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/llnos Aires, 6 de noviembre de 2014

VISTOS estos autos caratulados: “INC SA c/ DNCI s/ recurso directo de
organismo externo”; y

CONSIDERANDO:

I. Las presentes actuaciones se iniciaron como consecuencia de
la inspeccion realizada por un funcionario de la Secretaria de Comercio del
Ministerio de Economia y Finanzas Publicas el dia 29 de enero de 2014 en el
establecimiento de INC SA (“Carrefour”) sito en Av. Pavén n° 299 de la
localidad de Avellaneda, provincia de Buenos Aires. Segun surge del acta n°
04206 se constato que la empresa inspeccionada ofrecia en el local mediante
un listado, revista y cartel productos correspondientes al programa “Precios
Cuidados” y, realizada una verificacion por las gondolas, se advirtio la falta de
existencia de los siguientes productos: 1) alcohol etilico 96° marca MF 500
cm3; 2) jabdén de tocador Campos de Ensueiio, marca Limol por 3 unidades; 3)
crema de enjuague familiar ceramidas + argi, marca Plusbelle 1L; 4)
desodorante masculino rollon invisible, marca Rexona 50 ml; 5) papel higiénico
Campanita, hoja simple, 4 rollos de 80, 320 m.; 6) jabon en polvo alta espuma
natural fresh marca Zorro 400 gr; 7) fideos secos tipo tallarin, marca Favorita,
500 gr.; lo que constituiria el incumplimiento de dicha oferta, en oposicion a lo
normado por el articulo 7° de la ley 24.240 de Defensa del Consumidor.

Consta en la misma acta de comprobacion que la autoridad de
control formul6 cargos contra INC SA por presunta infraccion al articulo 7° de la
Ley de Defensa del Consumidor, otorgandole un plazo de cinco dias habiles
para la presentacion de descargo y pruebas -si las hubiere- ante la Direccion

actuante.

II. En su descargo (fs. 4/8 vta.), la entidad imputada sefialo:

a) Que no incurrié en infraccidn al articulo 7° de la ley 24.240. La
principal obligacion asumida por quienes comercializan los productos incluidos
dentro del “convenio de compromiso de precio final de venta al consumidor por
parte de las empresas de supermercados” —conocido como “Acuerdo de
Precios Cuidados’- es comercializar dichos productos a un precio neto final y
anico de salida de fabrica acordado con el Gobierno Nacional (conf. clausulas
primera y tercera del acuerdo). Y, en el caso, en momento alguno se verifico la

venta de productos a precios distintos de los acordados, lo que demuestra que



INC cumplié en todo momento con dicho compromiso comercializando el stock
de los productos que tuvo a disposicion por parte de los proveedores, en el
precio indicado.

b) Que INC no es fabricante o elaboradora de los productos
incluidos en el compromiso de precios oportunamente acordado sino una
intermediaria dentro de la cadena de comercializacion -el dltimo eslabon de
dicha cadena-, por lo que solo puede vender aquellos productos que recibe. En
consecuencia, si no recibe los productos resulta de cumplimiento imposible la
obligacion de ponerlos a la venta.

c) Que la consecuencia natural del compromiso de precios
respecto de determinados productos es un incremento del volumen de venta de
cada uno de ellos y, por ende, el agotamiento de stock de esos productos.

Ademas, destaco que en el acta no se habia mencionado que los
funcionaros hubiesen inspeccionado el deposito del establecimiento o
interrogado al personal para corroborar si los supuestos productos no exhibidos
momentaneamente en gondola serian repuestos en lo inmediato.

Sostuvo que debia considerarse —tal como lo hace la Resoluciéon
2/2014 en su clausula quinta— la posibilidad de falta de provisidon suficiente de
alguno de los productos que torne de imposible cumplimiento el acuerdo y que,
frente a ello, no se puede generar responsabilidad en quien esta padeciendo el
quiebre de stock.

En el mismo sentido, y mas alla de lo expuesto en cuanto a
desabastecimiento total, agregd que también debia tenerse presente que en los
momentos del dia de mas alta concurrencia de consumidores al local, puede
existir una merma momentanea de stock de determinados productos, que es
solucionada a través de la reposicion mediante los productos existentes en el
deposito. Tal situacién es una consecuencia inherente al desenvolvimiento de
la actividad, sin que pueda configurar por si sola una conducta reprochable.

d) Que las imputacién en base al articulo 7° de la ley 24.240 era
irrazonable teniendo en consideracion el marco en el cual se encuadré la
oferta; esto es la Resolucién 2/2014. Los convenios aprobados establecen
obligaciones concomitantes, que alcanzan a los distintos sujetos de la cadena
de comercializacion, ya que la obligacion del comerciante se une
necesariamente a la obligacion del proveedor de entregar la mercaderia; por lo
tanto, no correspondia imputar a una sola de las partes del acuerdo, cuando no
se habia verificado el respectivo cumplimiento del resto de los sujetos
involucrados. La sola constatacion en un momento determinado de la no

presencia en gondola de cierto producto no podia aparejar por si sola la
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infraccion, ya que se debia constatar si efectivamente el proveedor habia
entregado el producto en debido tiempo.

e) Que la Resolucién SC n° 2/2014 no determina sanciones ni
remite a las sanciones dispuestas por la ley 24.240.

Destacé que conforme surge de la clausula décima del Convenio
las partes se comprometen a cumplir las obligaciones bajo los principios de
buena fe, maxima colaboracion y transparencia, por lo que no resulta ajustada
a ese compromiso la imputacion fundada en el articulo 7° de la ley 24.240
cuando el contexto de la oferta no es el usual: en el supuesto del articulo 7° el
supermercado puede limitar la oferta y publicitarla, en tanto que -en la especie-
la publicidad de la oferta no la hace el supermercado y, ademas, se trata de
productos que se comercializan a un precio inferior a los similares en cada
rubro.

Entendié que por tratarse de disposiciones represivas, no resulta
valido extender su interpretacion o aplicacion en forma analogica o bajo criterio
alguno, maxime cuando se lo intenta hacer con la finalidad de sancionar -de
ese modo- conductas que no estarian alcanzadas por el texto ni el espiritu de
la ley.

