CONSULTORA ITS S.A. C/ MAYCAR S.A. S/ AMPARO, ACUMULADOS A CONSULTORA ITS S.A. C/ MAXICONSUMO S.A. S/ AMPARO Y A CONSULTORA ITS C/ SUPERMERCADO MAYORISTA YAGUAR S/ AMPARO.-

CAUSAS Nº 67016, 67016BIS Y 67016 TER 
JUZG. 12  


REG. SENT. DEF.:..84....

En Lomas de Zamora, a los  18   días de mayo dos mil nueve, reunidos en Acuerdo Ordinario los Señores Jueces que integran esta Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial, Sala I, de este Departamento Judicial, Dres. Rodolfo Miguel Tabernero y Norberto Horacio Basile y  con la presencia del Secretario actuante, se trajo a despacho para dictar sentencia, las causas Nº 67016, 67016BIS y 67016 TER caratuladas: “CONSULTORA ITS S.A. C/ MAYCAR S.A. S/ AMPARO”, acumulados a “CONSULTORA ITS S.A. C/ MAXICONSUMO S.A. S/ AMPARO” y a “CONSULTORA ITS C/ SUPERMERCADO MAYORISTA YAGUAR S/ AMPARO”. De conformidad con lo dispuesto por los artículos 168 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires y 266 del Código Procesal Civil y Comercial, del mismo Estado, la Excma. Cámara resolvió plantear las siguientes:




 -C U E S T I O N E S-

1ra.- ¿Es justo el pronunciamiento único dictado en fecha 5 de mayo de 2009 en los distintos procesos que aquí se traen?.-

2da.- ¿Qué corresponde decidir?.-

Practicado el sorteo de ley (art. 263, últ. parte Cód. Proc.), dio el siguiente orden de votación: Doctores  Tabernero y Basile.-




    -V O T A C I O N-

A la primera cuestión, el Dr. Tabernero dice:




1.- El señor Juez, titular del juzgado número doce del fuero departamental, desestimó la acción de amparo que la empresa “Consultora ITS S.A.”, promoviera contra las firmas  Maycar  S.A.;  Maxiconsumo S.A. y  Supermercado Mayorista Yaguar, por el cual se pretendía el cese de la actitud por parte de las citadas empresas demandadas para que la actora, en su carácter de consultora de precios, pudiera relevar el costo de las distintas mercaderías que las reclamadas ofrecen al mercado comercial.-




El Señor Juez a-quo, en la fundamentación de su pronunciamiento, entendió que le asisten a los demadados sobrados motivos para actuar en la forma en que lo hicieron, haciendo hincapié en que existen otros medios para que la amparada se haga de la información que pretende conocer (publicaciones en periódicos, folletería y páginas web) y lo farragoso que resultaría para las reclamadas el viabilizar el relevamiento personal de precios por el personal de la actora, sin que ello altere el normal funcionamiento de los distintos hipermercados.-




Finalmente, agrega el Señor Juez de la anterior instancia que, vislumbra otras alternativas y no la judicial para resolver el conflicto,  como serían la negociación o la autorización del ente pertinente.-




El pronunciamiento es resistido por la accionante   por apelación debidamente concedida, la que oportunamente fundada en la misma presentación recursiva, mereció las réplicas correspondientes.-




Por último, se llamó las distintas causas para el dictado de sentencia única, por providencia que se encuentra consentida.-




DE LOS ANTECEDENTES CENTRALES




2.- Conforme se desprende de los antecedentes que nutren a la causa, la cuestión a dilucidar es si existe para la amparista un perjuicio de una magnitud suficiente para viabilizar el reclamo por la vía elegida.-




DE LOS AGRAVIOS




3.- Centra sus agravios quien en queja viene señalando que la actitud de las distintas firmas demandadas, vulnera sus derechos constitucionales (art. 43 de la Carta Magna de la Provincia de Buenos Aires)-




