidor" (arts. 3 y 37). Ello se justifica porque el estipulante que es quién formula la cláusula, está en condiciones de expresarse con claridad, no pudiendo admitirse su ambigüedad y que con ella pueda abusarse del consumidor, quién, resulta ser el contratante más débil (CC0100 SN 950909 RSD-106-96 S 7-5-1996,: “Metz Rogelio c/ Mutual del Personal del Centro Industrial Acindar s/ Daños y perjuicios”; LLBA 1997, 240 - JA 1997 III, 462).-


El artículo 4to. de la Ley 24.240 establece expresamente que el proveedor está obligado a suministrar al consumidor en forma cierta, clara y detallada todo lo relacionado con las características esenciales de los bienes y servicios que provee, y las condiciones de su comercialización. La información debe ser siempre gratuita para el consumidor y proporcionada con claridad necesaria que permita su comprensión.-

Así es que “Una de las prerrogativas fundamentales reconocidas a los particulares en el ámbito de las relaciones de consumo (contracara del deber que paralelamente se coloca en cabeza de los empresarios), es el derecho a una información adecuada y veraz (arts. 42 de la Constitución nacional y 38 de la Constitución provincial), es decir, a ser nutrido de elementos ciertos y objetivos, detallados, eficaces y suficientes sobre las características esenciales del producto respectivo (art. 4 de la ley 24.240). Se trata de una herramienta basilar del sistema protectorio de marras, justificada en la desigualdad material que caracteriza a los partícipes de las relaciones de consumo (SCBA, C 102100 S 17-9-2008, “Lucero, Osvaldo Walter s/ Amparo”).-
Sentada la responsabilidad de las accionadas en el marco de la normativa de la ley 24.240 analizaremos el quantum del perjuicio en punto al reclamo del actor según luce en el escrito inicial a fs. 25 Punto. I y fs. 26 vta. Punto III.-
Reclama el accionante la suma de $ 2.800  por los daños y perjuicios que entiende se desprenden de la errónea publicación que en resumen ocasionaron que tuviera que suspender la salida vacacional, postergándola, debiendo salir de viaje a mediados de enero, aduciendo asimismo la perdida que derivada de la contratación de personal para acondicionar la casa con la expectativa de su alquiler en el período indicado. Asimismo reclama daño moral fundado en que las expectativas de la familia con respecto a las vacaciones se vieron frustradas.-


Adelanto que hallo probado el perjuicio derivado de la chance que tenía el actor de haber alquilado ese fin de semana la casa quinta para cubrir la primera quincena de enero. Si bien es cierto que se acota el universo de quienes buscan en la última semana de diciembre un alquiler para veranear la primera quincena o todo el mes; no lo es menos que también es menor el universo de alquileres ofrecidos en esa fecha para enero sobre la finalización del mes de diciembre y sin duda es posible que haya una demanda mas urgente de quienes, no definieron antes su descanso por diversas razones e imponderables que vemos asiduamente. Concluyo por ello que la chance existió y con una mediana probabilidad de éxito, quizás con mayor facilidad que si hubiera sido más anticipada.-