Consiguientemente, concluy6é que la imputacion efectuada habia
excedido las facultades consagradas por la Resolucion 2/14 vulnerando el

articulo 31 de la Constitucion Nacional.

[ll. Concluido el tramite administrativo, el Director Nacional de
Comercio Interior mediante Disposicion 52 del 20 de febrero de 2014 (conf. fs.
59/65) impuso a INC SA una multa de $ 202.000 por infraccion al articulo 7° de
la ley 24.240 de Defensa del Consumidor, por haber constatado, mediante la
inspeccion realizada en el local de la firma, el incumplimiento de oferta de los
productos del “Programa Precios Cuidados” (art. 1°). Asimismo, le ordeno
publicar (en un diario de mayor circulacién) la parte dispositiva de dicha
resolucion, a su costa, de acuerdo a lo establecido en el articulo 47 de la

mencionada ley 24.240 (art. 3°).

Para decidir de ese modo, la autoridad de aplicacién considero:

a) Que, atento a las defensas opuestas, debia destacarse que
por Resolucién n® 2 de la Secretaria de Comercio del 3 de enero de 2014 se
habia aprobado el modelo de “CONVENIO DE COMPROMISO DE PRECIO



FINAL DE VENTA AL CONSUMIDOR POR PARTE DE LAS EMPRESAS DE
SUPERMERCADOS".

Correspondia sefialar que la firma INC SA suscribié con la
Secretaria de Comercio, el 9 de enero de 2014, el convenio con sustento en el
modelo aprobado por la Resolucibn n°® 2/2014, y en virtud de él se
comprometio a vender al consumidor final de forma constante e ininterrumpida
la totalidad de los productos enumerados en el Anexo | (ver clausula segunda),
entre los que se encuentran los productos indicados en el acta de inicio, razén
por la cual dichos productos deben estar disponibles para el publico
consumidor durante toda la vigencia del acuerdo, circunstancia que no ocurrié
en autos.

Entendié que en el marco del citado Convenio, la sumariada debe
ofrecer los productos alli incluidos y asegurar su cumplimiento durante el
término de su vigencia, debiendo prever los mecanismos necesarios y propios
de su actividad para que la oferta pueda ser cubierta en forma adecuada
durante todo el lapso de duracién y, como corolario de tal compromiso, la no
efectivizacion de la oferta constituye negativa o restriccion injustificada de
venta, pasible de las sanciones previstas en el articulo 47 de la ley 24.240.

b) Que respecto a lo alegado por la empresa, en cuanto a que se
sitta en el Ultimo eslabén de la cadena de comercializacion y solo vende
aguéllos productos que recibe de sus proveedores, es dable recordar que el
articulo 7 de la ley 24.240 esta dirigido precisamente a quienes ocupan ese
lugar y efectian la oferta a los consumidores. Dicha oferta fue claramente
realizada por la empresa recurrente en la medida en que exhibié mediante un
cartel en la entrada de su salén comercial los productos incluidos en el
programa “Precios Cuidados”, asi como también mediante revistas.

c) Que, ademas, resultaba relevante lo estipulado en la clausula
guinta del Convenio suscripto con la Secretaria de Comercio, respecto de que
en caso de falta de provision de productos la empresa de Supermercados
notificara tal circunstancia a la Secretaria de Comercio, la que podra eximir a la
empresa de las obligaciones emergentes del acuerdo con relacién a dicho
producto.

Cabia destacar que tal circunstancia no se corroboré en la causa
y ni siquiera fue motivo de analisis por la recurrente. Lo mismo ocurrié con el
alegado informe de stock que se menciond sin una relacion concreta y vélida
con los productos objeto de imputacion.

d) Que en cuanto a la alegacion de la empresa de haber cumplido

el acuerdo por haber comercializado los productos al precio convenido, debia
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precisarse que la imputacion efectuada se basé en el incumplimiento de la
oferta realizada por los medios indicados en el acta n® 04206 en relacion con el
Convenio asumido y suscripto por la imputada, por no haberse corroborado la
utilizacion del mecanismo previsto en la clausula quinta de dicho convenio.

e) Que ante el planteo de la irrazonabilidad de la imputacién por
no determinar la Resolucion n° 2/2014 infraccion alguna, debia recordarse que
el Convenio suscripto por la sumariada hacia referencia expresa -en su ultima
clausula- a que las partes se comprometian a dar completo e irrestricto
cumplimiento a las obligaciones emergentes del Convenio bajo los principios
de buena fe, maxima colaboracion y transparencia, y en el marco de la
normativa vigente.

f) Que no podian caber dudas respecto de la aplicacion al caso de
la ley 24.240 de Defensa del Consumidor, en la medida en que se trata de una
ley de orden publico que rige en todo el territorio nacional (confrontar articulo
65 de la norma). Esto era asi, ya que el Convenio suscripto entre la Secretaria
de Comercio y la firma imputada, aprobado por la Resolucion 2/2014 de aquél
organismo, establece derechos y obligaciones reciprocos y genera una oferta
de productos que ha sido difundida a los consumidores en general. Es sobre
dicha oferta que se proyectan los deberes de los proveedores para con los
consumidores, previstos en las disposiciones de la citada ley. Cualquier otra
interpretacion levaria al absurdo juridico de entender que el Convenio suscripto
operaria como derogacién singular de una ley de orden publico sancionada por
el Poder Legislativo.

g) Que, por lo demas, era necesario recordar que las infracciones
formales no requerian de la produccion de resultado o evento extrafio a la
accion misma del sujeto para su configuracién; son ilicitos denominados de
“pura accion u omision”, siendo su apreciacién objetiva y configurandose la
infraccion con la simple omision que basta, por si misma, para violar las
normas, naciendo la responsabilidad del infractor con la sola verificacion de
tales hechos.

Cabia recordar que la ley 24.240 constituye un sistema juridico
gue tiende a la proteccion y defensa de los consumidores y usuarios, ante la
situacion de debilidad en que éstos se encuentran por las notables
desigualdades que generalmente se verifican en sus relaciones con los

empresarios.



h) Que en atencion a lo expuesto en los parrafos precedentes y
atento a la plena fe que revestia el acta obrante en autos —labrada conforme a
lo previsto por el articulo 45 de la ley 24.240 y que constituia prueba suficiente
de los hechos comprobados— se encontraba plenamente acreditada la
infraccion al articulo 7° de la ley 24.240, haciéndose la sumariada pasible de la
multa prevista por su articulo 47, inciso b), la cual se graduaba segun las
circunstancias del caso y los elementos indicados por el articulo 49 de la ley
24.240.

