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PODER JUDICIAL

En la ciudad de Dolores, a los diez dias del mes de diciembre del afio dos mil
veinte, reunida la Excma. Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial de este
Departamento Judicial, en Acuerdo Ordinario, con el objeto de dictar sentencia
en causa N° 98.726, caratulada: "MELLINO, JORGE OSCAR C/ ARCE,
CRISTIAN ALEJANDRO Y OTRO/A S/ DANOS Y PERJUICIOS", habiendo
resultado del pertinente sorteo (arts. 263 del CPCC; 168 de la Constitucion
Provincial), que los Sefores Jueces debian votar segun el siguiente orden Dres.
Mauricio Janka y Maria R. Dabadie.

| El Tribunal resolvié plantear y votar las siguientes:

r
N

 CUESTIONES

4

Primera cuestion ¢ Es justa la sentencia apelada de fecha 05.06.20207?
S
r

5 Segunda cuestion ¢ Qué pronunciamiento corresponde dictar?

VOTACION

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL SENOR JUEZ DOCTOR JANKA
DIJO:

I. Vienen los autos a mi conocimiento en virtud del recurso de apelacion
interpuesto por la parte actora el 14.06.2020, contra la sentencia dictada en la
instancia de grado el 05.06.2020 (fs. 189/197). Concedido libremente el
16.06.2020 (fs. 198), se sustentdé ante esta Alzada con la presentacion del

04.08.2020, que merecid réplica de la contraria el 13.08.2020.

II. a) Jorge Oscar Mellino promovi6 accion de dafios y perjuicios contra EDEA

S.A. y Cristian Arce, con sustento en el incumplimiento del contrato de consumo




de servicios publicos domiciliarios, cuyo objeto es el suministro de energia
eléctrica a su local comercial dedicado a la venta mayorista y minorista de frutas
y verduras, sito en calle 15 n° 1373 de la localidad de Santa Teresita.

Refiri6 que el dia 04.02.2016 a las 7:00 horas, el dependiente de la empresa
codemandada -Arce- corté el suministro sin previa comunicacién con 24 horas

de anticipacion, violando la normativa que regula la prestacion del servicio.

Sefial6 que el incumplimiento de la empresa quedé evidenciado en que la
factura emitida el 02.02.2016 fue recibida por su parte recién el 15.02.2016,
cuyo ultimo plazo de vencimiento era al 29.02.2016.

Remarco que cortado el suministro, abond el servicio ese mismo dia y que no
obstante la irregularidad y el pago realizado, se restablecié a las 18:00 horas

con cargos por reconexion.

Reclam¢é "dafio material” por pérdida de mercaderias en camaras frigorificas,
"lucro cesante" por impedimento de entregar mercaderias durante el
04.02.2016, "dafio moral" y "dafio punitivo” (fs. 29/36).

b) La Empresa Distribuidora de Energia Atlantica (EDEA) S.A., luego de la
negativa general y particular, contestd demanda y sefial6 que no ha existido
incumplimiento contractual alguno, ya que procedio "por falta de pago” del

ltimo periodo bimestral del afio 2015.

Luego, indicé que al cliente -adherido voluntariamente al régimen de envio de
facturas digitales desde el 11.05.2015- le fueron enviadas 12 facturas (6 por
consumos bimestrales y 6 por consumos mensuales), entre ellas la factura
digital n°® 52708608 del periodo 6/15 con vencimiento el 29.12.2015, impaga.

Indicd que frente a la falta de pago, el 13.01.2016 se emitid y remitié un aviso de
corte con vencimiento el 25.01.2016, pago que tampoco se verifico, procediendo
a la suspension del servicio el 04.02.2016 a las 9:00 hs. Aceptd que el cliente
abond ese mismo dia y que el servicio se reconectd por la tarde a las 15:00

horas.




VIO

019
vyl
SIN
wa

019
21d
1Ny

avi
old
OS]

PROVINCIA DE BUENOS AIRES
PODER JUDICIAL

En cuanto al dafio, sefialé su inexistencia dada la corta franja horaria de no
suministro; que a todo evento no es imputable a su parte dada la justificacion de
la interrupcion (fs. 68/75).

c) A fs. 97 se le tuvo al codemandado Arce, por perdido el derecho para

contestar la accion.
[ll. El sentenciante de grado rechazo la pretension.

| En cuanto al encuadre legal consideré que el Codigo Civil y Comercial ha

2> contribuido a desvanecer los argumentos que propugnan la existencia de un

| "consumidor empresario”, para concluir en que la vinculacion juridica de autos
v N0 es una relacion de consumo, dada la calidad de comerciante del accionante.
S . - - - - -
 Afirmo que por ello no es destinatario final en los términos de la LDC, ni del
_ CCyCN.

