Poder Judicial de la Nación


Expte. N( 91.209/08. “Veres, Ramón Ismael c/ Towebs de Virtucom Networks SA s/ daños y perjuicios”. Juzgado N( 20.-

///nos Aires, a los                            15              días del mes de diciembre de 2011, reunidas las Señoras Jueces de la Sala “J” de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal, a fin de pronunciarse en los autos caratulados: “Veres, Ramón Ismael c/ Towebs de Virtucom Networks SA s/ daños y perjuicios”.
La Dra. Zulema Wilde dijo:

Contra la sentencia de fs. 233/240 vta. se alza la parte actora, quien expresa agravios a fs. 270/280 vta. Corrido el traslado de ley pertinente, el mismo fue evacuado a fs. 287/291 por la demandada. Con el consentimiento del auto de fs. 292 quedaron los presentes en estado de resolver.

I. La sentencia de autos rechazó la demanda entablada por el Sr. Ramón Ismael Veres contra Towebs de Virtucom Networks SA, imponiendo la totalidad de las costas a su cargo.

Expresa el accionante que se dedicaba a desarrollar programas de informática y elementos didácticos para la educación técnica como equipos de automatización para ser utilizados en las casa inteligentes.

Como consecuencia de dicha actividad, relata que comenzó a producir por su cuenta y riesgo portales educativos que fueran más allá de meros elementos didácticos. Afirma que sus creaciones fueron registradas a su nombre en Network Information Center Argentina bajo el control de la cancillería de nuestro país.

Entiende el actor que estos portales educativos ofrecían diferentes beneficios, aportando a los alumnos, entre tantos otros, información, programas de estudio, aulas virtuales, consultas con los docentes, etc. 

Con ese propósito, alega, se preparó un servidor orquestado para la instrumentación del servicio con los portales registrados y, con el fin de que fueran conectados a Internet, requirió a la demandada la provisión de dicho servicio.

Aduce que habiendo tomado contacto con una universidad privada, interesada en la demostración del sistema, éstos se ofrecieron a pagar a conexión a Internet,mientras durara la exhibición, para evaluar así sus ventajas.

Al finalizar la demostración, expresa  que se procedió a entregar el servidor, así como que se pactó un período de prueba que tenía un término limitado, que expiraría a fin del año 2003.

Procede a describir el servidor suministrado, con el equipamiento respectivo y la instalación de los programas aludidos, con sus accesorios.

Frente a la falta de interés de la universidad en la adquisición del portal, afirma que no le fue restituido el servidor, alegando la causación de diversos perjuicios.

II. En primer lugar, es dable destacar que en el terreno de la apreciación de la prueba, el juzgador puede inclinarse por lo que le merece mayor fe en concordancia con los demás elementos de mérito que puedan obrar en el expediente, siendo ello, en definitiva, una facultad privativa del magistrado.

Asimismo, los jueces no se encuentran obligados a seguir a las partes en todos los planteamientos, ni evaluar la totalidad de los elementos probatorios agregados al expediente sino que sólo deben hacer mérito de aquéllos que crean conducentes y de la articulaciones que juzguen valederas para la resolución de la litis. (CSJN Fallos 258: 304; 262:222; 272: 225; 278:271 y 291: 390 y otros más).

III. Por una cuestión de orden metodológico no se analizarán los agravios acorde al orden en que se han desarrollado en el memorial que fundamentó el recurso. 

IV. La sentencia en crisis y el apelante coinciden en que la incontestación de la demanda importa, en principio, el reconocimiento de los hechos alegados en el escrito de inicio, generando una presunción iuris tantum, mas resulta insuficiente por sí sola la falta de contestación, por ende, es necesario comprobar si los demás elementos de prueba la corroboran o no.

El artículo 356 inciso 1° del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación dispone que la contestación de la demanda (o reconvención), el demandado (o actor reconvenido) está sujeto a la carga de reconocer o negar categóricamente cada uno de los hechos expuestos en la demanda (ver C.N.Com., Sala “E”, 27/08/1990, “Sintequim SA c/ Migua Especialidades Medicinales SA”) y la autenticidad de los documentos acompañados que se le atribuyen y recepción de las cartas y telegramas (y demás piezas similares) a él dirigidos, cuyas copias se acompañen, pudiendo estimarse su silencio, sus respuestas evasivas o la negativa meramente general como reconocimiento de la verdad de los hechos pertinentes y lícitos a que se refieran (ver Cámara Nacional Civil, Sala “A”, 26/04/2000, “Chapar de Becerra, María J. c/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados”, LL 2000-F-983, (43.219-S); DJ 2001-I-666), y debiendo tenerse por auténticos o recibidos los documentos (ver CSJN, 1974, “Pasik y Cía. SACIFeI c/ Prov. De Buenos Aires, Fallos 288:170). (Kielmanovich, J. L. Código Procesal Civil y Comercial Comentado y Anotado. Ed. Lexis Nexis, 2da. Ed. Ampliada, Abeledo Perrot, T. I, pág. 600/601. Buenos Aires. 2005).


Las normas contenidas en el artículo 356 inc. 1° otorgan diferentes soluciones ante la falta de contestación de la demanda o respuestas evasivas ante el supuesto de los hechos alegados y los documentos acompañados. Estos últimos se tendrán por reconocidos o recibidos según el caso. Esto es así por el distinto tratamiento que reciben los extremos señalados.