A ese fin, cabia tener en cuenta la posicion relevante en el
mercado que ocupaba la infractora, el nimero de productos en transgresion a
la oferta realizada, y el perjuicio significativo generado al consumidor —dado
gue los productos faltantes resultaban de uso masivo y primera necesidad y se
hallaban incluidos en una canasta basica cuyo abastecimiento a un precio
determinado habia sido convenido con la Secretaria de Comercio, organismo
gue habia destinado recursos a la amplia difusién del programa “Precios
Cuidados”. Asimismo, se tuvo en consideracion el informe de antecedentes

gue se encontraba glosado a las actuaciones principales.

IV. Contra tal disposicion, la empresa sancionada interpuso
recurso de apelacion y expreso6 sus agravios en los términos del articulo 45 de
la ley 24.240 (69/88), cuyo traslado fue contestado por el Estado Nacional —
Ministerio de Economia y Finanzas Publicas (fs.119/144 vta.).

A fs. 149/150 este Tribunal, previa vista al Fiscal General, declar6é
—por mayoria— la competencia de esta Camara para conocer en el recurso
interpuesto.

Asimismo, el Fiscal General, en atencion a lo resuelto por este
Tribunal a fs. 149/150 se expidi6 por la admisibilidad formal del recurso

intentado.

V. La recurrente, en sintesis, expone los siguientes agravios:

a) La Direccién Nacional de Comercio Interior es incompetente,
en el caso, para imponer una sancion a INC y, por ende, debe ser declarada la
nulidad del acto (conf. arts. 7°, 14 inc. a) y 17 de la Ley de Procedimientos
Administrativos 19.549).

Considera que con motivo de la reforma introducida a la Ley de
Defensa del Consumidor por la ley 26.361, la DNCI perdié las facultades
sancionatorias concurrentes respecto de las infracciones cometidas en el

ambito de Provincia de Buenos Aires.
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Entiende que la eliminacion de la palabra “juzgamiento” del texto
del articulo 42 solo puede significar que éste ya no es mas una competencia
concurrente de la DNCI. Y ello es asi mas alld de que en el articulo 45 se
establezca la iniciacién de actuaciones administrativas por parte de la autoridad
nacional de aplicacion en caso de presuntas infracciones a las disposiciones de
la ley y sus normas reglamentarias, ya que este precepto solo puede
interpretarse como atinente al caso de que el hecho involucre a mas de una
jurisdiccidn territorial.

b) La resolucion también esta viciada en el elemento causa,
porgque no se ajusto a los antecedentes de hecho y al derecho aplicable.

Argumenta que INC ajusto su conducta a las disposiciones de Ley
de Defensa del Consumidor y al Convenio de Precios Cuidados; y no existe
prevista sancién alguna en el Convenio frente a los eventuales incumplimientos
en los que pudieran incurrir las empresas de supermercados.

Sostiene que se le imputé una supuesta falta de oferta de
productos incluidos en el Programa “Precios Cuidados” cuando ellos se
encontraban disponibles en stock en la sucursal el dia de la inspeccion -tal
como surge del listado que efectla, con indicacién de las unidades disponibles-
habiéndose registrado ventas de dos de ellos ese mismo dia. Aduce que la
ocasional ausencia de productos en las gondolas pudo obedecer a los tiempos
normales y a las etapas que insume el proceso de reposicion de la mercaderia,
ademas de que existen productos cuya reposicion es realizada en forma
exclusiva por el proveedor.

Aduce que la DNCI se limité a afirmar que no se habia verificado
el cumplimiento de lo estipulado en la clausula quinta del Convenio, sin
ponderar que esa clausula admite la falta de provisién del producto por parte de
los proveedores como eximente de toda obligacion, y que tal fue la situacion de
los productos individualizados en el acta.

Ademas, expresa que la empresa cumplié con dicha clausula, y la
DNCI no pudo ignorar que el Sistema de Gestion de Precios mediante el cual
se cursan las alertas tempranas a la Secretaria de Comercio se encontraba —al
momento de la inspeccién— en una etapa inicial de implementacién y que
registraba diversas fallas, imposibilitando en muchos casos que los distintos
operadores pudieran dar de alta a las alertas y cursar asi las notificaciones en
forma inmediata a la verificacion del faltante. Menciona alertas tempranas que

pudo ingresar sin que se produjesen fallas en el sistema informatico de la



pagina web de las Secretaria, referentes a productos que individualiza y que no
se corresponden con los faltantes indicados en el acta labrada, y adjunta
constancias emitidas por la pagina de Secretaria de Comercio certificadas por
Escribano Publico.

Alega que la alerta temprana ingresada al sistema tiene vigencia
desde la 0 hora del dia en que se efectla y la inspeccion habria sido posterior
a la comunicacioén efectuada.

Indica que el producto “7791070005103 PAPEL HIGIENICO
MEGA XL-SOFT CAMPANITA 80 MTSX4UNI” recién el 12 de febrero de 2014
obtuvo el cédigo de justificacion numero 530050399, lo que mostraria que
habia efectuado oportunamente las alertas en el correspondiente sistema.

c) El acto sancionatorio carece de fundamentacion e incurre en un
notorio exceso de punicion y falta de razonabilidad y proporcionalidad.

Sostiene que la multa de $202.000 no guarda proporcionalidad
alguna con la supuesta falta que se atribuye a INC y, por ende, vulnera su
derecho de propiedad (arts. 14 y 17 CN) y los principios de igualdad y
razonabilidad (arts. 16 y 28 CN).

Argumenta que el monto de la multa aplicada no se encuentra
debidamente fundado. En efecto, la DNCI se limité a enumerar algunos de los
factores previstos en el articulo 49 para graduar la multas (“la posicion
relevante en el mercado que ocupa la firma infractora”, “el niumero de productos
en transgresion a la oferta realizada” y “el perjuicio significativo generado al
consumidor”) sin expresar una justificacibn pormenorizada del modo en que
tales parametros se presentaron en la especie, y su incidencia en el caso.
Ademas, y en particular, la autoridad manifesté haber tenido en consideracion
el “perjuicio significativo generado a los consumidores”, cuando ese perjuicio
no es sino meramente hipotético y conjetural, en tanto no existe constancia
alguna en el expediente que acredite su configuracion en la especie.