Ha dicho Nuestro Supremo Tribunal adhiriendo la mayoría al voto del Dr. Pettigiani que: “… Existe, sin duda alguna, la probabilidad fundada y suficiente de que a raíz del hecho imputable al demandado, el actor haya perdido la chance u oportunidad de dar en locación el inmueble que le es debido, por lo que le asiste el derecho de exigir su reparación” (conf. Pedro N. Cazeaux y Felix A. Trigo Represas, “Derecho de las Obligaciones”, 3ª ed. aumentada y actualizada, Ed. LEP, 1987, t. I, p. 402). Nos estamos refiriendo a que se debe resarcir la razonable aspiración de obtener un beneficio económico. Es decir, no el beneficio mismo, sino la sostenible potencialidad de lograrlo, sin que se pueda conocer si tal provecho se hubiera podido conseguir con el alcance y extensión que pretende el quejoso, ante la falta de ofrecimiento y consiguiente producción de prueba concreta de ese extremo. En las presentes actuaciones sólo se presenta como cierta la probabilidad en sí misma sin que lo sea el objeto al que la oportunidad tendía, por lo que corresponde indemnizar lo que constituye motivo de certeza (la pérdida de chance y no lo que por improbado resulta meramente eventual o hipotético -el lucro cesante-). Como sostiene esta Corte, lo que en definitiva se resarce es la “chance” misma que como acontece en la especie es lo único frustrado, siendo a todo evento problemática en su realización, y no la ganancia o la pérdida que era su objeto (conf. L. 44.497, sent. del 21VIII1990, en “Acuerdos y Sentencias”, 1990III66 y “D.J.B.A.”, 140191). En tal orden, considero que la solución propugnada interpreta adecuadamente los presupuestos fácticos del caso, atendiendo y satisfaciendo el principio de reparación integral (arts. 519, 1068 y 1083 y concs., C.C.), a la vez que impide se genere un enriquecimiento ilícito del accionante en detrimento del patrimonio del demandado. Desde el anclaje de lo ritual actúa el moderno principio procesal de “seguridad dinámica en lo justo” (conf. Augusto M. Morello, “La discrecionalidad judicial, límites y control en casación”, “El Derecho” del 8IX2000, p. 1), sin alterar los términos de la relación adjetiva, atendiendo al “estatuto real” y “no virtual” de los derechos de la defensa (id). En consecuencia, por aplicación de los arts. 289, 163 inc. 6, 165 y concs. del Código Procesal Civil y Comercial, si mi punto de vista es compartido, se deberá indemnizar al actor la “pérdida de chance” consistente en no haber tenido la disposición de un departamento de las características del reclamado en autos a partir de la fecha en que debió serle entregado, la que evaluará concretamente la Cámara de conformidad con las pautas antes señaladas y con los demás elementos obrantes en estas actuaciones debiendo ponderar al efecto no sólo la expectativa de eventuales ingresos, sino también la generación de gastos previsibles que razonablemente podrían haberse devengado… La frustración de acceder a la libre disponibilidad de un inmueble ubicado en un centro de veraneo, no corresponde indemnizarla como lucro cesante si no se acreditó la existencia de un contrato de locación o la promesa de darla en esa calidad. Su reparación está conformada por el daño provocado por el fracaso de la posibilidad de alquilar el inmueble durante todo el tiempo en que el demandante se vio privado del mismo a título de pérdida de chance (SCBA, Ac 72593 S 21-11-2001 “Zárate, Silvia Alejandra c/ Club de Leones D.A.S. y B. s/ Cumplimiento de contrato y consignación”).-

Estimo por los fundamentos expuestos que existió la probabilidad cierta de concretarse la chance de alquilar la casa quinta si la publicación hubiera salido en el rubro correspondiente. En este entendimiento postulo indemnizar tal ítem en la suma de cuatrocientos pesos ($ 400).-

No encuentro en cambio procedente ni acreditado en autos el daño moral alegado. Se ha dicho que “A los fines de establecer los alcances del reclamo indemnizatorio realizado por un consumidor cabe precisar que conforme a las normas de los artículos 10 bis de la ley 24.240 según el texto agregado por la ley 24.787 y 40 del mismo plexo legal corresponde, según la pretensión ejercitada de acuerdo con la norma del art. 505 del C. Civil, analizar la procedencia y eventual cuantía de esos requerimientos, debiendo tenerse presente que cuando está en juego la responsabilidad civil el hecho que se considere aplicable un estatuto especial no provoca -por regla y salvo excepción legalmente establecida- el desplazamiento del régimen genérico del C. Civil (CC0203 LP 107050 RSD-198-6 S 19-10-2006 “Duro, Jorge Mariano c/ Zíngaro Automotores SA y otros s/ Reclamo contra actos de particulares”).-

Voto en consecuencia por la negativa.-


La Sra. Juez Dra. Sánchez Pons votó en igual sentido y por los mismos fundamentos.-

A la segunda cuestión la señora Juez Dra. Pérez dijo:


Atento el resultado de la cuestión anterior,               preceptos legales citados y en cuanto ha sido materia de recurso -artículos 168 de la Constitución Provincial y 272 del CPCC-, se revoca el decisorio de primera instancia, condenándose a Átomo Publicidad y Arte Grafico Editorial Sociedad Anónima, empresa editora del Diario Clarín, al pago de la suma de Cuatrocientos pesos ($ 400) por los daños y perjuicios sufridos a Alejandro Díaz Lacoste en el plazo de 10 días con más los intereses de ley desde el día del hecho y hasta su efectivo pago. Costas al apelante vencido (Art. 68 CPCC).-

Así lo voto.-


La Sra. Juez Dra. Sánchez Pons  votó en igual sentido y por los mismos fundamentos.-

Con lo que terminó el Acuerdo, dictándose la siguiente:





S E N T E N C I A


Por lo expuesto, se revoca el fallo de primera instancia condenándose a Átomo Publicidad y Arte Grafico Editorial Sociedad Anónima, empresa editora del Diario Clarín, al pago de la suma de Cuatrocientos pesos ($ 400) por los daños y perjuicios sufridos a Alejandro Díaz Lacoste en el plazo de 10 días con más los intereses de ley desde el día del hecho y hasta su efectivo pago. Costas al apelante vencido (art. 68 CPCC). Difiriéndose la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 dec. ley 8904/77). REGISTRESE. NOTIFIQUESE. DEVUELVASE.

MARIA SILVINA PEREZ

Causa Nº 61.527



Sala Tercera.

ALEJANDRA INES SANCHEZ PONS

BRUNO J. GORGONE

SECRETARIO