Tras la valoracion de los elementos probatorios aportados estimé no
acreditados los presupuestos de responsabilidad por incumplimiento

contractual, sustancialmente el dafio y conducta antijuridica invocados.

IV. Se agravia el recurrente por cuanto el iudex a quo lo excluyd como
consumidor, cuando la relacion de consumo entre las partes es evidente por las

razones que expone.

En resumen, alude a la desigualdad negocial, a la caracteristica "de adhesion"
del contrato y a que las normas de proteccion no exigen que el bien o servicio
adquirido sea con fines de esparcimiento, filantropia o altruismo: sino que puede

ser para beneficio propio, uso privado, familiar o social.




Destaca que el servicio recibido no es para su reventa, sino para Su uso como
destinatario final (mantener mercaderia en camaras frigorificas, utilizar

balanzas, iluminar el local).

En segundo lugar, se agravia del valor probatorio conferido a la labor pericial,
cuestionando la idoneidad técnica de la profesional actuante. Que no logré
probar la autenticidad del aviso de corte, ni refiri6 que conste declaracion jurada
de donde surja que tiene asociado un correo electronico para la recepcion de
facturas; que no cité la fuente de informacién de sus conclusiones, ni adjunté

fotografias de lo que visualizo.

Por dltimo, se queja en cuanto el sentenciante afirm6 que su cuenta se hallaba
asociada a "Fameda S.R.L.", lo que contraria los dichos de la demandada al
negar el vinculo existente entre el actor y esa empresa, contrariando su propia

base de datos.

V. Entrando al tratamiento de la cuestion planteada (arts. 1, 2 y 3 el CCyCN),
considero necesario referirme al marco juridico que corresponde a la relacion

contractual, vinculacidn cuya existencia no es motivo de debate.

Como el derecho obligacional y contractual se ha visto impregnado en las
Ultimas décadas por el denominado bloque protectorio del consumidor, cabe
ineludiblemente verificar si estamos ante una relacion de consumo, como clama

el accionante.

Tal precision tiene transcendencia en punto a la injerencia que pueda tener en
ciertos aspectos procesales, como el de la carga probatoria, y sustanciales que
hacen a la valoracion del vinculo contractual desde la posicion juridica del mas
débil.

Se trata la presente de una relacion contractual en virtud de la cual la empresa
demandada asumié la prestacion o suministro del servicio de energia eléctrica
en el local comercial del actor, contra el cumplimiento de una contraprestacion

gue es el pago de una tarifa periédica.
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Como establece el art. 1° de la Ley 24.240 en el tramo que interesa, se
consideran consumidores a las personas fisicas o juridicas que adquieran o
utilicen, en forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario final,

en beneficio propio o de su grupo familiar o social (art. 1092 del CCyCN).

El art. 2 refiere que el proveedor es la persona humana o juridica de caracter
publico o privado que actla profesionalmente en el mercado, con actividades de
produccién, importacion, distribucion y comercializacion de bienes y servicios
destinados a los sujetos del art. 1 de la LDC (art. 1093 del CCyCN).

Dicho articulado es de proteccion y defensa pues el legislador parte del
supuesto de la debilidad de los consumidores en las relaciones con los

empresarios. Debilidad motivada en desigualdades reales que los colocan

v Naturalmente en una posicion de desequilibrio (en el poder de negociacion, en la

no equivalencia del contenido del contrato, derechos y obligaciones reciprocas)
y esencialmente en una desinformacion del consumidor en torno al objeto de la

relacion.

Lo fundamental de estas normas es que responden a una expresa exigencia del
art. 42 de la C.N; y lo que no se debe obviar es que la Ley 24.240 debe
aplicarse cada vez que haya abusos del contratante fuerte, ya que el dato
relevante para que se brinde proteccion legal debe ser la desigualdad en la
capacidad de negociaciéon, lo que ocurre cuando el proveedor ostenta una
posicion dominante. Por lo tanto, debieran considerarse dignos de esta tutela
también los pequefios empresarios que sufren las consecuencias de la
desigualdad (Farina, "Defensa del consumidor y del usuario”, 3ra ed., Ed.
Astrea, Bs. As., 2004, pag. 51).

Con pie en esos parametros y el margen amplio de interpretacion, entiendo que
el actor si es consumidor en los términos referidos, al ser el sujeto pasivo del

servicio prestado por la empresa accionada, en forma onerosa y como




destinatario final -calidad expresamente incluida tanto en el art. 1 de la LDC
como en el art. 1092 del CCyCN-.

La circunstancia de que el actor utilizara electricidad en su local comercial
destinado a la venta mayorista y minorista de frutas y verduras, no le quita la

calidad de consumidor como asevera el sentenciante de grado.

Como surge del articulado referido, el marco protectorio es aplicable respecto
de quien adquiere a titulo oneroso un bien para satisfacer sus propias

necesidades, ya sean éstas de indole laboral, social o de esparcimiento.