De modo que el reclamo anterior cursado a la accionada, intimando a la entrega del servidor y el abono de los gastos administrativos, así como que la empresa se abstuviera de hacer cargos para el futuro, debe considerarse recibido, sin perjuicio de la demás pruebas rendidas que abonan el hecho alegado. (Ver informativa del Correo Argentino de fs. 119/123 bis).


V. La apelante se agravia de la forma en que han sido valoradas las pruebas aportadas.


Cuestiona la interpretación dada a las respuestas brindadas en la oportunidad de la absolución de posiciones del presidente de la sociedad anónima demandada, así como la conclusión a la que se arriba.


De la primera y segunda posiciones absueltas por la accionada surge que, si bien se ha negado la pluralidad de relaciones comerciales entre las partes, reconociéndose una sola, también se ha desconocido que hubiere alguna que hubiese tenido comienzo antes del hecho que diera motivo a la causa.


De lo que puede inferirse, sin dificultad, que está reconocida la relación comercial existente entre las partes que ha generado esta causa.


Si no hubo varias, sino una sola y ella no aconteció antes del hecho que da motivo a este expediente, no puede concluirse de otro modo.


No interesa, a los fines de la resolución de los presentes, que lo afirmado primigeniamente por el representante de la parte demandada, respecto de la pluralidad de relaciones comerciales quede desvirtuado por la prueba documental a la que se hace mención en la sentencia a fs. 236 vta. (ver fs. 208), y con el reconocimiento expreso del presidente de la empresa, en cuanto a que han devuelto elementos de computación en el año 2000 o 2001 (una computadora). (Ver absolución de posiciones N° 12 y su aclaración a fs. 107), porque no incide concretamente en el núcleo de lo puesto a decisión. Por otra parte, nadie devuelve lo que previamente no se le dio.


Lo concreto y determinante es esta relación por la que se acciona está probada.


Además, en la posición quinta se requiere al representante legal que jure como que es cierto que los servicios de Internet que suministrara la empresa en el año 2003 a la Universidad del Salvador fueron abonados por esa Universidad. Ante su oposición, y en razón que la posición se refiere a hechos de conocimiento del absolvente, por la calidad que éste reviste, corresponde tenerlo por confeso, teniendo en cuenta las circunstancias de esta causa.   Internet a la Universidad del Salvador, a partir de junio de 2003, que esa conexión fue contratada por dicha Universidad y que la promoción que hizo Veres a esa universidad vencía en diciembre de 2003” (ver fs. 237 vta.). Ya en la sentencia se hacía mención a la posibilidad de hacer efectivo el apercibimiento previsto en el artículo 414 del código de forma respecto de ellas. Lo que corresponde que se efectivice, teniendo por confeso al absolvente – presidente de la sociedad anónima – , teniendo en consideración lo que ya se ha señalado al analizar la la numerada como cinco o quinta.


Igual situación se verifica al reunirse los extremos que exige la norma contenida en el artículo 414 del CPCCN, cuando se absuelve la posición novena; en ella se concreta que en junio de 2003 el actor  entregó a la empresa demandada los equipos y programas mencionados en la demanda. La contestación debe ser afirmativa o negativa, lo que no aconteció en dicha ocasión, por lo que, frente a la respuesta del absolvente debe tenérsela por confesa también a la parte demandada (ver reformulación en la audiencia obrante a fs. 107).


Por último, cabe analizar la aclaración formulada en ocasión de absolver la posición decimotercera, que es definitoria para la presente causa.


Si bien el absolvente niega que el equipo de computación entregado fuera de última generación, su aclaración implica el reconocimiento de haberlo recibido (“aclara que no lo puede saber porque la computadora estaba cerrada y no sabe que tiene adentro”) (ver fs. 107 vta.).


“La absolución de posiciones es un medio para provocar que el adversario (absolvente) reconozca, bajo juramento o promesa de decir verdad, un hecho probado, previamente afirmado por el ponente, personal o de conocimiento personal de aquél, y contrario al interés que sostiene en la concreta causa”. (Kielmanovich, J. L. Código Procesal Civil y Comercial Comentado y Anotado. Ed. Lexis Nexis, 2da. Ed. Ampliada, Abeledo Perrot, pág. 694  , art.  404. Buenos Aires. 2005).


Es objetivo de esta prueba confesional que el reconocimiento del hecho contenido en la posición sea perjudicial a los intereses del absolvente o, por lo menos, favorables a los de su parte contraria; porque en caso contrario se estaría formulando una declaración a favor de la propia causa.


La confesión es el “testimonio que una de las partes hace contra sí misma, es decir, el reconocimiento que uno de los litigantes hace de la verdad de un hecho susceptible de producir consecuencias jurídicas a su cargo.” (Ver Alsina, Hugo. “El interrogatorio recíproco y directo de las partes en el juicio civil”. Revista de Derecho Procesal, Parte I, año 1943, págs. 363/369), según lo define Mattirolo (ver autor citado, art. 404).


En conclusión, le asiste razón al apelante cuando cuestiona lo decidido en la sentencia en cuanto a que la prueba rendida carece de entidad para probar la relación habida entre el accionante y la empresa demandada. Por el contrario, ésta la prueba, como se analizará “ut supra”.

