Salta, de Abril de 2012

Y VISTOS: Estos autos caratulado®©.“P., M. M. vs. TELECOM
PERSONAL S.A. por Recurso de ApelaciorDirecta” — Expte n°- CAM
376542/11 de esta Sala Tercesa

CONSIDERANDO

El Dr. Marcelo Dominguedijo,

I) La Resoluciéon N° 002148, de fecha 2104112 de la Secretaria de
Relaciones Institucionales y Defensa del Consumichibante en copia a fs.
64/69, es apelada a fs. 72/76 por Telecom Per&mAalocasion en que funda
su recurso. Dice que aquella no se sustenta epréssipuestos hechos y de
derecho que debieron ser necesariamente consideeadfbrma previa a su
formulacién, deviniendo asi arbitraria. Que se ®ar@ca la empresa por su-
puestas infracciones en un procedimiento viciadowaalad, al no haberse
dado cumplimiento con lo dispuesto en el art. $adeey 7402, que prescribe
gue en el caso de fracaso de la instancia comcibatdebe el funcionario ac-
tuante concretar una propuesta a las partes, iniposjue ha sido soslayada en
el sub lite. En segundo lugar, habiendo intervemidda operatoria tanto de
compra como de anulacion de la tarjeta, la empressora del plastico, debio
ser parte necesaria del tramite administrativo ys@ercaso imputada por su
demora en el reintegro, ante el contracargo refdipar el cliente. Concluye al
respecto afirmando que su parte actu6é conformeegihie, realizando el rein-
tegro al usuario, lo que ha quedado comprobada aradisa, por lo que la
desproporcionada sancion que se le aplica no goalatadn con lo acontecido

en autos.

Luego analiza el marco normativo y citaspniidencia nacional. Ex-
pone gue ninguno de los parametros que el arte48 dey 24240 preve para

establecer la graduacion de la pena, han sidodemasios por el Ente.



Subsidiariamente, pide se reduzca el coaroeetondémico. Hace re-

serva del Caso Federal.

Radicada la causa en esta Sede, dictanfsn8%/86 la Sra. Fiscal de
Camara. En sintesis, dice que no existe vicio #brem la tramitacion del
proceso, por cuanto la propuesta conciliatoriaréadizada por la misma inte-
resada, sin que el apelante respondiera, por loseudio por fracasada la ins-

tancia.

El segundo agravio vinculado a la falta miplazamiento a Tarjeta
Naranja, tampoco puede prosperar, pues tal inteiverdebié ser requerida
por la empresa a fin de demostrar las prestaciarsescargo y, si en la etapa
procesal oportuna no insté esa citacion, no pueda Alzada agraviarse.

Luego de aludir al principio indubio pro somer que irradia la Ley de
Defensa al Consumidor N° 24240 en su art. 3°, cyecfue la multa no se
aprecia irrazonable; mas aun, se adecua a los eac@ijados por la norma de

encuadre.

A fs. 87 se llaman autos para sentencia.

II) La solucién del cas@ los fines de un mejor ordenamiento tra-

taré separadamente las siguientes cuestio-

nes:

[l.a) Los agravios de la recurrente vy la ia&e del recurso del planteo

principat

En estas actuaciones Telecom Personal S.8idbasancionada con
multa de pesos siete mil ($ 7.000) por violaciamaleber legal dispuesto por
el articulo 10 bis de la Ley de Defensa del Condomque dispone bajo el
titulo “Incumplimiento de la obligacion” que “Eicumplimiento de la oferta o
del contrato por el proveedor, salvo caso fortoituerza mayor, faculta al
consumidor, a su libre eleccién a: a) Exigir el plimiento forzado de la
obligacion, siempre que ello fuera posible; b) Aaeptro producto o presta-
cion de servicio equivalente; c) Rescindir el catatrcon derecho a la restitu-

cion de lo pagado, sin perjuicio de los efectoslpeados, considerando la in-



tegridad del contrato. Todo ello sin perjuicio de hcciones de dafios y per-
juicios que correspondan.” (articulo incorporada pbart. 2° de la Ley N°
24.787 B.0O. 02/04/1997).

Es decir, que la conducta materia de viatabia sido el incumpli-

miento del contrato de venta telefénica celebradda& denunciante seforita O.

P., hecho no discutido por la recurrente.