Maxime cuando es evidente que el actor le confiere al servicio un destino final al
ubicarlo en el ultimo tramo de la cadena posible de comercializacion, adn

cuando sea utilizado en su propia actividad comercial.

Cabe insistir que la condicion de destinatario final se refiere a la persona
individual o juridica ubicada al agotarse el circuito econémico, lo que significa
gue queda excluido del concepto el consumidor industrial o revendedor, ya que
se halla en el mercado en un nivel similar o préximo al del fabricante. En
cambio, el consumidor que requiere la proteccion legal es aquel que carece de
intenciones que apunten a que el bien o el servicio adquirido continte su vida

econdmica en actividades de fabricacion o distribucion.

Sentada tal pauta directriz, encuentro que en la especie una persona contrato
ostentando el caracter de usuario, con la demandada prestataria del servicio, la
provision del suministro eléctrico a fin de llevar adelante el desarrollo de su
actividad comercial, que nada tiene que ver con la comercializacién de la

energia eléctrica en si.

Remite el a quo al caracter de comerciante de Mellino para negarle calidad de
consumidor, pero a los efectos de determinar si una relacion debe o no ser
calificada como de consumo, la calidad de las partes es -en principio-
irrelevante, toda vez que segun surge de la citada norma, lo que a estos efectos
interesa es determinar cual ha sido el destino final recibido por el bien [0

servicio] adquirido, pudiendo darse enormes cantidades de situaciones en que
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empresas 0 comerciantes califiquen como consumidores ("Derecho del
Consumidor segun ley 24.240 y el Codigo Civil y Comercial”, Liliana Schvartz,
Ed. Garcia Alonso, Buenos Aires, 2016, pag. 43, jurisprudencia y doctrina alli
citadas).

Otro punto a tener en cuenta para determinar el rango de consumidor, es que el

actor no se halla en paridad negociadora frente a la demandada.

No cabe duda que una de las partes de esa relacion lleva a cabo su actividad en
forma masiva y con un despliegue econdémico y empresarial notablemente
superior y desigual al de la actora (arts. 3, 37, 65 y concs. de la Ley 24.240;

|
1092 primera parte, 1094 del CCyCN).

|
v En este orden, la Constitucidon Nacional a través de la reforma del afio 1994
consagro la obligacion del Estado de proteger los intereses econémicos de

S
[ usuarios y consumidores (art. 42 de la C.N; 38 de la Const. Prov.).

D
Asi, la Ley 11.769 y su Decreto Reglamentario 1208/1997 -reemplazado por el
Anexo del decreto 2479/2004, textos ordenados por el decreto 1868/2004-

constituye el Marco Regulatorio Energético en el ambito local.

Luego de definir el caracter de servicio publico de la distribucion y el transporte
de energia eléctrica (art. 2), la mencionada ley fija los objetivos a los cuales
deberan ajustarse tanto la politica de la Provincia en materia energética como la

actuacion de los organismos publicos competentes en el area (art. 3).

El art. 3 establece en lo que aqui interesa, que: "La Provincia de Buenos Aires
ajustara su politica en materia de energia eléctrica a los siguientes objetivos:
Proteger adecuadamente los derechos de los usuarios de conformidad con lo

dispuesto en el Capitulo XV...".




Ademas, el art. 2 inc. a del decreto reglamentario prescribe que: "Toda la
normativa vigente de caracter general, referida a los "Derechos del
Consumidor”, y la que en el futuro se dicte, ser4 aplicada a la proteccion de los
usuarios del servicio publico de electricidad en forma supletoria a lo
contemplado en el Capitulo XV de la Ley 11.769 y sus modificatorias (t.0. segun
Decreto n° 1868/04)...". El art. 6 del decreto crea el Organismo de Control de
Energia Eléctrica (OCEB); entre las funciones de su Directorio establecidas en
el art. 62 inc. a) de la Ley 11.769 se encuentran la de "Defender los intereses de
los usuarios, atendiendo los reclamos de los mismos, de acuerdo a los derechos

enunciados en el Capitulo XV".

En consecuencia, considero que no hay dudas sobre la existencia de una
relacion de consumo, que no solo surge expresamente de la LDC sino que su
aplicacion viene impuesta por los alcances previstos en la Ley 11.769 y su
Decreto.

VI. a) Ahora bien, la conclusion anterior no implica desconocer que el usuario
tiene a su cargo el cumplimiento de ciertas obligaciones -como el pago en
término de la tarifa prevista-, por lo menos si no se verifican circunstancias que

tornen operativo aquel principio protectorio, como son las situaciones abusivas.

Digo ello porque hay que aclarar que el hecho de que los otorgantes del
contrato revistan las condiciones de los arts. 1, 2 y 3 de la LDC, no significa que
la fuente de la relacién sea de por si abusiva o que vaya en desmedro directo

del usuario.