CONSIDERACION DEL PRIMER INTERROGANTE




4.- No habré‚ de analizar todas las  argumentaciones  de  la recurrente, sino aquellas susceptibles de incidir en mi voto (conf. C.S.J.N., 13-xi-96 in re "Altamirano  Ramón  c/  Comisión  Nacional  de Energía Atómica"; ídem 12-II-87, in re "Soñes Rafael c/ Administración General de Aduanas).-




Pongo  de  resalto  que la obligación de los  magistrados de decidir las cuestiones conducentes  para el fallo, se circunscribe a las que estime necesarias para la sentencia que debe dictar (Fassi, "Código  Procesal Civil y Comercial, comentado, anotado y concordado", TºI, pág. 278). No se encuentran ceñidos  a  seguir el enfoque jurídico esgrimido por las partes, ni tampoco a rebatir todos y cada uno de los fundamentos por ellas  invocados  (Esta  Alzada, causa 60.014, del 13-III-07, RSI-60-07).-




No es vano recordar que cuando un  expediente  llega  a la Cámara de Apelación en virtud de un recurso, es la Alzada quien adquiere la  plenitud de la jurisdicción, ocupando desde entonces la misma posición que tenía el juez de la anterior instancia, por ende, le corresponden idénticos deberes y facultades (C.S.J.N., 2-11-95, in re "Miguel  Lorenzo  c/ Estado  Nacional",  "Sandler Hector c/ Estado Nacional",  Rep.  El Derecho, Tº30, pág. 1072, nº21; esta Alzada,  4-IV-06, causa nº 62.061, RSD-60-07, Diario "El Derecho", 12-IX-06, nº 11.591, fallo 54.240).-




Sentado lo expuesto, y adentrándome en lo medular  de la cuestión, he de referir que la procedencia del amparo requiere la existencia de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta y la demostración por añadidura, de que el daño concreto y grave ocasionado sólo puede eventualmente ser reparado acudiendo a la vía urgente y expeditiva del citado proceso (art. 20 de la Constitución Provincial).-




A su vez, la ilegalidad supone un acto o conducta que no concuerda con la norma jurídica que prescribe lo debido, mientras la  arbitrariedad es la manifestación abierta y caprichosa, sin principios jurídicos, equívoca, irracional, de ostensible error.-




Tales vicios deben aparecer de modo claro y manifiesto. No basta, por consiguiente, que el proceder denunciado entrañe la restricción a alguna libertad constitucional. Se requiere, además, que el acto carezca del mínimo respaldo normativo tolerable para subsistir como tal. O dicho en otros términos, que haya surgido al margen del debido proceso formal que constituye el fundamento de validez de toda norma jurídica (Morello, Augusto y Villefin, Carlos "El amparo - Régimen procesal", L.E.P. 1992, p g. 29; Gozaini, Osvaldo "El derecho de amparo", Depalma, 1995, p gs. 31/33).-




Liminarmente, debo decir que coincido con el Sr. Juez a-quo en lo que respecta a la normativa aplicable en el caso de autos. Pero el artículo 20 de la Constitución de la Provincia hace la salvedad que el amparo, sólo procederá  siempre que no pudiera utilizarse por la naturaleza del caso, los remedios ordinarios sin daño grave o irreparable (CALZ Sala I, Reg. Int. Nº 95/00, 480/00). O sea, el remedio por esta vía es de caracter excepcional, requiriendo para su apertura circunstancias  muy definidas.-




Dicha norma constitucional, resulta coincidente con la contenida  en el artículo 2º de la Ley 7166 reformada por la Ley 13.928, en cuanto sólo proceder  la acción de amparo cuando no existan otros procedimientos accionarios administrativos o judiciales que permitan obtener el mismo efecto.- 