Destaca que tampoco en la resolucion recurrida se tuvieron en
cuenta las circunstancias atenuantes consagradas en el articulo 49 de la LDC,
tales como: (i) que INC SA no registra antecedentes de infracciones como la
gue motiva la decisidn en crisis ni es, por ende, reincidente en la falta que se le
endilga; (ii) la falta atribuida a INC SA es formal, sin que el alegado faltante de
productos haya ocasionado dafio alguno a los consumidores, a punto tal que
no se registran denuncias ni reclamos de indole alguna; y (iii) la ausencia de
beneficio indebido para INC.

Para el hipotético e improbable supuesto de que se confirme la

aplicaciéon de la multa impuesta a INC solicita su reduccién al minimo legal, con
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sustento en que (i) todos los productos que la DNCI consider6 como faltantes
se encontraban en stock en la sucursal y en curso de reposicion en las
respectivas gondolas al momento de labrarse el acta de infraccion,
registrandose incluso respecto de dos de ellos ventas durante el dia de la
inspecciodn; b) todos los productos registran disminucién o interrupcion en su
provision por parte de los proveedores debido a que la demanda supero la
produccion y a que las entregas son parciales o cuotifiadas por causa ajena a
INC, maxime si se atiende a que INC oportunamente utilizé el sistema de
gestiéon de precios cuidados a fin de comunicar las alertas tempranas, conforme
lo explicado y demostrado.

d) La resolucion impugnada también se encuentra viciada en el
elemento “finalidad”, resultando nula, de nulidad absoluta e insanable, por
perseguir una finalidad distinta a la tenida en cuenta por el Convenio y por el
articulo 7° de la ley 24.240.

Entiende que son demostrativas, al efecto, la velocidad con la que
se condujo la DNCI en el procedimiento, la concentracion del control solamente
en los supermercados prescindiendo de la situacion de los agentes previos en
la cadena de comercializacion, y la desproporcion de la multa impuesta; todo
ello parece responder mas a un rédito politico frente a la opinién publica -y a
desviar la atencion sobre la alta inflacion imputable al obrar del gobierno— que a
una razon juridica, de hecho inexistente. Y, ese proposito, no se compadece
con la finalidad que motivé la regulacién del articulo 7° de la Ley de Defensa
del Consumidor.

e) La resolucion impugnada también atenta contra el principio del
debido procedimiento adjetivo, al no haberse cumplido con los principios de
verdad material, oficialidad y motivacion.

Esgrime que la resolucion contiene solo una fundamentacion
aparente en tanto no se consideran las defensas vertidas por INC -en su
descargo- tendientes a justificar los faltantes de productos y a acreditar que no
incurrié en incumplimiento alguno a la LDC ni al Convenio -en el que no se
previd la aplicacion de sanciones. Tampoco se persiguio la verdad material
como lo impone la LNPA, que exige, en caso de dudas, abrir a prueba el
expediente o solicitar los informes o explicaciones pertinentes.

f) INC cumplié con los compromisos asumidos en el Convenio,

resultando manifiestamente ilegitima, irrazonable y abusiva la sancion aplicada,



y configurdndose -asimismo- un vicio en el objeto, por violacién de la ley (art.
7°, inc. c).

Sostiene que la resolucion se funda en una interpretacion
irrazonable del alcance y sentido de las obligaciones asumidas por INC en el
Convenio; maxime considerando que es un acuerdo de clausulas
predispuestas por el Estado, al que los supermercados adhirieron.

Explica que dicho convenio se enmarca en el esquema de
administracion de precios impulsado por el Gobierno Nacional con el objetivo
de acordar el mantenimiento, bajo ciertas condiciones, de precios fijos para
productos de consumo masivo, en el contexto de alta inflacion que es de
publico conocimiento. Con ese objetivo principal, el convenio fue suscripto en
términos idénticos por las principales cadenas de supermercados, sin que ésas
pudieran incorporar clausulas especificas de ningun tipo.

Afirma que, en sentido adverso a lo sostenido por la DNCI, en el
Convenio INC no asumidé una obligacién de venta de todos los productos
incluidos en el Anexo | del Convenio de caracter absoluto y sin limite alguno.
En efecto, segun resulta de su clausula primera, el compromiso de venta al
consumidor final de los productos enumerados en el Anexo | no comprende
todos los productos sino aquellos que a la fecha de suscripcion del Convenio
se encuentren dados de alta para la comercializacion en cada local de venta. Y
la clausula segunda —que establece que la Empresa de Supermercados se
compromete a vender al consumidor final de forma constante e ininterrumpida
la totalidad de los productos que se enumeran en el Anexo | de este convenio-
debe leerse conjuntamente con la clausula primera, no solo por el principio de
interpretacion sistematica de las clausulas de un convenio, sino porque asi lo
establece expresamente su texto.

Manifiesta que de lo expuesto que el Convenio no establece ni
INC asumié compromiso alguno de contratar la provision de productos no
vendidos en sus locales hasta la firma del Convenio. Tampoco asumio la
obligacion de vender productos que pudieran eventualmente vender otros
supermercados pero para los cuales INC cuenta con productos de marca
propia —en ese caso, su compromiso es ofrecer sus productos similares al
precio final comprometido en el acuerdo. Menos se comprometié a vender
productos cuya cadena de distribucién no alcance a sus locales, considerando
Su ubicacion.

Precisa que en los casos mencionados supra no puede imputarse
“negativa o restriccion injustificada de venta” pasible de sancion alguna. Por el

contrario, se trata de hipétesis excluidas de la obligacion de venta asumida en
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el Convenio y de situaciones en las que, o bien no puede entenderse efectuada
la oferta para los locales de INC o bien se trata de una hipétesis de restriccion
justificada.

Entiende que lo expuesto demuestra que el primer y principal
argumento utilizado en la Resolucion para fundar la sancion, en el sentido de
que INC estaria obligada a “vender al consumidor final en forma constante e
ininterrumpida la totalidad de los productos que se enumeran en el Anexo I” y
gue, como corolario de tal compromiso, “la no efectivizacion de la oferta
constituye negativa o restriccion injustificada de venta pasible de las sanciones
previstas en el articulo 47 de la ley 24.240", carece de todo sustento y
determina la nulidad de la Resolucion por vicio en la causa y en el objeto.