En este andar, es que la interrupcion del suministro denunciado como
fundamento de la pretensién, sera analizado en base a las obligaciones

asumidas por ambas partes.

Es decir, si la privacion del suministro tuvo 0 no una causa real y comprobada,
prevista expresamente en la legislacion especifica, el contrato de concesion de
su prestador y/o el régimen de suministro vigente (art. 67 inc. g de la Ley

11.769); y controlando que no se comprueben situaciones donde quede en
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evidencia un abuso en desmedro del contratante débil (arts. cit. y arts. 10, 11y
12 del CCyCN; 384 del CPCC).

Si esto Ultimo no ocurre, entonces no es aceptable fraccionar las prestaciones
asumidas para acatar las estipulaciones que favorecen al damnificado y
desechar las que prevén obligaciones, como el pago en tiempo de la
contraprestacién en las condiciones pre fijadas (arts. 957, 958, 959, 961 y
concs. del CCyCN).

b) Puntualmente, corresponde verificar si la interrupcion del suministro de
energia era injustificado como indica el actor, o fundado por el no pago de la
contraprestacion en tiempo y ajustado al procedimiento administrativo

pertinente.

En tanto el actor imputd a la demandada el corte del servicio intempestivo, ésta
ofrecio la prueba pericial informatica a fin de que se expida sobre los puntos de

pericia de fs. 75.

Agregado el 24.04.2019 el dictamen de la Contadora Publica Nacional
designada en autos, surge que constituida en la sede de la empresa EDEA S.A.,
tuvo a la vista la documentacion pertinente de la que se desprende que Jorge
Oscar Mellino es titular de la cuenta n° 75-112839 -entre diciembre 2015/febrero
2016-, informacién que coincide con los datos de la factura agregada por el

propio accionante a fs. 11.

Refirié que tuvo a la vista una constancia fehaciente del aviso de corte, remitido
digitalmente con vencimiento el 25.01.2016. Que el mismo se corresponde con
la factura de cobro n° 52708608 por el ultimo periodo bimestral del afio 2015
(6/15), con un primer vencimiento al 29.12.2015, y un segundo vencimiento al
dia 08.01.2016.




De lo asi informado se colige -en primer lugar- la falta de pago del ultimo
periodo de 2015, razon por la cual fue emitido y remitido fehacientemente el
aviso de corte a que aludio la experta actuante (arts. 375, 384, 474 del CPCC).

Refuerza sobremanera lo anterior, el propio relato del actor al precisar que para
que fuera reconectado el servicio el mismo dia de su interrupcion -el
04.02.2016-, saldod la deuda en el domicilio de la demandada siendo las 7:30
horas, restableciéndose el servicio a las 18:00 horas (fs. 30 y vta. punto 2. a) del
escrito de inicio).

Es evidente que el pago efectuado en aquella oportunidad y al que claramente
se refiere el accionante, no puede ser otro que el correspondiente al Ultimo

periodo bimestral del afio 2015, impago hasta el 04.02.2016.

Pues la factura emitida el 02.02.2016 del primer periodo bimestral del afio 2016
con vencimientos el 18.02.2016 y el 29.02.2016, fue recién abonada el 29.02.16
por "BAPRO-Medios de Pago S.A.", segun surge del comprobante de pago

adjunto al escrito inicial.

Es asi que entiendo que ademas de los elementos de conviccidon que surgen del
informe pericial, es el propio actor quien deja en evidencia la falta de pago de
periodos vencidos, que no pueden ser otros que los ultimos del afio 2015
(06/15).

El art. 77 de la Ley 11.769 dispone que la falta de pago del suministro de
energia eléctrica por parte de los usuarios, de los grandes consumidores, o de
los concesionarios de servicios publicos de distribucion de electricidad,
habilitara al acreedor a proceder a la interrupcion y/o desconexion de dicho
suministro o servicio. Esa interrupcion y/o desconexidbn no eximira al
concesionario de la obligatoriedad, que respecto de la prestacion del suministro
estipule el contrato de concesion, y especialmente en lo que hace al

mantenimiento de los servicios esenciales.
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En ese supuesto, el distribuidor podra aplicar automaticamente el interés
previsto, sin perjuicio de lo cual y transcurridos quince dias de mora -tal como
ha ocurrido en el caso de acuerdo a los vencimientos de la factura n°® 52708608
por el periodo bimestral 6/2015, al 29.12.2015 y al 08.01.2016-, el distribuidor se
encontraba facultado para disponer la suspensiéon del suministro de energia
eléctrica al deudor moroso (arts. 886 y 887 del CCyCN). Ello previo aviso de

corte, con no menos de cuarenta y ocho horas de anticipacion.