VI. La sentencia en crisis, al referirse a la prueba testimonial producida en esta causa, pone de manifiesto que “los deponentes son contestes en señalar la actividad profesional que desarrollaba el Sr. Veres, la relación del mismo con la empresa “Towebs”, la que proveía de conectividad a Internet para cargar contenidos en la red (“hosting”), que el actor entregó un servidor a “Towebs” y las características del mismo. Norberto Molinari, por su parte, es el único de los tres que hace mención de la fecha en que Veres se apersonó en “Towebs” para instalar su máquina” (Ver fs. 237).

He transcripto textualmente esa parte de la sentencia, que no fue cuestionada por la accionada, a fin de hacer mención que lo que se persigue en los presentes es la compensación monetaria, no el resarcimiento in natura, por el costo del servidor – equipo de computación a valores actuales (ver fs. 2 vta./3), el que se sostiene no fue devuelto, además de la privación de su uso por aproximadamente cinco años, la pérdida de la chance de los portales educativos, la pérdida de la programación y archivo de estadísticas y el daño moral.

De modo que, al no expresarse la empresa en ocasión  del traslado de la demanda, no hubo hechos alegados que hubieren sido fundamento de su defensa.

Probada la entrega del servidor con los programas que daban soporte a los portales, y no existiendo invocación de hechos constitutivos, impeditivos o extintivos por parte de la demanda, articulados como defensa, debemos circunscribirnos a los alegados por el accionante (art. 356 inc. 2° del CPCCN).

La demandada no aportó su propia versión de lo ocurrido. Que niegue o desvirtúe los hechos articulados por la actora, de modo que, probada la entrega del servidor a la sociedad demandada, éste está obligada a restituirlo, con todos los elementos accesorios que contenía, y a resarcir los daños, si ellos se han producido y probado.

“El artículo 377 del CPCCN sigue la teoría de Rosenberg, quien sintetiza de este modo su pensamiento: “cada parte soporta la carga de la prueba sobre la existencia de todos los presupuestos (aún los negativos), de las normas sin cuya aplicación no puede tener éxito su pretensión procesal, en una palabra, de los presupuestos de las normas que le son favorables” (Derecho Procesal Civil, T. II, pág. 222, citado por Kiper, Claudio M. Proceso de Daños. 2da. Edición actualizada, La Ley, pág. 566).

Probada la existencia de los hechos, que son los presupuestos de las normas, están reunidos los extremos para que la acción prospere porque debe devolverse lo que es propiedad del actor, tanto en lo material como en lo intelectual.

Aún más, el actor, en su escrito de inicio, no esgrimió que hubiere firmado contrato alguno con la empresa demandada, aduciendo  que “ya había tenido tratos comerciales anteriores” (ver fs. 1 vta.), lo que quedó probado no sólo con la documental que acompañó sino con el reconocimiento expreso en la absolución de posiciones (ver “ut supra” punto V), circunstancia que fuera considerada en la sentencia (ver fs. 236 vta.), y no mereciera tampoco cuestionamiento alguno de la demandada.

VII. En cuanto a los dominios, respecto a que se registró Compusal, posteriormente en NICA (Network Information Center Argentina) a la demostración, cabe recordar que el principio “iura novit curia” permite al juzgador determinar la normativa aplicable con independencia de las normas invocadas por las partes o por el juez de primera instancia. Son los hechos los que individualizan la acción, y las facultades de este Tribunal se encuentran limitadas a los mismos, pero en la aplicación del derecho y las razones que induzcan a aplicarlo, su criterio es soberano. Por ende, corresponde en esta instancia analizar la corrección del derecho decidido aplicable por el magistrado de grado, sin que ello importe violación alguna del principio de congruencia.

 
Si bien el juez debe elegir y aplicar correctamente el derecho, independiente​mente del error en que las partes pudiesen incurrir en su individualización -principio “iura novit curia”-, debe tenerse presente que el mismo debe resultar necesariamente de los hechos afirmados por las partes, dado que el magistrado se encuentra constreñido por la determinación de personas, objeto y causa especificados en la demanda. Ello así, con el objeto de evitar que se puedan introducir sorpresivamente alegaciones o cuestiones de hecho respecto de las cuales las partes no puedan ejercer su derecho de defensa.

Creo oportuno sostener en primer término que la labor llevada a cabo por el juez es la atención a las circunstancias del caso, la de la correcta aplicación de las normas jurídicas. La aplicación del derecho está reservada al Estado y sus órganos que constituyen el Poder Judicial. El juez, como sujeto calificador, interpreta, analiza y determina la aplicación de las normas jurídicas a los hechos expuestos por las partes. Por ello, no sólo es un derecho del tribunal interviniente sino un deber, el de dirimir los conflictos planteados (Art. 15 CC).

De allí que, en la medida que no se modifiquen las circunstancias fácticas, los jueces están obligados a calificar jurídicamente lo planteado, y el principio “iura novit curia” es sólo esa facultad de calificar jurídicamente. (CSN, Junio 14-77, ED 73-647).

Las normas contenidas en la ley 25.036 diluyeron la posibilidad de discutir la protección legal que se brinda al creativo del software en materia de computación.

Las obras científicas, literarias y artísticas abarcan los programas de computación (art. 1).

En la actualidad, el consenso acerca de que los programas de computación constituyen obras de intelecto protegidas por el derecho de autor puede considerarse universal, al menos en el ámbito legislativo, pues no sólo se encuentran mencionados en la leyes nacionales sino también en diversos instrumentos regionales e internacionales, en particular, en el acuerdo sobre los aspectos de los derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (AADPIC) de la Organización Mundial de Comercio (OMC), del que forman parte 153 países, entre ellos, la Argentina”. (Villalba, Carlos A. - Lipszyc, Delia. El Derecho de Autor en la Argentina. La Ley. 2da. Ed. Actualizada. Págs. 18 y 19. Buenos Aires. 2009).