Afirma que ademas, otros limites a las obligaciones asumidas por
INC en el Convenio han sido ignorados o tergiversados por la DNCI en la
resolucion.

Asi, el propio Convenio, en su clausula quinta, previo
expresamente como eximente de la obligacion de venta “la falta de provision
suficiente de algunos de los productos enumerados en el Anexo | que tornen de
imposible cumplimiento la obligacion de venta al consumidor por parte de la
Empresa de Supermercado”.

Destaca que, contrariamente a lo que parece sugerir la
Resolucién, antes que un mero mecanismo de notificacion, la clausula
transcripta establece un claro limite al cumplimiento de las obligaciones
asumidas por el Supermercado. EI mecanismo de informacion es un aspecto
accesorio y operativo y la carga alli impuesta no resulta condicionante de la
invocacion de la causa justificante. Si la obligacion es de cumplimiento
imposible, la eximente resulta aplicable. La clausula no expresa que la falta de
notificacion inmediata por el mecanismo dispuesto por la Secretaria de
Comercio implique renuncia del derecho a invocar la causal de eximicion ni que
libere a la Secretaria de Comercio a examinar y expedirse sobre el punto.

Agrega que la clausula sexta también prevé en forma expresa que
puedan darse y hasta persistir en el tiempo “razones de fuerza mayor o de
hecho de terceros que tornen de imposible cumplimiento la produccion y
provision a la Empresa de Supermercados de algunos de los productos
enumerados en el Anexo I”, en cuyo caso se establece que el Estado Nacional

y la Empresa acordaran su reemplazo por otro producto de similares
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caracteristicas y uso para consumo, previéndose un procedimiento que
involucre el acuerdo de la Empresa proveedora.

Concluye que de concurrir la causal de fuerza mayor o de hechos
de terceros, ella debe actuar en cada caso como eximente de la obligacion de
vender y por lo tanto de responsabilidad, de conformidad con las reglas
generales aplicables, receptadas en el Convenio (art. 12 del Anexo | del
Decreto Delegado 1023/2001 y arts. 513 y 514 del Cadigo Civil).

Sefiala, ademas, que conforme surge de la clausula décima del
Convenio las partes se comprometieron a cumplir las obligaciones bajo los
principios de buena fe, méxima colaboracion y transparencia.

Aduce que los mencionados principios no hacen méas que abonar
la necesidad de interpretar, de conformidad con el principio de razonabilidad y
proporcionalidad, las obligaciones de INC bajo el Convenio y confirmar la
nulidad de la Resolucién en tanto impone una sancion exorbitante sobre la
base de asignarle a la obligaciéon de venta asumida en la clausula segunda de
agueél un alcance irrazonable y abusivo, apartado del conjunto de las clausulas

contenidas en el acuerdo y de su propia letra.

VI. De manera preliminar, es oportuno recordar que los jueces no
estan obligados a seguir a las partes en todas y cada una de las
argumentaciones que se pongan a consideracion del Tribunal, sino tan solo en
aguellas que sean conducentes para decidir el caso y que basten para dar
sustento a un pronunciamiento valido (Fallos: 258:304; 262:222; 265:301;
272:225; 278:271; 291:390; 297:140; 301:970, entre muchos otros)

VII.  Ante todo cabe tratar lo relativo a la competencia de la
Direccion Nacional de Comercio Interior.

Sin perjuicio de sefalar que, en el caso, al dictar la resolucion
recurrida la autoridad de aplicacion ejercio funciones de control y vigilancia y no
propiamente de juzgamiento —que le fueron reconocidas, en concurrencia con
las autoridades locales, en el marco de los articulos 41, 42, 45, 47 y 49 de la
Ley de Defensa del Consumidor—, lo cierto es que el agravio que se pretende
introducir en el recurso implica una variacion de la pretension que excede la
competencia del tribunal en tanto la cuestién no fue oportunamente planteada
en el ambito administrativo, en el que quedd consentida la intervenciéon de la
autoridad nacional de aplicacion. Es que en materia administrativa, el principio
de congruencia o coherencia exige que la demanda judicial verse sobre los

mismos hechos y derechos invocados al efectuar el reclamo o al impugnar el
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acto en sede administrativa; es decir, que sean los mismos temas y motivos
propuestos a decision administrativa los sometidos a juzgamiento judicial (cfr.
arg. art. 30 LPA, y CSJN Fallos: 311:1914 y 312:103; CNACAF, Sala lll, "Baltzer
Maritima SRL (TF 16.380-A) c/ DGA", 27/03/06; Sala Il "Alfred C. Toepfer
Internacional SA (TF 27014-1) c/ DGI", 13/12/12).

VIII. Sentado lo anterior, y en cuanto interesa al marco juridico del
caso, cabe recordar, por un lado, las disposiciones del “CONVENIO DE
COMPROMISO DE PRECIO FINAL DE VENTA AL CONSUMIDOR POR
PARTE DE LAS EMPRESAS DE SUPERMERCADOS” suscripto por INC (conf.
fs. 30/33) en cuanto configurativas de una oferta o compromiso de venta que
asume el supermercado y, por el otro, la regulacion que, respecto de la oferta,
contiene el articulo 7° de la ley 24.240.

Al suscribir el Convenio, la empresa se comprometié a vender al
consumidor final de forma constante e ininterrumpida la totalidad de los
productos que se enumeran en el Anexo | (clausula segunda), y “ante la falta
de provision suficiente de alguno de los productos enumerados en el Anexo |
que tornen de imposible cumplimiento la obligacién de venta al consumidor” a
notificar de forma inmediata y fehaciente a la Secretaria de Comercio por los
medios que ella disponga de modo tal que ésta pueda verificar la circunstancia
y, de existir causa justificada, eximir a la Empresa de Supermercados de las
obligaciones emergentes del Convenio respecto al producto comunicado, para
una determinada zona de venta durante un periodo cierto de tiempo (Clausula
quinta).