Para que proceda la acción de amparo, además de la existencia de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, es indispensable que se acredite en debida forma la inoperancia de las vías ordinarias existentes a fin de reparar el perjuicio invocado. En consecuencia resultan descartadas de la acción de amparo, aquellas situaciones opinables y que requieren un amplio marco de debate y prueba, o cuando los perjuicios que pueda ocasionar su rechazo no son otra cosa que la situación común de toda persona que peticiona el reconocimiento de sus derechos por los procedimientos ordinarios.-




En el sentido arriba expuesto, la Suprema Corte Provincial ha dicho que hace a la esencia del amparo, para permitir la revisión judicial del acto, que éste exteriorice de manera manifiesta arbitrariedad o ilegitimidad; requisito este que excluye imperativamente cualquier consideración fundada en "la razonabilidad" del mismo; esto es, aunque pudiera entenderse que la interpretación o aplicación del precepto que se trate resulte objetable, discutible o inadecuada, tales circunstancias no pueden autorizar su revisión dentro del marco del amparo. Obrar de otra manera importaría desnaturalizarlo (SCBA, Ac. 61295 del 4-3-1997, en DJBA 152, 221).-




El distinguido maestro Dr. Augusto Morello, sostuvo que, aunque consagrado con verdadera amplitud, el amparo no es una acción que sirva, sin más, para dar solución a toda clase de conflictos. No será  entonces, el cauce adecuado: 1) si el derecho constitucional no se presenta como líquido y cierto; 2) si la agresión o amenaza no son manifiestamente arbitrarias o ilegítimas; 3) si el objeto de lo que es reclamado es complejo y la situación litigiosa demanda un esclarecimiento y la producción de prueba que desorbita los límites de la vía acelerada del amparo (Morello, Augusto M. - Vallefín, Carlos A. "El Amparo. Régimen Procesal", Librería Editora Platense SRL, 3a. Edición, 1998, pág. 341; CALZ, Sala Iª, in re “Kolcevich, Norma c/ Círculo Médico de Lomas de Zamora s/ Amparo", RSD- 307-2000, del 5 de septiembre de 2000;  confirmada por SCBA, Ac. 80.753 S  del 19-2-2002).-




So riesgo de resultar reiterativo, he de mencionar que el artículo 43 de la Consitución Nacional es claro en el sentido que el amparo está destinado a atender exclusivamente a hipótesis de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, no resultando la vía exitosa si el acto impugnado no padece de un vicio palmariamente arbitrario o ilegal. En otras palabras, es menester que la ilegitimidad de la restricción a la libertad aparezca de modo claro y patente, sin necesidad de acudir a investigaciones exhaustivas (Ac. C.S.N. 25.11.1986 en ED 122-717; en tal sentido, CALZ, Sala  II, RSD 50/00, marzo 21 de 2000,  in re "Rivas de Eiguren c/ Club El Fogón s/ Amparo"), recaudo éste ausente en el "sub lite", desde que la cuestión que se propone no puede ser evaluada sin que previamente deba acudirse a un proceso profundo y con un debate abierto de las distintas cuestiones que regulan tanto la actividad de la demandada como de la demandante y de la obligación de una para con la otra en suministrar información que hace a su actividad cotidiana .-




Cabe comenzar puntualizando que  para la procedencia del amparo se requiere circunstancias muy particulares, caracterizadas por la existencia de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta y la demostración, por añadidura, de que el daño concreto y grave ocasionado solo puede eventualmente ser reparado acudiendo a la vía urgente y expedita del citado proceso (art. 20 de la Constitucion Provincial).-




Así se ha sostenido, en esta tesitura, que ni el control del acierto con que la administración desempeña las funciones que la ley le encomienda válidamente, ni el razonable ejercicio de las atribuciones propias de la autoridad administrativa son bastantes para motivar la intervención judicial por vía de amparo, en tanto no medie arbitrariedad de los organismos correspondientes. CALZ, sala II autos “Olivetto c/ Dir. Gral Educ. S/ Amparo” causa 24.056 RSD-241-00).-




Es cierto que por un imperativo constitucional propio del sistema republicano todos los regímenes procesales deben asegurar el acceso al tribunal de jusiticia. Porque sin un eficaz control judicial de la actividad administrativa el principio de legalidad quedaría vacío de contenido  y limitado a una  petición de fé en la idoneidad y probidad de los gobernantes de turno. La limitación de ese control desnudaria una impotencia institucional frente al acuciante enfrentamiento entre la libertad y la arbitrariedad (Dromi “El poder judicial” pág. 43; Botassi  “Legalidad y control judicial” diario L.L.: del 15-5-1987).