Las personas físicas que sean autores de obras científicas, literarias y artísticas serán los titulares de la propiedad intelectual de aquéllas, salvo caso de estipulación en contrario, cuando se trate de dependientes contratados por personas jurídicas, en los casos de programas de computación.

“Actualmente existe consenso en que el goce y el ejercicio del derecho de autor no están sujetos a formalidad alguna. Su supervivencia en la ley 11.723 resulta hoy anacrónica e inconstitucional … La Convención de Berna, recién en su revisión de Berlín (1908) eliminó toda condición relativa al cumplimiento de formalidades al disponer en su artículo 4.2: “El goce y ejercicio de estos derechos no se subordinan a ninguna formalidad.” (Art. 5.2 en el acta vigente. París, 1971. Ver  idem Pág. 437).

La titularidad nace con la creación de la obra, no con el registro de ella. Consecuentemente, ante la falta de cuestionamiento de la autoría alegada, nada cabe cuestionar a la parte actora respecto a su legitimidad activa.

VIII. La diferenciación entre “Housing” y “Hosting” es irrelevante a los fines de la resolución de la causa, porque si no se hubiera difundido o no se hubiere tenido acceso por Internet a los portales, ello no es un hecho impeditivo para devolución del equipo y los programas entregados. Así también lo entiende la accionante.

El término “Housing” es una modalidad de alojamiento web destinado principalmente a grandes empresas y a empresas de servicios web.

Consiste básicamente en vender o alquilar un espacio físico de un centro de datos para que el cliente coloque ahí su propio ordenador. La empresa le da la corriente y la conexión a Internet, pero el servidor lo elige completamente el cliente, incluso el hardware.

El término "housing" proviene de los países hispanohablantes y otros como Francia. Sin embargo en países de habla inglesa utilizan colocation , colocation centre o también Co-Location

El término “Hosting”: El alojamiento web (en inglés web hosting) es el servicio que provee a los usuarios de Internet un sistema para poder almacenar información, imágenes, vídeo, o cualquier contenido accesible vía web. Es una analogía de "hospedaje o alojamiento en hoteles o habitaciones" donde uno ocupa un lugar específico, en este caso la analogía alojamiento web o alojamiento de páginas web, se refiere al lugar que ocupa una página web, sitio web, sistema, correo electrónico, archivos etc. en internet o más específicamente en un servidor que por lo general hospeda varias aplicaciones o páginas web.

Las compañías que proporcionan espacio de un servidor a sus clientes se suelen denominar con el término en inglés web host.

El hospedaje web aunque no es necesariamente un servicio, se ha convertido en un lucrativo negocio para las compañías de internet alrededor del mundo

Se puede definir como "un lugar para tu página web o correos electrónicos", aunque esta definición simplifica de manera conceptual el hecho de que el alojamiento web es en realidad espacio en Internet para prácticamente cualquier tipo de información, sea archivos, sistemas, correos electrónicos, videos etc. (Ver www.wikipedia.com.ar)

Sin perjuicio de la distinción entre ambos términos, es claro que al referirse en la sentencia a un recibo por un servidor, se está haciendo alusión a “housing”.

Por otra parte, el error es intrascendente a los fines de la resolución de los presentes. Lo que no es intrascendente es el tenor de los adjetivos calificativos empleados por el apelante, más cuando éste mismo admite que “nada cambia si la USAL se conectó o no a Internet o contrató servicios” (ver fs. 271).

No es necesario, para ejercer el derecho de defensa en juicio, verter expresiones de este tipo, que no buscan ni la economicidad del trámite, ni persiguen un adecuado ejercicio de los derechos y garantías constitucionales de la parte. El proceso debe desarrollarse en términos formales a fin de evitar menoscabo para sus intervinientes (art. 166 inc. 6°, párrafo 2° del CPCCN), por lo que debe llamarse la atención del letrado apoderado interviniente por los adjetivos calificativos vertidos, sin ninguna necesidad, a los fines perseguidos en la expresión de agravios. Es el letrado, en su carácter de operador jurídico, el que elabora técnicamente la crítica a la sentencia en crisis. De allí su responsabilidad profesional, en su carácter de asesor y en su calidad de consejero (art. 1081 CC).

IX. Por último, la sentencia remarca lo relevante de la prueba informativa brindada por la Universidad del Salvador.

Lamento tener que destacar que la información brindada por el Jefe de Sistemas no es determinante a los efectos del presente  (“no obran constancias en los Registros de la realización de demostraciones de portales educativos”). Lo consignado no prueba que la demostración no haya ocurrido. 

En primer lugar, no se ha probado que la institución informante se trate del caso de un comerciante, en orden al cumplimiento de los principios materiales y formales de la contabilidad (arts. 43, 44, 45 y 63 del Código de Comercio), menos que tenga obligación de llevar en legal forma los libros determinados por la ley. 

Aún más, un registro de realización de demostraciones de portales educativos no esté incluido en ellos. Tampoco habría obligación de llevar un Registro de ese tipo, si se tratara de un comerciante. 