Conforme al articulo 7° de la Ley de Defensa del Consumidor —
texto segun ley 26.361- la no efectivizacion de una oferta emitida a
consumidores potenciales durante el tiempo de su vigencia sera considerada
negativa o restriccion injustificada de venta, pasible de las sanciones previstas
en el articulo 47 de esa ley.

IX. En el caso, del acta n°® 04206 —obrante a fs. 1- surge que el
funcionario interviniente constatd que el dia 29 de enero de 2014 la
inspeccionada ofrecia en el local —sito en Av. Pavén n° 299 de la localidad de
Avellaneda, provincia de Buenos Aires— mediante un listado, revista y cartel los
productos correspondientes al programa “Precios Cuidados” y que, realizada

una verificaciébn por las gondolas, se advirtio la falta de existencia de los
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siguientes productos: 1) alcohol etilico 96° marca MF 500 cm3; 2) jabon de
tocador Campos de Ensueiio, marca Limol por 3 unidades; 3) crema de
enjuague familiar ceramidas + argi, marca Pusbelle 1L; 4) desodorante
masculino rollon invisible, marca Rexona 50 ml; 5) papel higiénico Campanita,
hoja simple, 4 rollos de 80, 320 m.; 6) jabon en polvo alta espuma natural fresh
marca Zorro 400 gr.; 7) fideos secos tipo tallarin, marca Favorita, 500 gr.

Ni en su descargo ni en su recurso en sede judicial INC niega
esos hechos: que el supermercado ofrecia mediante un listado, revista y cartel
los productos correspondientes al programa “Precios Cuidados”; que los
productos individualizados en el acta referida fuesen de los ofertados; y que
éstos no se encontrasen en exhibicion en géndola al momento de la
inspeccion. Debe ponerse de relieve que el Acta fue firmada por el gerente sin
realizar reserva o reparo alguno respecto de lo constatado.

En el descargo hecho en sede administrativa, y en cuanto a los
hechos en los que se sustenta la infraccion, la empresa solo expuso
consideraciones abstractas y genéricas, sin precisar en concreto cual fue la
circunstancia que le impidio en el caso cumplir su compromiso de venta, a fin
de demostrar la inexistencia de la conducta reprochable.

En la expresion de agravios presentada en esa instancia, al
intentar circunstanciar sus quejas la recurrente incurre en manifiestas
contradicciones que las descalifican: no es coherente afirmar, primero, la
existencia de stock respecto de todos los productos y, luego, justificar su
ausencia en la falta de provision por parte de los proveedores y, asimismo,

alegar haber realizado alertas tempranas (cfr. fs. 73/74).

X. Sin perjuicio de ello, cabe advertir que el alegado stock de los
productos individualizados en el acta no basta para tener por no configurada la
infraccion por incumplimiento de oferta, ya que los productos no se
encontraban efectivamente a disposicion del publico en forma constante e
ininterrumpida (confr. clausula segunda del Convenio y art. 7° ley 24.240 cit.).

En igual sentido, el hecho de que respecto de dos de ellos se
hubiese registrado venta en ese dia no alcanza para desvirtuar lo constatado
en el momento de la inspeccidn segun surge del acta 04206.

Ademas, la reposicion constante e ininterrumpida de los
productos es una cuestion operativa en modo alguno de cumplimiento

imposible ejerciendo la debida diligencia.
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XI. Asimismo, y en orden a la invocada ausencia de productos por
falta de provisidn -no sustentada en prueba alguna- y a lo dispuesto en la
clausula quinta del Convenio, también corresponde destacar que la recurrente
no demuestra haber notificado de forma inmediata y fehaciente a la Secretaria
de Comercio -mediante alerta oportuna- la falta de provisién suficiente de todos
los productos ni aporta constancia alguna de la existencia de justificacion,
respecto de los ellos, por parte de la autoridad. Tampoco hay prueba alguna de
los inconvenientes que alega -recién en esta instancia- haber tenido al intentar
utilizar el Sistema de Gestion mediante el cual se cursan las alertas tempranas
a la Secretaria de Comercio.

En particular, con relacion al producto 7791070005103 PAPEL
HIGIENICO MEGA XL-SOFT CAMPANITA 80 MTSX4UNI", se limita a adjuntar
una planilla que daria cuenta de una alerta efectuada en forma concomitante a
la inspeccién y a manifestar que obtuvo un codigo de justificacién sin contar
con respaldo documental alguno que acredite esa circunstancia.

En tales condiciones, las constancias de la causa no permiten
tener por probado que el incumplimiento por parte de la empresa de la oferta
de los productos indicados en el acta obedecio a la falta de provision suficiente
por parte de los proveedores y debidamente justificada, de manera que no
puede eximirsela de responsabilidad con sustento en la prevision de la clausula

quinta del convenio.

Xll. En cuanto a la aplicacion del derecho, la recurrente no
demuestra la ilegalidad o irrazonabilidad de la decision administrativa que
encuadra en la prevision del articulo 7° de la LDC el incumplimiento de la oferta
-efectuada por la empresa en el salon de ventas mediante un listado, revista y
cartel- de los productos incluidos en el programa “Precios Cuidados” y que, por
ende, considera a esa conducta pasible de las sanciones previstas en el
articulo 47 de la LDC.

XIll. Las meras consideraciones formuladas por la recurrente sin
sustento en prueba concreta —relativas a la celeridad de la Administracion en el
procedimiento y a la falta de control de los proveedores— no resultan suficientes
para tener por demostrado el vicio en la finalidad y hacer caer la presuncion de
legitimidad del acto administrativo (art. 12 LNPA); esto es, para considerar

probado que al dictar el acto la autoridad haya incurrido en desviacién de poder
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por ejercer su competencia persiguiendo otros fines distintos de los que
justificaron el otorgamiento de la respectiva facultad (ver art. 79, inc. f, de la ley
19.549).

La demostracion de la existencia de desviacion de poder en el
acto atacado debe ser cierta y precisa, a fin de lograr acreditar que el fin
perseguido en el acto administrativo cuestionado, no es en realidad la
verdadera finalidad de éste sino una distinta que se quiere encubrir
legalmente, supuesto no verificado en autos (Sala IV, "Smulevici Ingrid
Susana c/ EN-INCUCAI y otros s/ dafos y perjuicios"”, 11/06/09).