Pero también es verdad, que aquí aparece indiscutible la aplicación de la regla conforme a la cual,  se estaría ejerciendo el derecho de admisión y permanencia; que es el derecho en virtud del cual, la persona titular del establecimiento, se  reserva la atribución de admitir o excluir a terceros de dichos lugares, siempre que la exclusión se fundamente en condiciones objetivas de admisión y permanencia, que no deben ser contrarias a los derechos reconocidos en la Constitución Nacional ni suponer un trato discriminatorio o arbitrario para las personas, así como tampoco colocarlas en situaciones de inferioridad o indefensión con respecto a otros concurrentes o espectadores o agraviarlos (art. 4 de ley 26.370).  El accionante ha reconocido que  la verdadera intención de las empresas accionadas no  resulta ser la compra, sino la obtención de información, y los accionados destinan su establecimiento a la venta de productos en forma mayorista, y no hay motivo o razón suficiente que justifique absorber los mayores costos de seguridad, atención, estructura, personal, etc. a los fines de atender a personas sin  fines de compra.




Desde esta perspectiva comparto plenamente lo resuelto en la instancia anterior. El amparo es un proceso utilizable en extremas situaciones, que exige para su procedencia circunstancias muy particulares, caracterizadas por la presencia de arbitrariedad e ilegalidad manifiestas que, ante la ineficacia de los procedimientos ordinarios, originan un daño concreto, grave, y solo reparable por esta vía urgente y expeditiva (Corte Suprema de Justicia Nacional E.D. 114-744-Nro.1052).




Por lo demás, nada se demostró en torno a la ineficacia de la vía ordinaria (en el caso los trámites correspondientes ante los organismos referenciados o la imposibilidad de acceder por otra vía a la información pretendida); lo actuado  por  los accionados, se halla inmerso dentro del mero arbitrio discrecional y ajustado a un razonable ejercicio de sus derechos.-




Debe destacarse que este instituto de naturaleza constitucional es un procedimiento excepcional, residual y de concesión restrictiva, lo que exige especial criterio de los jueces y letrados para impedir su desnaturalización como remedio extraordinario que es a fin de no decidir, por el sumarísimo trámite del amparo, cuestiones susceptibles de mayor debate y que corresponda resolver de acuerdo a los procedimientos ordinarios.-




Deviene importante reflexionar acerca del objeto de la acción impetrada y de la necesidad de no desvirtuar este instituto ni ampliar desmesuradamente su ámbito de aplicación. No puede  desconocerse que se trata de un caso con distintas aristas procesales y sustanciales, planteado en un proceso sumariamente abreviado y limitado en las oportunidades de defensa, debate y discusión. Por otra parte,  el análisis  exhaustivo y profundo que amerita la cuestión, vinculada a una temática relativa a “la toma de precios
de venta al publico en góndola o estanteria” , excede ampliamente las posibilidades de adecuada resolución dentro de los restrictivos límites
del amparo, en razón de su estrecha vinculación con los diferentes aspectos técnicos, cuya determinación exige pruebas específicas de imposible producción y valoración en este tipo de proceso.-