Contra tal sancion, cuatro son los fundamsegt® se exponen en el
memorial de fs. 75/79, a saber: (Mylidad de la sanciorpor violacion al
articulo 9 de la ley provincial 7402 que dispone fracasada la conciliacion, el
funcionario interviniente efectuara una propuestacdiatoria como asi tam-
bién la falta de intervenciéon de la Tarjeta Nar&hja.. (2)Caracter penal del
derecho contravenciongl violacion a los principios y garantias aplicabdé
derecho represivo. (3inprocedencia de la sancidmpuesta Improcedencia
de la graduacién en base a presunciones. (4) Blantssidiario tendiente a la

reduccion de la multa

Se advierte que con relacion al acuse tidaduypor defectos del vicio
de procedimiento, no sélo la misma esta conseniags debid oponerse al
producir el descargo sobre la imputacion efectuadés. 25/27, sino que la
nulidicente no ha sefialado siquiera cual es eldate perjuicio que se persigue
con la declaracion de nulidad (art. 172 del CodRgacesal y articulo 74 de la
Ley de Procedimientos Administrativos y art. 1ll@&digo de Procedimientos

Contencioso Administrativo).

Asimismo, respecto a la necesaria intervardeorarjeta Naranja S.A.,
no se divisa tal omisién como vicio de procedinoern tanto no solo la misma
produjo su informe a fs. 40/61, como consecueteila prueba ofrecida por la
propia Telecom Personal S.A., sino que la sancifpuesta no lo es con
fundamento en los términos del articulo 46 de Ig 24.240, por lo que la
devolucion del importe por parte de la tarjeta dalito referida no hace a lo
que era materia precisa de contravencion pues@nplimiento del reintegro

al que se refiere la norma del articulo 10 incjsgacse habia producido un afio



antes a la devolucién operada como consecuencia @eidiencia de fs.
17.

Nuestra Corte de Justicia (nota 76 de p&).l4utayf en su obr&l

Recurso Ordinario de Apelacion en el Proceso Gitdmo 2, editorial Astrea,

edicion 1989) ha sostenido que para la procedel®tieecurso de nulidad no
basta la simple existencia de un vicio formal gjne también es necesaria la
existencia de un interés juridico en su declara&érconsecuencia, no procede
declarar la nulidad por la nulidad misma o por $emourito formal. Si sub-
sanado el defecto de la sentencia el resultadb resseo, no tiene objeto su
anulacion. Ello es asi, pues el recurso de nuldeadsto por el articulo 252 del
codigo procesal debe necesariamente estar fundaedbimterés que la parte
procura subsanar con la declaracién de nulidadadgehtencia impugnada.
Debe dejarse establecido, no sélo el vicio sindotémel perjuicio concreto e
irreparable que la sentencia le ha producido, mmegaso contrario queda
descartada la existencia de interés en la pertieelgclaracionLa Ley t.125 —
pag. 742).

En autos el recurrente no especifica cuadl ieserés perseguido con la

declaracion de nulidad limitandose tan solo a sef@ttemporaneamente un
vicio del proceso, por lo que debe desestimarseecelrso en este aspecto.
(Palacio, Lino -Derecho Procesal CivilTomo IV, pag. 159/160, Editorial
Abeledo Perrot, Edicién 1972) pues las nulidadesgmales han sido estable-
cidas a fin de evitar que el incumplimiento deftasnas se traduzca en per-
juicio para algunas de las partes o las coloquestado de indefension; pero
bien entendido que ello ha de ser interpretadacoasanancia con el principio
“pas de nullité sans grief”, en cuya virtud no leaedtistir nulidad sin que haya
perjuicio que reparar, pues siendo ellas de caraelativo, no es viable su
declaracién sino reporta una ventaja legitima paren las alega, toda vez que
la invalidez del acto no puede ser admitida edlelisterés de la ley, en cuanto
las formas rituales no constituyen un fin en sinmais (art. 169 y 172, Cod.

Proc.; confr. Couturé-undamentos del derecho procesal ¢ipidg. 390, n°



251, Palacio, obra y tomo citado, pag. 159).

Lo propio ocurre con las otras dos arguncemtas que integran la
expresion de agravios. Asi, en relacion al segaedellos, luego de un derro-
tero sobre la naturaleza penal del derecho comtcawaal, la recurrente no
define en concreto cual es la violacion a sus teseque se ha producido en
estas actuaciones y particularmente por la resolugue recurre. Tampoco
sefala o identifica cuales son las presuncionesideradas por la administra-
cion sobre las cuales sanciona y que motivarait@bVI de su memorial a fs.
77, limitandose —en ambos casos- a transcribis gitdasprudenciales y a rea-

lizar razonamientos de manera generica.