XIV. Asimismo, debe desestimarse la queja referente a la
invocada afectacion del “principio del debido proceso” sustentada en la falta de
motivacion de la resolucién y en la violacion de los principios de verdad
material y oficialidad.

Es que, en sentido adverso a lo alegado por la sumariada, del
simple confronte del descargo con la disposicidn recurrida surge claramente la
falta de sustento de sus afirmaciones acerca de que lo decidido por la autoridad
de aplicacion exhiba vicios en la motivacion. En la resolucion, la DNCI tuvo en
cuenta todas y cada una de las defensas que la encartada introdujo en su
descargo (ver considerandos Il y Il de la presente), las que -por lo demas,
como ya se sefial6- fueron genéricas y abstractas y en modo alguno
circunstanciadas al caso (no dijo de manera concreta cuéles habian sido, en el

caso, las causas del faltante de la mercaderia que se le imputo).

XV. Desde otro angulo, las consideraciones formuladas por el
recurrente -para fundar la existencia de vicio en el objeto- relativas al alcance
de las obligaciones asumidas en el Convenio, y con particular referencia a los
productos alcanzados por el compromiso de venta, resultan inconducentes, en
el caso.

Es que, mas all4 de la referencia que en la resolucion de hace
respecto del alcance del compromiso de venta resultante del Convenio, lo
cierto es que el fundamento de dicha resolucion radica, sustancialmente, en el
modo concreto de realizacion de la oferta por la empresa, al ofrecer en su local
mediante un listado, revista y cartel los productos incluidos en el programa
“precios cuidados”. La empresa no desconoci6é haber efectuado dicha oferta, ni
en momento alguno sostuvo que los productos indicados en el acta no fuesen
comercializados por su parte a la fecha de la inspeccion, o no hubiesen sido

dados de alta por el hipermercado al momento de suscribir el Convenio de
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Precios Cuidados. Por el contrario, sus argumentaciones en la expresion de
agravios -ademas de ser incongruentes entre si- contradicen esas alegaciones,
dado que afirma haber tenido stock de los productos y, simultaneamente, que
su ausencia se debi6 a la falta de entrega por parte de los proveedores; ambas
afirmaciones presuponen que los productos eran de los comercializados y
ofrecidos por el hipermercado.

Ademas, tampoco resultan conducentes, en el caso, sus
alegaciones respecto de que el mecanismo de notificacion previsto en la
clausula quinta (cuyo adecuado cumplimiento no demuestra) no es
condicionante de la invocacion de causa justificante, ni que el incumplimiento
debido al hecho de terceros es eximente de la obligacion de venta. Es que la
propia recurrente manifiesta haber tenido stock de todos los productos, e
incluso haberse registrado venta ese dia respecto de dos de ellos, lo que
descarta que mediase incumplimiento derivado de la falta de provision por

parte de los proveedores.

XVI. 1. Por dltimo, y respecto del quantum de la multa impuesta,
cabe referir que, como principio, la graduacion de la sancion es del resorte
primario del 6rgano administrativo y constituye una potestad propia de la
autoridad de aplicacion.

Ello no obstante, es preciso destacar que el obrar de los poderes
publicos no puede ser irrazonable o arbitrario, y que no hay actividad de la
administracion ajena al control judicial de legalidad y razonabilidad. La
actuacion administrativa debe ser racional y justa, y la circunstancia de que la
administracion goce de un cierto poder de apreciacion de la gravedad de la
conducta y de imposicién de la sancion dentro de un maximo y un minimo
establecidos por la ley no constituye justificativo para una conducta arbitraria,
pues es precisamente la razonabilidad con que se ejercen tales facultades el
principio que otorga validez a los actos de los 6rganos del Estado y que permite
a los jueces, ante planteos concretos de la parte interesada, verificar el
cumplimiento de dicho presupuesto (conf. CSIN Fallos: 304:721, 305:1489,
306:126 y esta Sala —con otra integracion— “Ballatore Juan Alberto ¢/ EN —M°
de Justicia- s/ empleo publico”, el 13/06/96, en especial Consid. X). Dentro de
esa Orbita se ha dicho que lo razonable es lo opuesto a lo arbitrario, y significa,

conforme a la razon, justo, moderado, prudente, todo lo cual puede ser
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resumido en arreglo a lo que dicte el sentido comun (conf. “Reglas para la
interpretacion constitucional”, Segundo V. Linares Quintana, pag. 122).

También es preciso tener en cuenta, en orden a la extension y
alcance economico de la multa impuesta, que la funcion judicial no puede
reemplazar la accion de los otros poderes, ni asumir sus responsabilidades o
sustituirlos en las facultades que a ellos les conciernen, y que -precisamente en
el ejercicio de la potestad sancionatoria- se reconoce al 6rgano competente un
razonable margen de apreciacion en la graduacion de la pena a imponer (conf.
Sala lll, doctrina, en las causas “Lamaga SRL — TFN 25088-1 c/ Direccion
General Impositiva”, 10/4/2008 y “Obras Civiles SA — TF 20336-1 ¢/ Direccién

General Impositiva”, 16/4/2008 y sus citas, entre otras).

XVI.2. Sobre tales bases, debe ponerse de relieve que, para
determinar la sancion aplicada, el Director Nacional de Comercio Interior
manifesté ponderar las circunstancias del caso y los elementos indicados por el
articulo 49 de la ley 24.240. En particular, tuvo en consideracion la posicion
relevante de la infractora en el mercado, el nimero de productos en
transgresion a la oferta realizada, y el perjuicio significativo generado al
consumidor -dado que los productos faltantes resultaban de uso masivo y
primera necesidad y se hallaban incluidos en una canasta basica cuyo
abastecimiento a un precio determinado habia sido convenido con la Secretaria
de Comercio, organismo que habia destinado recursos a la amplia difusién del
programa “Precios Cuidados”. Asimismo, tom6 en cuenta el informe de
antecedentes obrante en autos (en el que consta que al 19/2/2014 INC SA —
Carrefour Argentina SA- registra 26 actuaciones firmes por infraccion a la ley
24.240 y 3 actuaciones en tramite, en apelacion).