Lo que sí debe mencionarse es que no se requirió a la Universidad si se habían realizado pagos al Sr. Veres por el suministro del servicio de Internet, sino que se pidió que  informara quién fue el que afrontó el pago del suministro de Internet para esa demostración, debiéndose dar respuesta al requerimiento sobre quién era la empresa proveedora y durante qué tiempo funcionó la demostración, si así hubiere acontecido. Nada de esto se concretó (ver oficio de fs. 134 y respuesta de fs. 154).

No se ha reparado tampoco en la circunstancia de quien suscribe ese oficio (ver fs. 154).

En concreto, la prueba informativa no constituye elemento adverso a la presunción iuris tantum que se generó como consecuencia de la falta de contestación de la demanda.

Si por vía de hipótesis no hubiere habido emisión por Internet del portal, no por ello, la demandada no está obligada a devolver la propiedad ajena, tanto la material como la intelectual.

Por lo que le asiste razón a la actora en la queja vertida.

X. La actora hace mención de parte de la sentencia en la que se afirma “que tampoco encuentra asidero que el Sr. Veres, profesional de la informática experimentado – según sus propios dichos – no haya guardado en su poder, antes de entregar el ordenador a Towebs, copia de los distintos archivos y programas de su autoría, los que fácilmente podrían ser almacenados en otro disco rígido mediante el correspondiente “back up”, no sólo por su seguridad sino por la continuación de su implementación y comercialización durante los largos períodos de prueba por otros interesados” (ver fs. 239 vta.).

Se agravia de lo decidido por entender que es una conclusión falsa, desde el punto de vista técnico: al tratarse de portales educativos en los cuales la información contenida va cambiando rápida y dinámicamente, de acuerdo a las permanentes actividades de los usuarios … habría que obtener back up cada segundo …” (ver fs. 279).

Es dable hacer notar una diferencia obvia respecto del programa en cuestión, del que no cabe duda podría haberse hecho un back up previo, como señala la sentencia, como puede realizarse de cualquier programa informático; diferente es la situación con respecto a  la información de tráfico que podría obtenerse del servidor, como consecuencia de la intervención de los usuarios.

Ambos supuestos no deben ser confundidos.

La confección del programa primigenio ha sido tarea técnica, la que le compete al programador, en este caso al Sr. Veres, y él podría obtener copias de su obra en forma previa antes de la entrega. Aún más,  su obra es conclusión de un proceso, es razonable pensar que debió tener copias de estadios anteriores, aunque no fuera la concreción.

El usuario lo emplea para lo que lo precise, utilizando el programa a fin de satisfacer sus necesidades. No lo altera, ni lo modifica, porque no es un programador, es sólo un usuario.

Nunca el actor, en su escrito de inicio, aseveró que la información que introdujeran los usuarios le perteneciera, ni tampoco se explayó por qué sería de ese modo.

Aquella información es a la que se refiere cuando sostiene que es cambiante.

Este no fue un hecho alegado en la ocasión oportuna, por lo tanto, no forma parte del tema a decidir.

“Sobre similares bases, el artículo 377 del Código Procesal establece que cada parte deberá probar el presupuesto de hecho de la norma o normas que invocare como fundamento de su pretensión, defensa o excepción.

Sentadas estas precisiones, cabe destacar que entendemos por hechos a “todos aquellos sucesos o acontecimientos externos o internos susceptibles de percepción o deducción”, al decir de Palacio, pasados, presentes o futuros; mientras que para Devis Echandía se entiende por hechos a la conducta humana, los hechos de la naturaleza, las cosas u objetos materiales, la persona humana, los estados o hechos psíquicos o internos, etc.” (Palacio, Derecho Procesal Civil, cit., T. IV, p. 343. Para otras definiciones, Devis Echandía, Teoría General …, cit., T. I, p. 158, citados por Kielmanovich, J. L. Código Procesal Civil y Comercial Comentado y Anotado. Ed. Lexis Nexis, 2da. Ed. Ampliada, Abeledo Perrot, T. I, pág. 641, art. 364. Buenos Aires. 2005).

Por lo que no cabe más que rechazar el agravio esgrimido.

Resuelta esta primer cuestión, en lo que se refiere a la procedencia y acogimiento de la demanda, corresponde entonces adentrarse en el estudio de loas diferentes rubros que integran el reclamo indemnizatorio del accionante.

XI. RESTITUCION DEL EQUIPO, SOFTWARE Y PROGRAMAS.-

XI. a) En primer lugar, debe decirse que es criterio reiterado de este Tribunal que el resarcimiento de los daños y perjuicios originados por un acto ilícito o un incumplimiento contractual, como es este caso, tiene una función compensadora o de equilibrio, es decir que tiende a colocar al patrimonio del peticionante en idéntica situación a la que tenía con anterioridad a la existencia del hecho censurable (art. 1083 CC).

El contrato de comodato genera obligaciones a cargo de los contratantes; en este caso, el comodatario, al tener el uso temporario de la cosa mueble no fungible, ni consumible, así como el soporte de la obra creada (art. 2255 y 2260 CC), debía custodiarlos, cuidarlos y restituirlos en tiempo oportuno, el pactado (fines de diciembre del año 2003).

Es un hecho notorio que las computadoras sufren un gran menoscabo en su precio con el transcurso del tiempo, en atención a que la tecnología avanza rápidamente, y, consecuentemente, los modelos anteriores, carentes de esos avances, se menosprecian hasta tornarse obsoletos.

Es una de las reglas del comodato que los deterioros que sufran las cosas prestadas por culpa del comodatario deben ser resarcidas por él.