Tiene dicho esta Sala (“Jiménez, MaximiliRoalrigo vs. Zambrano,
Silvano — Sumario: Rescisidon o resolucion de comtr&xpte. Cam n°
239.819/08, t. 2009, f. 170/181) que la expresiénadravios cumple en el
procedimiento de apelacion una funcién en ciertdideeanaloga a la de la
demanda en primera instancia, ya que su conterilinith las potestades de-
cisorias del tribunal de alzada. Es decir, enfgael apelante el ambito de su
reclamo (PodettiTratado de los Recursppag. 164). Estipula el cauce fun-
cional del 6rgano de alzada, constituyendo deutts la clave de béveda para
la apertura de la actividad controladora del sgpgeya que es la pieza juridica
que fija los limbos dentro de los cuales debe ns®vel tribunal (Hitters:
Técnica de los Recursos Ordinarigeg. 441; CApel.CC. Salta, Sala lll, afio
2.002, f. 812).

La jurisprudencia ha sefialado que la cridorecreta y razonada del

pronunciamiento que debe contener el memorial tevaxg, ha de consistir en
la indicacién, punto por punto, de los pretendidosres, omisiones y demas
deficiencias que se le atribuyan a la decisionrreta) en ausencia de funda-
mentos especiales referidos a las consideraci@tiesninantes de la sentencia
adversa a las aspiraciones del recurrente, no fya@yvia para atender en la
Alzada (C.S.J.N., Rep. E.D. 10-937, n° 58; Sal&IbD. 86-818). La critica

concreta y razonada que debe contener el memeredihvios ha de consistir



en la indicacion pormenorizada de los pretendidages, omisiones y demas
deficiencias que se le atribuyan a la sentencidjante el desarrollo analitico
de las cuestiones en debate, con los argumentdgasg y facticos que fueren
pertinentes para desvirtuar los que sustentaroabipciamiento (CNCiv., Sala
C, E.D. 98-577). No se trata de una férmula cardatsentido sino de un ana-
lisis razonado de la sentencia, demostrando lo&zasofjue se tiene para con-
siderar lo erréneo, injusto o contrario a dereahtadnisma (C.J. Salta, Sala I, t.
25, pag. 73). Ello quiere decir que la parte deke ¢l fallo adverso, examinar
los fundamentos de hecho y derecho que contierefiglas cuales son los
errores que estima ha cometido el sentenciante g@ggorreccion concluira en
una solucién distinta que es la que se pretendelaacurso (CApel. CC.Salta,
Sala V, afio 1994, pag. 543; id. Sala lll, afio 198@, 1). Y en caso que tales
recaudos no se cumplieran, como sucede en el i®ipelabe declarar desierto

el recurso de apelacion.

Il.b) Planteo subsidiarioon relacion al planteo subsidiario de reduc-

cion de la multa, tenemos que el articulo 49 declade Defensa del Consu-
midor establece con respecto a la aplicacion yugreidn de las sanciones que
se tendra en cuenta el perjuicio resultante defladcion para el consumidor o
usuario, la posicién en el mercado del infract@rgdantia del beneficio obte-
nido, el grado de intencionalidad, la gravedadodaiesgos o de los perjuicios
sociales derivados de la infraccién y su gener@tira la reincidencia y las
demas circunstancias relevantes del hecho, crijggda apelante sefala se han

omitido por parte de la Administracion.

Ello asi, considerando (1) el perjuicio resué de la infraccion a de-
rivado en la retencion del dinero del consumidarpas de un afio y medio, en
la necesidad de cambio de linea y de recurrinigstancia administrativa para
lograr solo la devolucion del capital depreciad);lé posicion en el mercado
de Telecom Personal S.A. quien se sefiala en suappdgina web como
“operadora movil lider en innovacion de Argentin@),la conducta indiferente

en solucionar la problematica del usuario que geaenn desgaste adminis-



trativo y jurisdiccional; (4) la ausencia de una ptopuesta conciliadora ra-
zonable que acentua la litigiosidad con el comptmencial que requiere la
norma; (5) la reincidencia de Telecom Personal A este tipo de conducta
en tanto no es la primer sancién que en instamcépdlacion se resuelve donde
se destaca la desatencion de firma no solo dedigmcones contractuales
sino en la falta de voluntad concreta en solucidragidicial o en la correccion
en la atencion al usuario en la etapa postvenidemesiando tardiamente real

interés recién en etapa de apelacion cuando yantadm le ha sido impuesta.

En atencion a las circunstancias del cassidero que la multa esta-

blecida resulta ajustada no habiendo la quejosasteado su desproporcion._
Dejo en tal sentido formulado mi voto.

El Dr. Mario Ricardo D" Jallad dijo:

Adhiero a la solucién propuesta por el S¥z dle Camara preopinante.

Por ello,
LA SALA TERCERA DE LA CAMARA DE APELACIONES
EN LO CIVIL Y COMERCIAL
_____INO HACE LUGAR al recurso de apelacion de fs. 72/76 planteado
por Telecom Personal S.A.
________INCOPIESE, registrese, notifiqueseBAJE.