En sentido contrario a lo expresado por la recurrente, no es
razonable afirmar que la autoridad de aplicacion no haya ponderado en
concreto las circunstancias del caso, al fundar la sancion en las pautas que
estimd aplicables, que no resultan desacreditadas por las argumentaciones de
la encartada. Y las razones esgrimidas por la recurrente no bastan para
considerar injustificado el monto de a multa ni para justificar su reduccion. En
orden a la alegada inexistencia de reincidencia, debe resaltarse que conforme
lo dispuesto en el articulo 49 de la ley 24.240, segundo parrafo, se considerara
reincidente a quien, habiendo sido sancionado por una infraccion a esa ley,
incurra en otra dentro del término de cinco afios. Y, del informe agregado en

autos surge la existencia de dos sanciones firmes (por $ 30.000 y $ 50.000) y
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tres en apelacion (por $ 1.316.000, $50.000 y $ 80.000) por infraccién a la ley
24.240 dentro de los 5 afios anteriores a la sancion.

Ademas, atento a la conducta reprochada, al bien juridico
protegido y a los montos minimo y maximo previstos para las infracciones en el
articulo 47 de la ley 24.240 ($ 100 hasta $5.000.000), la sancion de $ 202.000
respeta los limites legales y no se exhibe como desproporcionada.

XVII. Por las consideraciones expuestas, corresponde desestimar
el recurso interpuesto y confirmar la Disposicion DNCI 52/2014 en cuanto fue
materia de agravios, con costas (art. 68, primer parte, CPCCN).

HONORARIOS

XVIIl. En atencién a la naturaleza, resultado y monto del litigio;
considerando el mérito, la calidad, eficacia y extension de las tareas
desarrolladas en el marco del recurso tramitado, corresponde regular los
honorarios de los letrados intervinientes por el Estado Nacional — Ministerio de
Economia y Finanzas Publicas en la suma de NUEVE MIL PESOS ($ 9.000)
para los Dres. Sebastian D. Alanis y Melisa Maria Fernandez Milano —en
conjunto— por su actuacion como letrados patrocinantes, y en la suma de TRES
MIL SEISCIENTOS PESOS ($3.600) para el Dr. Manuel Ignacio Sandoval por
su intervencién como apoderado (arts. 6, 7, 9, 14,19 y ccdtes. de la ley 21.839,
modificada por la ley 24.432).

El importe del impuesto al valor agregado integra las costas del
juicio y deber& adicionarse a los honorarios, cuando el profesional acreedor
revista la calidad de responsable inscripto en dicho tributo (conf. Sala Il in re:
“Beccar Varela Emilio - Lobos Rafael Marcelo —c/Colegio Publ. de Abog." del 16
de julio de 1996).

Para el caso de que el profesional no haya denunciado la calidad
gue inviste frente al IVA, el plazo para el pago del tributo sobre el honorario

regulado, correra a partir de la fecha en que lo haga.
XIX. Los honorarios fijados precedentemente deberan ser

abonados dentro de los diez (10) dias de notificados (art. 49 de la ley de

arancel).
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En caso de incumplimiento, el acreedor queda facultado para
solicitar la intimacién de pago para que se cumpla en el plazo de cinco (5) dias,
bajo apercibimiento de ejecucion, la que tramitara por ante primera instancia
del fuero. Para ello, se facilitara en préstamo el expediente para la extraccion
de las copias pertinentes, que seran certificadas por el tribunal y entregadas al
interesado para el ingreso del respectivo incidente en la mesa de asignaciones
de la secretaria general de la Camara. Si vencidos los plazos mencionados el
interesado no impulsa el proceso en el término de diez (10) dias habiles, las

actuaciones se remitiran a la instancia de origen sin mas tramite.

Por las razones expuestas, el Tribunal RESUELVE: 1°)
Desestimar el recurso interpuesto contra la Disposicion DNCI 52/2014, con
costas; 2°) Regular honorarios conforme lo dispuesto en los considerandos

XVIIly XIX.
Registrese, notifiquese y, oportunamente, devuélvase.

MARIA CLAUDIA CAPUTI
(por su voto)

JOSE LUIS LOPEZ CASTINEIRA

LUIS MARIA MARQUEZ

La doctora Maria Claudia Caputi dijo:

I. Comparto la solucion a la que arriban mis distinguidos colegas,

en el sentido de desestimar el recurso deducido por INC S.A. contra la

Disposicion DNCI n® 52/2014, con costas a la recurrente. A tal fin, hago propias

asimismo, en lo sustancial, la descripcion de los antecedentes del caso y sus

vicisitudes procesales (cfr. Considerandos | a V del voto referido), tanto como

las consideraciones que dan fundamento a la decisién (cfr. Considerandos VI,

y VIl a XVII), si bien con la salvedad de lo que se expresa en el considerando

VIl de aquel voto —pasaje referente al planteo de incompetencia de la
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demandada—, el cual por mi parte habré de dejar expresado en los siguientes
términos:

En el caso, al dictar la resolucién recurrida la autoridad de
aplicacién nacional ha ejercido tipicas funciones de control y vigilancia (que
llevan insitas la adopcion de medidas del tipo de las que se impugnan en
autos), y no propiamente de juzgamiento.

En tales condiciones, las facultades ejercidas resultan
concurrentes con las que estan habilitadas a ejercer las respectivas
autoridades locales, segun el mandato expreso que emana de los arts. 41, 42,
45, 47 y 49 de la Ley de Defensa del Consumidor. Por consiguiente, la
sefialada concurrencia, lejos de enervar, habilita al ejercicio de la competencia
por parte de la Direccion Nacional demandada del modo en que lo ha sido en
autos, sin que de ello resulte, per se, un agravio a los derechos
constitucionales de la recurrente. Cabe advertir, asimismo, que no se denuncia
supuesto alguno de superposicion o de ejercicio coincidente de las mismas
facultades, respecto del mismo hecho, por parte de autoridades provinciales,
situacion que conduce a descartar la configuracion de un supuesto de doble
punicion, vedado en el caso. Se estima que lo expuesto alcanza para
desestimar el agravio planteado que, por lo demas, se observa que no ha sido
introducido en la etapa sumarial.

. Con respecto a los honorarios de los profesionales
intervinientes, también comparto la regulacién expresada en los considerandos
XVIII 'y XIX del voto de mis estimados colegas, cuyos términos doy por

reproducidos por razones de brevedad. ASi VOTO.-

MARIA CLAUDIA CAPUTI
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