Como sostenía claramente Borda “ordinariamente, el comodatario cumplirá devolviendo la cosa y pagando además la indemnización correspondiente. Pero si los deterioros fueran tales que la cosa no sea ya susceptible de emplearse en el uso ordinario, podrá el comodante exigir el valor anterior de ella, abandonando su propiedad al comodatario (art. 2267 CC). Demás está decir que esta facultad la tiene sólo el comodante propietario.” (Borda, Guillermo. Tratado de Derecho Civil. Contratos T. II, Pág. 601, Bs. As. Ed. Perrot, séptima edición actualizada).

La mención realizada por dicho autor que habla de valor anterior está referida al que la cosa poseía con anterioridad al deterioro.

En nuestro caso, el incumplimiento total de la obligación de restituir la cosa con sus accesorios (art. 2271 CC), ni en tiempo oportuno, ni nunca, provoca que el actor deba ser resarcido en la totalidad del valor.

Por ello, merituando la petición formulada en el escrito de inicio respecto del servidor, y del equipamiento que aquél tenía, del trabajo de instalación del programa operativo (ver puntos 1 y 4), así como tiempo en que se formulara esa estimación (octubre de 2008), cuantificación que no ha merecido cuestionamiento de su contraria en los presentes, cabe acoger, con la prudencia que debe signar estos actos, y en virtud de las facultades concedidas al Tribunal por el artículo 165 del CPCCN, en la suma de pesos cuatro mil ($ 4.000).

XII. PRIVACION DE USO POR CINCO AÑOS TANTO DEL SERVIDOR COMO DE LOS PROGRAMAS.-

XII. a) La imposibilidad de disponer  origina un perjuicio "per se" indemnizable como daño emergente, que no requiere pruebas concretas. Mas en el caso de autos, en el que no fuera cuestionada ni su procedencia ni su magnitud, ni tampoco que el préstamo de uso tenía un plazo determinado, tema al que se hace referencia “ut supra”, para la fijación del monto debe atenderse al tiempo en que se impidió su uso al titular dominial, por lo que, en virtud de la estimación dada, debe admitirse el rubro, fijándose en forma prudencial un  monto de pesos dieciséis mil ($ 16.000).-

Debe aclararse, a fin de no generar equívocos, que este resarcimiento procede por la privación del uso del CPU con los programas en la forma descripta en la demanda.

XIII. PERDIDA DE CHANCE COMERCIAL DE LOS PORTALES. EDUCATIVOS.-

XIII. a) Por el incumplimiento total de la obligación de devolver la cosa mueble y sus accesorios, el accionante, profesional de la ciencia informática, sostiene que se vio privado de la posibilidad cierta de obtener ingresos a través de la comercialización del servicio con otra institución educativa o cliente, o desarrollar el sistema, por lo que pide ser indemnizado en la suma de pesos seiscientos mil.

Con diferentes denominaciones tales como “perdida de una ocasión favorable” (BIANCA  Diritto Civile T.V Milan 2004 Pág. 161); “perdida de una oportunidad”;(MEDINA ALCOZ La teoría de la perdida de la oportunidad Madrid 2007); “la perdida de una expectativa legitima”; (DE ANGEL YAGUES Responsabilidad civil por actos médicos Madrid 1990,CRESPO MORA La responsabilidad civil de abogado Madrid 2005) y la mas usada es la de “perdida de la chance” se alude a un tema de singular interés practico a la hora de exigir la reparación integral del daño que refiere al perjuicio que se puede causar cuando como resultado de una inconducta se le priva a la victima de la probabilidad de acceder a un beneficio o la perdida de la posibilidad de evitar un perjuicio.-. La pérdida de la chance supone la desaparición injusta de la probabilidad seria y fundada de un suceso favorable-

“Chance” deriva del francés “choix” que significa, posibilidad, probabilidad, oportunidad de acceder a un beneficio a una ocasión favorable o la pérdida de un perjuicio.-

      En el derecho de daños se utiliza esta expresión para identificar una forma especial de daño consistente, precisamente, en la pérdida de una oportunidad favorable, de una ventaja o beneficio esperado. (Ordoqui Castilla, Gustavo. “Pérdida de la Chance como daño resarcible”. La Ley. Uruguay. Año I N° 1 2008; Tratado de Derecho de Daños. Trabajo inédito. 2010).
El tema muestra que históricamente ha habido posiciones adversariales hasta determinar que hoy la “probabilidad fundada” (De Cupis. El Daño. Teoría General de la Responsabilidad Civil. Barcelona, 1975, p.318) es un bien jurídicamente protegido.

Esta posibilidad de realización de la pérdida de oportunidad o beneficio, para que sea posible de reparar, debe tener un “grado razonable de certeza” (ver Normas de UNIDROIT art. 7.4.3).

Esa “certeza razonable” se vierte también en el proyecto de Código Europeo elaborado por la Academia Iusprivatista Europea de Pavia (art. 163).

Ese interés jurídicamente tutelado, de naturaleza patrimonial, en nuestro caso, “como expectativa legítima se ubica entre dos extremos, uno de incertidumbre absoluta y el otro de certidumbre. En ambos extremos no hay chance pues en el primero se tiene certeza de que no existió relación causal y en el otro se sabe que si la hubo y por tanto se pierde la aleatoriedad. La chance es esencialmente aleatoria y por tanto no puede confundirse con ausencia de causalidad o con la existencia determinada de esta causalidad.- Por esta razón se señala y con razón que se ubica entre estos dos extremos. (Ver Ordoqui Castilla, Gustavo. Ob. Cit.).
Nótese en nuestro caso que, a pesar de los esfuerzos argumentales desarrollados por el actor, no existe relación de causalidad adecuada entre el supuesto daño que se dice inferido y la situación descripta, como causante de la pérdida de chance.