Del punto 4.8. del "Sub Anexo D sobre normas de calidad del servicio publico y
sanciones", surge en relacion a la suspension del suministro por falta de pago
, que el distribuidor deberda comunicar fehacientemente al usuario, con una
\Eantelacién minima de 48 horas, antes de efectuar la suspension del suministro
| de energia eléctrica motivado por la falta de pago en término de las facturas. A
v partir del momento en que el usuario abone las facturas adeudadas, mas los
recargos que correspondieran, el distribuidor debera restablecer la prestacion
fs del servicio publico dentro de las cuarenta y ocho horas de haberse efectivizado
5 el pago (v, informe emitido por el Organismo de Control de Energia Eléctrica de

la Provincia de Buenos Aires, agregado a fs. 145 de autos).
Tal cumplimiento es cuestionado por el apelante.

Sin embargo como anticipé, al punto de pericia "...constatara e informara si la
empresa EDEA S.A. emitio el aviso de deuda y aviso de corte correspondiente a
la factura 52708608 en forma digital a la cuenta adherida el 13/01/2016, con vto.
25/01/2016" (sic), afirmd la profesional que de los registros tenidos a la vista
surge la emision fehaciente de un aviso de corte con vencimiento el 25.01.2016,
correspondiente a la factura n® 52708608 por el periodo bimestral 6/15, en forma

digital a la cuenta adherida.




Asimismo, que surge que la cuenta n° 75-112839 perteneciente al usuario
Mellino  Jorge  Oscar, tiene asociado un correo  electronico
famedasri@outlook.com, desde el 11.05.2015, conclusiones éstas que terminan
avalando la postura de la demandada, no solo respecto de la trascendental falta
de pago de periodos, sino sobre la emision del aviso de corte y su remision a la

casilla de correos electrénicos asociada.

El aviso de corte emitido el 13.01.2016 a nombre de Jorge Oscar Mellino fue a
su vez adjuntado por la demandada a fs. 63, conteniendo el resumen de cuenta
con la deuda pendiente, la descripcion del periodo, saldo, los lugares de pago,

vencimientos, etc.

Por otra parte, es importante destacar que el actor nunca puso en tela de juicio
en su escrito inicial, la recepcion digital de la facturacion de EDEA S.A. en su
casilla de correo electronico, cuestion que me releva de profundizar en el
analisis (arts. 18 de la C.N., 163 inc. 6, 272, 330 inc. 4, 354 inc. 1 del CPCC).

Cuestiona el quejoso el valor probatorio de la labor pericial, dada la falta de
idoneidad técnica de la profesional actuante. Que no logro probar la autenticidad
del aviso de corte, ni refirid que conste declaracion jurada u otra prestacion de
consentimiento donde surja que tiene asociado un correo electronico para la
recepcion de facturas. Asimismo, que no cité la fuente de informacion de las

conclusiones, ni adjunto6 fotografias de lo que vio en pantallas.

De las constancias de autos surge que la demandada ofrecié la prueba pericial
informatica (fs. 75), solicitando se designe un perito ingeniero en sistemas o

perito informatico.

Designada la Contadora Publica Nacional Maria Julia Morello en la especialidad
"Pericias sobre analisis de sistema" (v, oficio de comunicacién de peritos
desinsaculados de fs. 160 s/ Ac. n°® 2728 de la SCBA), lo cierto es que no se

opuso el actor, consintiendo su intervencion.




VIO
1S

019
vyl
SIN
wa

019
21d
1Ny

avi
old
OS]

S
[ en autos tampoco se contemplo.

PROVINCIA DE BUENOS AIRES
PODER JUDICIAL
Por ello mal puede luego de efectuado el dictamen, cuestionar la idoneidad
forense de la perito para analizar sistemas informaticos, habiendo precluido la
posibilidad de impugnar su especialidad o incumbencia en la teméatica.

En relacion a la metodologia utilizada, en cuanto a que debi6 acompafiar
eventuales fotografias de lo que tuvo a la vista, ello debié ser oportunamente
requerido por el actor: bien pudo ofrecer paralelamente la produccion de la
prueba y proponer los puntos de pericia que consideraba pertinentes, incluso
observar la procedencia de los mencionados por quien la ofrecid, cosa que no
ha ocurrido en autos (art. 458 del CPCC).

\5 Para mas, ante la posible duda sobre lo que el perito pueda o no observar con
| sus sentidos al practicar la diligencia, la parte pudo también solicitar estar

v presente en la misma para corroborar el procedimiento y en su caso hacer las

observaciones que considerare pertinentes (art. 469 del CPCC), posibilidad que

Por otra parte y salvo prueba en contrario, existe una presuncion sobre la
veracidad y honestidad del profesional, porque expone lo que sabe por
percepcion y deduccion e induccion de los hechos sobre los cuales versa su
dictamen; pero esa declaracion contiene ademas una operacion valorativa
porque es -esencialmente- un concepto o dictamen técnico y no una simple

narracion de sus percepciones (art. 474, CPCC).