En ningún párrafo de su escrito de inicio el apelante ha planteado que el préstamo de uso concretado tenía como cláusula del contrato la circunstancia de exclusividad  a favor del prestatario.

Lo señalado tiene vinculación con lo ya puesto de relieve en el punto X de esta sentencia cuando se hace alusión a la previsión mínima de confección de copias del programa, con anterioridad a la entrega de la computadora. Tampoco era ese el único servidor que podía utilizar para mejorar el programa o portal. De modo que, al no ser devuelto ese servidor y esa copia de los programas contenidos en él, esto no le impidió comercializar el servicio con otro cliente, ni refinar o desarrollar los programas elaborados por el creativo.

La prueba de la relación causal, cuando menos en su fase primaria, puramente material, incumbe a su pretensor. Es una simple aplicación del principio que fluye del art. 377 del Cód. Procesal Civil y Comercial de la Nación. Más allá de que los sistemas o normas sobre los distintos tipos de responsabilidad tienden a defender al damnificado, ello no conlleva a una desnaturalización del sistema de pruebas, ni a la existencia de responsabilidades automáticas cuando el hecho y la causa no aparecen probados.

Consecuentemente, el rubro no debe ser acogido.

XIV.  PERDIDA DE LA PROGRAMACION Y ARCHIVO DE ESTADISTICAS.-

XIV. a) La actora, por ambos conceptos, solicitaba como indemnización la suma de pesos seiscientos mil ($ 600.000).

Lo referido en el primer reclamo ha sido ya tratado “ut supra” con resultado adverso al apelante.

En cuanto a la “pérdida de estadística”, que sería “la información de estadística colectada por el mismo servidor cuando está en uso y que permite analizar verbigracia la cantidad de personas que ingresan, la procedencia, la fecha y la hora, los errores que se producen, ataques de virus, idiomas, etc.” (ver fs. 3 y 3 vta.).

Lamentablemente, para el interés económico del accionante, debe coincidirse con lo consignado en la sentencia que se “ha omitido especificar las bondades y contenidos específicos de los archivos y datos existentes en el servidor” (ver fs. 239).

A ello cabe sumar que tampoco se alegó que esa información fuera condición del comodato.

De modo que se ignora si el programa tenía la capacidad señalada para recoger esa información y si una vez obtenida aquélla le pertenecía al peticionante.

La información brindada por Network Incorporation Center Argentina se refiere a la titularidad, no al contenido de los programas.

Consecuentemente, tampoco cabe hacer lugar a lo peticionado.

XV. DAÑO MORAL.-

XV. a) En cuanto al daño moral, debe decirse que este se define como la lesión en los sentimientos que determina dolor o sufrimiento físico, inquietud espiritual, o agravio a las afecciones legítimas, y en general, toda clase de padecimientos, comprendiendo también las molestias en la seguridad personal de la víctima o en el goce de sus bienes.

Es dable  recordar que la indemnización por daño moral no configura una sanción al ofensor sino la satisfacción de legítimos intereses de contenido extrapatrimonial que hacen a derechos inherentes a la persona, debiendo evaluársela con la apreciación objetiva del padecimiento, sin que configure fuente de indebido lucro.

Como ya sostuviera este Tribunal "si por reparación se entiende el restablecimiento del desequilibrio patrimonial y es de contenido pecuniario, los intereses que carezcan de ese contenido deben ser satisfechos, puesto que según el diccionario de la Real Academia, "satisfacer", en una de sus acepciones, significa sosegar o aquietar una queja o un sentimiento, expresión acorde con el sentido de nuestra ley al otorgar a la víctima el derecho a reclamar la reparación, cualquiera sea el grado de reproche que genere la conducta del agente del daño, sin perjuicio de valorar a ésta como un elemento más para determinar la cuantía indemnizatoria" ( autos "Corzo de Torres, C.P. c/ Lumicot S.A. y otros s/sum" del 31.03.81).

Asimismo, y como ha resuelto reiteradamente este Tribunal, no existe razón lógico-jurídica que obligue a relacionar porcentualmente las indemnizaciones correspondientes al daño material con el moral. (Ver esta Sala, en recientes fallos en los que se ha se ha explayado mi distinguida colega Dra. Marta del Rosario Mattera: Expte. Nº 89.021/2003, “Procopio, Fernando Antonio y otro c/ Piñero, Ernesto Emir y otros s/daños y perjuicios” del 11/02/2010; Expte. Nº 89.107/2006, “Ivanoff, Doris Verónica c/Campos, Walter Alfredo s/daños y perjuicios”, del 22/03/2010, y que tiene el aval de numerosos fallos de nuestro Máximo Tribunal (me remito a las menciones efectuadas por la Dra. Mattera en las citadas causas)).
De las constancias de autos surge que no ha sido negado que realizaron reclamos extrajudiciales, intimaciones a través de Internet (e-mails), sin recibir respuesta, lo que llevó a emitir la interpelación documental acompañada, la que tampoco mereció contestación.

En las audiencias de mediación no tuvieron comparencia de la demandada (ver fs. 33 y 34).