La simple discrepancia sobre la valoracion de la pericia sin abordar
objetivamente el meollo del pronunciamiento respecto de la merituada
probanza, con el fin de demostrar que la cuestion planteada fue incorrectamente
resuelta, no constituye un ataque certero y razonado a la decision del
magistrado, es decir, no reviste la calidad de agravio técnica, suficiente e
idéneamente expuesto (arts. 260, 261 y 375 del CPCC).




Quien pretende impugnar la conclusién a que arriba el perito, debe a su vez
sustentar su posicion sobre bases solidas, demostrativas de la equivocacion del
experto, requiriéndose que la objecion contenga fundamentos validos que
formen conviccion en el juzgador sobre la procedencia de las impugnaciones,
las cuales deben reunir la suficiente fuerza y sustento que evidencie la falta de

competencia, idoneidad o principios cientificos del dictamen.

Refiere el apelante que la perito al hacer referencia al aviso de corte, no
menciona su numeracién, por lo que no cabe aceptar que se trata del mismo

aviso de corte aportado por la demandada a fs. 63.

Si bien la contadora no cita el nUmero del aviso, es suficiente haber aludido a su
fecha de emision -13.01.2016- y a ambas fechas de vencimientos, para concluir

en que se trata de la misma pieza documental acompafada por la accionada.

En virtud de tales consideraciones, se advierte que la oposicion efectuada por el
recurrente, no pasa de ser mera discrepancia sin fundamentos validos que
demuestren los errores de la experticia. Si bien es cierto que el dictamen pericial
no es vinculante, y por ende no obliga al Juzgador a decidir en un sentido,
también lo es que no puede ignorar el dictamen del experto y debe valorarlo de
acuerdo a las reglas de la sana critica. Puede el magistrado apartarse de la
pericia, dando y exponiendo para ello, razones suficientes que se encuentren

avaladas por otras constancias de la causa (arts. 384, 474 CPCC).

Sin embargo no se advierte aqui fundamento alguno para apartarse del
dictamen pericial como se pretende, pues el mismo resulta claro y preciso, aun

cuando ello no satisfaga el interés del recurrente.

La finalidad de la demandada fue acreditar los puntos de pericia propuestos en
su escrito de contestacién: que el actor es titular de la cuenta n°® 75-112839; que
la cuenta tenia asociada o adherida una cuenta de correo o e-mail y que a dicha
cuenta de correo electronico se le remitio las facturas digitales informando sobre
el monto a abonar y su vencimiento, como asi también el aviso de corte por falta

de pago oportuno, informando el perito afirmativamente todo lo solicitado.
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Ello resulta suficiente para la solucién del caso, debiendo el actor -si queria
acreditar otros extremos- ofrecer la prueba necesaria para avalar su postura
(art. 375 CPCC).

Finalmente, se queja en cuanto el sentenciante afirmé que su cuenta de correo
electrénico se hallaba asociada a "Fameda S.R.L.", lo que contraria los dichos
de la demandada -quien nego el vinculo existente entre el actor y esa empresa-

y su propia base de datos.

La vinculacion efectuada en la instancia de grado no luce erronea: ademas de

gue la prueba pericial refiere que la cuenta pertenece al usuario, fue el propio

\5 actor quien adjunto una serie de facturas de compra de mercaderias emitidas a
| nombre de "Fameda S.R.L" (v, fs. 14/26); es evidente que esa razon social

v mantiene relacion con la casilla de correo electronico denunciada en los

registros de la demandada.

En sintesis, considero que la actora no logré acreditar el incumplimiento
contractual atribuido a la demandada, por no haber acreditado uno de los
presupuestos ineludibles del ambito de la responsabilidad contractual, como es
una conducta antijuridica, siendo evidente de acuerdo a los elementos
probatorios analizados, que la privacion del suministro de energia eléctrica tuvo
una causa justificada, real y comprobada -falta de pago del servicio-, habiendo

cumplido a su vez con el pertinente aviso de corte.

A ello cabe agregar que la reconexion del servicio tuvo lugar antes de las 48
horas de haberse efectivizado el pago, conforme indica la reglamentacion
aplicable (punto 4.8. del "Sub Anexo D sobre normas de calidad del servicio
publico y sanciones”, informe emitido por el Organismo de Control de Energia
Eléctrica de la Provincia de Buenos Aires, agregado a fs. 145 de autos), sin que
pueda imputarsele a la demandada un retardo en su accionar posterior a la

regularizacién de la deuda.




VII. Lo concluido en relacién a la ausencia de una conducta que contradiga el
orden juridico, no impide valorar ademas la ausencia del dafio como otro de los
presupuestos esenciales de la responsabilidad, aunque mas no sea de manera

somera y para mayor abundamiento.

Sabido es que para que el dafio sea resarcible debe ser probado; sin dafio no
hay responsabilidad (SCBA C 107990 S 12/10/2011).

Ello es asi, porque el presupuesto basico de la responsabilidad consiste en la
existencia del dafo, el cual debe ser probado para que adquiera sustantividad
para el derecho. Esa prueba debe producirse a instancias de quien lo invoca
(art. 375 del CPCC). De alli que, si el dafio no esta acreditado de modo cierto,
no es un dafio juridico y por lo tanto no es resarcible (SCBA, B 55095, sent. del
28.03.2012).

a) En relacion al dafio patrimonial, reclamo el actor "lucro cesante” por no poder
cumplir con las entregas de bultos de mercaderias durante el dia del corte, a

clientes de Santa Teresita y de localidades aledafias.

El lucro cesante como la probabilidad objetiva, debida y estrictamente
comprobada de las ventajas econdmicas justamente esperadas, para que sea
indemnizable, no debe ser solamente eventual o consistir en suposiciones no
probadas ni en posibilidades abstractas, sino que es necesario demostrar su
realidad concreta. Debe verificarse si en el caso fue acreditado el valor certeza
gue autorice a inferir su existencia, debiendo descartarse el que sélo reposa en

las aspiraciones del peticionante sin real sustento material.

Si bien no se requiere una demostracion exacta del lucro dejado de percibir, es
al menos necesario que se justifigue -ademas de la labor frustrada- lo que se
recaudaba aproximada, y la certeza de que a raiz del dafio esos ingresos

mermaron.

Extremo no alcanzado en el caso dado que ninguna prueba concreta y cierta se
ha producido a tal fin (arts. 375y 384 CPCC).
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El lucro cesante es habitualmente un dafio futuro, lo que exige mayor cuidado
en su caracterizacion y cuantificacion; y el accionante no acredité los dafios

solicitados con grado de certeza necesario para que proceda su reparacion.

La Corte Nacional respecto a pretensiones analogas a la presente y por ende
aplicable, ha sostenido que debe desestimarse la peticion si las constancias
atinentes a estos reclamos no permiten determinar la existencia de un perjuicio
con un concreto grado de probabilidad de convertirse en cierto (Fallos 308:2426;
317:181; 320:1361; 326:847).

b) También reclamé el actor el "dafio material” por las pérdidas de mercaderias
por la suma de $ 112.386,88.

Sefial6 que su prueba surge de las facturas de compra que acompafio,

contemporaneas al corte de energia.

En primer lugar, es dale sefalar que tales facturas -emitidas a nombre de
Fameda S.R.L. y no a nombre de Mellino- nunca fueron corroboradas en cuanto
a su autenticidad, por lo que poca o nula conviccion probatoria hubieran podido
generar (art. 375 del CPCC).

En segundo lugar, tampoco acreditarian la pérdida de mercaderias por falta de

cadena de frio: sélo darian cuenta de su compra, mas no de su desecho.

En relacidon a las testimoniales rendidas en la audiencia de vista de causa del
25.08.2017, lo primero que se advierte es que se trata de personas
dependientes del actor (art. 439, inc. 5 del CPCC).




Si bien esta condicion seria insuficiente para descartar sus testimonios, lo cierto
es que tales declaraciones habrian en su caso ser examinadas con mayor rigor

y corroboradas por otros medios de prueba (art. 456, CPCC).

Y en el caso, las declaraciones no resultan del todo coincidentes y concordantes

entre si como para no necesitar de otros elementos.

Si bien los testigos fueron contestes en cuanto al corte del suministro, no lo
fueron en relacién a la cantidad/calidad/individualizacion de la mercaderia
desechada: incorcordancias que por cierto restarian veracidad a sus

afirmaciones.

Es que se trata de una cuestion que sin duda merecia precision, dado que la
pérdida invocada fue por un lapso de tiempo relativamente corto: de horas
durante el dia 04.02.2016, no obstante la discrepancia del horario de reconexion

del servicio.

¢) En cuanto al "dafio moral" y "dafio punitivo", nada considero agregar en razon

de resultar mas que suficiente lo ya expuesto.

VIII. Concluyo sefialando que el estar frente a una relacion de consumo -como
considero configurado en la especie-, no implica dejar de reparar en las
circunstancias particulares del caso, donde no siempre se corroboran

situaciones de abuso.

Ello tampoco significa anular la regla de la carga de la prueba que recae en

cabeza del actor.

En el marco procesal de los litigios consumeriles, el art. 53 tercer parrafo de la
LDC impone a los proveedores aportar al proceso todos los elementos de
prueba que obren en su poder, conforme a las caracteristicas del bien o
servicio, prestando la "colaboracion necesaria" para el esclarecimiento de la

cuestion debatida en el juicio.
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De alli que en todo procedimiento en donde esté en juego una relacién de

consumo, rige lo que se denomina cargas dinamicas en materia probatoria.