Ahora bien, en cuanto al monto, teniendo en cuenta las condiciones personales de la víctima, las circunstancias particulares del caso, así como los demás dolores y sufrimientos padecidos, considero fruto de una prudente estimación fijarlo en la suma de pesos veinte mil ($ 20.000). (Art. 165 CPCC).

XVI. INTERESES.-

XVI. a) En forma reiterada este Tribunal ha resuelto que los intereses comienzan a correr desde la fecha del hecho dañoso, pues es el momento en el cual se produce el perjuicio y con el cual nace el derecho del damnificado de reclamar su reparación (conf. CSJN, "Blanco, Stella M. c/ Provincia de Buenos Aires y otro", del 07/10/2003) con la consecuente mora del deudor, quien debe pagar los frutos del dinero no pagado en término.

En el caso de autos, debe computarse como punto de inicio la fecha de interpelación que surge del telegrama colacionado del 07/02/2008.

Ahora bien, conforme lo dispuesto en el fallo plenario dictado en los autos “Samudio de Martínez, Ladislaa c/ Transportes Doscientos Setenta SA s/ daños y perjuicios” de fecha 20 de abril de 2009: “Corresponde dejar sin efecto la doctrina fijada en los fallos plenarios “Vázquez, Claudia Angélica c/ Bilbao, Walter y otros s/ daños y perjuicios” del 02/08/93 y “Alaniz, Ramona Evelia y otro c/ Transportes 123 SACI interno 200 s/ daños y perjuicios”, del 23/03/04.

“Es conveniente establecer la tasa de interés moratorio”.

“Corresponde aplicar la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a treinta días del Banco de la Nación Argentina”.

Ahora bien, también se estableció en dicho fallo plenario que: “La tasa de interés fijada debe computarse desde el inicio de la mora hasta el cumplimiento de la sentencia, salvo que su aplicación en el período transcurrido hasta el dictado de dicha sentencia implique una alteración del significado económico del capital de condena que configure un enriquecimiento indebido”. (Art. 303 CPCCN).

Asimismo, debe remarcarse que en la presente se han fijado partidas indemnizatorias a valores actuales, a la fecha del presente pronunciamiento.

En consecuencia, teniendo en cuenta esto último, corresponde la aplicación de intereses conforme a la tasa pasiva que publica mensualmente el Banco Central de la República Argentina desde la fecha de interpelación (07/02/2008) hasta la fecha del dictado del presente decisorio, y desde allí y hasta su efectivo pago, conforme a la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a treinta días del Banco de la Nación Argentina.

En consecuencia, doy mi voto para que:

I. Se revoque la sentencia recurrida y se haga lugar a la demanda, condenando en consecuencia a Towebs de Virtucom Networks SA a pagar al Sr. Ramón Ismael Veres  la suma de pesos cuarenta mil ($ 40.000), con más los intereses y costas en la forma dispuesta.

II. Se impongan las costas de esta instancia a la demandada vencida (art. 68 CPCCN).

III. Se llame la atención del letrado apoderado de la parte actora por los adjetivos calificativos vertidos, sin ninguna necesidad, a los fines perseguidos en la expresión de agravios.

Las Dras. Beatriz A.Verón y Marta del Rosario Mattera adhieren al voto precedente.

Con lo que terminó el acto, firmando las Señoras Vocales por ante mí que doy fe.

///nos Aires, diciembre                                      de 2011.-


Y  VISTOS: Lo deliberado y conclusiones establecidas en el Acuerdo precedentemente transcripto el Tribunal RESUELVE:


I. Revocar la sentencia recurrida y se haga lugar a la demanda, condenando en consecuencia a Towebs de Virtucom Networks SA a pagar al Sr. Ramón Ismael Veres  la suma de pesos cuarenta mil ($ 40.000), con más los intereses y costas en la forma dispuesta.

II. Imponer las costas de esta instancia a la demandada vencida (art. 68 CPCCN).

III. Se llame la atención del letrado apoderado de la parte actora por los adjetivos calificativos vertidos, sin ninguna necesidad, a los fines perseguidos en la expresión de agravios.

IV. En orden a lo normado por el art. 279 del CPCC, déjense sin efecto las regulaciones de honorarios practicadas en la sentencia a fs. 240/240 vta.
En atención al monto de capital de condena, naturaleza del proceso, calidad, eficacia y extensión del trabajo realizado, cantidad de etapas cumplidas, resultado obtenido y de conformidad con lo dispuesto por los arts. 1, 6, 7, 8, 9, 10, 19, 37, 39 y conc. de la ley 21.839, regúlense los honorarios del letrado de la parte actora Dr. Santos Giambelluca  en la suma de pesos cinco mil setecientos veinte ($ 5.720); los de la letrada de la parte demandada, Dra. Agustina Mariquiegui Mc Loughlin en la suma de pesos tres mil seiscientos cuarenta ($ 3.640); los del letrado de la parte demandada, Dr. Andrés Gustavo San Juan, por su actuación en la audiencia de fs. 105, en la suma de pesos trescientos ($ 300).

Por la labor realizada en la Alzada, de conformidad con las pautas del art. 14 de la ley 21.839, regúlense los honorarios del Dr. Santos Giambelluca en la suma de pesos dos mil dos ($ 2.002), y los de la Dra. Agustina Mariquiegui Mc Loughlin en la suma de pesos novecientos diez  ($ 910).-           

Regístrese, notifíquese y devuélvase.