Pero este concepto no implica hacer recaer en el proveedor la totalidad de la
actividad probatoria ni la inversion absoluta de la carga de la prueba, sino que la
carga dinAmica de la prueba -valga la redundancia- o prueba compartida,
consiste en hacer recaer en "ambas partes" la obligacién de aportar elementos
de juicio al juzgador (especialmente, considerando quién esta en mejor posicion
para probar), privilegiando la verdad objetiva sobre la formal para brindar la

efectiva concrecion de la justicia.

\EEn esos términos, corresponde al proveedor la obligacion de colaborar en el
| esclarecimiento de la cuestion aportando todos los elementos que tenga en su

v poder, pudiendo valorarse a favor del consumidor todo silencio, reticencia o

actitud omisiva, lo cual constituira una pauta que afectara dicha obligacion legal,

pretension del consumidor.

Sera el juez, al abordar el caso quien armonizara el principio estructurado por el

art. 375 del CPCC, con la teoria de las cargas probatorias dinamicas.

En ese sendero, el dinamismo probatorio nunca puede traspasar el limite que
impone el art. 18 de la C.N. en cuanto a la defensa en juicio, tergiversando
principios igualmente basales de todo el ordenamiento juridico, como el de
buena fe y la doctrina de los propios actos ya citados, que deben guiar tanto las

conductas procesales como las contractuales (arts. citados).

En el caso, no observo que la demandada haya mantenido este tipo de actitud
desde que aport6 la prueba necesaria para sostener su postura, cuando el actor
guardo silencio en relacion a la falta de pago de periodos anteriores, introdujo

un relato un tanto confuso al iniciar la accion, y se limitd a cuestionar la prueba




pericial ofrecida por la contraria cuando bien pudo ofrecer la suya y sobre su
propia contabilidad, o proponer otros puntos de pericia sobre los registros de la
demandada.

En definitiva, como los agravios dan la medida de la competencia de esta
Alzada (arts. 260, 261 y 266 CPCC) y los expuestos no logran hacer mella en el
decisorio recurrido, propongo confirmar la sentencia apelada de fecha
05.06.2020 en cuanto ha sido materia de agravio, con costas de esta Alzada a
la parte actora vencida (art. 68 del CPCC).

POR LOS FUNDAMENTOS EXPUESTOS, VOTO POR LA AFIRMATIVA.

LA SENORA JUEZA DOCTORA DABADIE ADHIRIO AL VOTO PRECEDENTE
POR LOS MISMOS FUNDAMENTOS.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL SENOR JUEZ DOCTOR JANKA
DIJO:

Conforme se ha votado la cuestion anterior, corresponde confirmar la sentencia
apelada de fecha 05.06.2020 en cuanto ha sido materia de agravios. Con costas
de esta Alzada a la parte actora vencida (arts. 18, 42 de la CN; 38 de la Const.
Prov.; 1, 2, 3, 3, 37, 65y concs. de la Ley 24.240; 1, 2, 3, 10, 11, 12, 886, 887,
957, 958, 959, 961, 1092, 1093, 1094 del CCyCN; 68, 163 inc. 6, 260, 261, 266,
272, 330 incs. 4 y 6, 354, 375, 384, 439 inc. 5, 456, 469, 474 del CPCC; ley

11.769 y decreto reglamentario).

ASI LO VOTO.

LA SENORA JUEZA DOCTORA DABADIE ADHIRIO AL VOTO PRECEDENTE
POR LOS MISMOS FUNDAMENTOS.

CON LO QUE TERMINO EL PRESENTE ACUERDO, DICTANDOSE LA
SIGUIENTE

SENTENCIA
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De conformidad al resultado que arroja la votacion que instruye el Acuerdo que
antecede, se confirma la sentencia apelada de fecha 05.06.2020, en cuanto ha
sido materia de recurso. Con costas de esta Alzada a la parte actora vencida
(arts. 18, 42 de la CN; 38 de la Const. Prov.; 1, 2, 3, 3, 37, 65 y concs. de la Ley
24.240; 1, 2, 3, 10, 11, 12, 886, 887, 957, 958, 959, 961, 1092, 1093, 1094 del
CCyCN; 68, 163 inc. 6, 260, 261, 263, 266, 272, 330 incs. 4 y 6, 354, 375, 384,
439 inc. 5, 456, 469, 474 del CPCC; ley 11.769 y decreto reglamentario) y
difiriéndose la regulacion de honorarios para su oportunidad (arts. 31y 51 LHP).

Registrese. Notifiquese. Devuélvase.

------- Para copiar y pegar el texto seleccione hasta aqui (sin incluir esta linea) --

DABADIE Maria Rosa
JUEZ

JANKA Mauricio
JUEZ

Gaston Cesar Fernandez
SECRETARIO DE CAMARA
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