Que, en definitiva, si bien la justicia esta compelida a dar respuestas concretas  a problemas urgentes, no puede dejar de considerarse que el equilibrio que tiene que existir entre los intereses de los distintos sujetos de la sociedad debe ser establecido y mantenido por el Estado a través de sus respectivos poderes. El poder judicial -sin perjuicio de su misión de llevar a adelante el control de constitucionalidad de la actividad estatal- es también manifestación del poder estatal, lo que profundiza su deber de respeto de las decisiones y atribuciones de cada uno de  los ciudadanos, empresarios, etcétera.-




La sociedad actora no llegó a desmostrar la manifiesta arbitrariedad o ilegitimidad en el actuar de las empresas demandadas.-




Por lo demás, reitero, el análisis que la propia actora realiza al demandar tiene por objeto tomar precios de venta al público en góndola o estantería, de los productos que comercializan los accionados,  para luego entregarle esa información a comercios minoristas, cuya operatoria y/o  actividad no ha quedado debidamente acreditada.-




Ello descarta que exista arbitrariedad en grado suficiente para tornar viable la acción, sin perjuicio de la factibilidad  de cuestionar la decisión de la demandada en el ámbito que corresponda, a partir de una adecuada y amplia discusión y prueba sobre los extremos en juego por las vías judiciales ordinarias.-




Encuadrada la situación general en la cual se hace viable el remedio de amparo, y ya dando respuesta al caso en particular, entiendo conveniente destacar una nota publicada en el  Diario La Nación de fecha 8 de marzo de 2008,  por el Dr. Félix V. Lonigro, profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de Buenos Aires  quien sostuvo que: “Uno de los derechos que los seres humanos tenemos por el solo hecho de existir es el de la igualdad. Así como el derecho a vivir, el de gozar de buena salud física y psíquica, de un buen nombre y honor, el de la intimidad y privacidad, el de la libertad ambulatoria y también el de pensar y creer, que el derecho a la igualdad es considerado personalísimo, y no necesitamos que un constituyente o legislador nos lo conceda para poder gozar de él.  A la luz del actual proyecto de ley presentado por la Defensoría del Pueblo de la ciudad de Buenos Aires para obligar a los colegios privados a que fundamenten cualquier decisión por la cual no aceptan o no renuevan vacantes de alumnos, el derecho de admisión cobró nuevamente protagonismo, y probablemente muchos lo coloquen, conceptualmente, en las antípodas del derecho a la igualdad. La cuestión por dilucidar, entonces, es si existe compatibilidad entre el ejercicio del derecho de admisión por parte de un colegio privado y el ejercicio del derecho a la igualdad y a educarse por parte de los ciudadanos. Un análisis jurídico sobre el particular exige tener presente que no hay derechos que puedan ser ejercidos en forma absoluta, porque de lo contrario existiría la posibilidad de que muchos, al querer ejercerlos, terminaran perjudicando a terceros o dañando la moral y las buenas costumbres de la sociedad, lo cual constituiría un claro abuso del derecho.- 




En este sentido, el Código Civil dice expresamente que la ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos, los que, por lo tanto, pueden ser limitados, restringidos y regulados a través de la ley, aunque esa reglamentación, para ser constitucionalmente válida, no debe alterar los derechos, cuya regulación efectúa. -




Cuando el Congreso dicta leyes para regular la convivencia social, necesariamente recorta o limita el ejercicio de los derechos de algunos en beneficio de otros. Ahora bien: cuando esas leyes reglamentarias de los derechos utilizan parámetros arbitrarios tales como el sexo, la religión, la raza, la posición económica, la nacionalidad o las características físicas, se convierten en discriminatorias. Del mismo modo, ningún integrante de la sociedad puede limitar el ejercicio de los derechos ajenos. Menos aún utilizando los criterios señalados, porque si lo hicieran los estarían ejerciendo abusivamente, y además estarían cometiendo el delito previsto en la ley 23.592. No es cierto que el ejercicio del derecho de admisión sea, en sí mismo, inconstitucional, porque afecta intereses ajenos; por el contrario, como todos los derechos puede ser ejercido razonablemente y puede prevalecer sobre otro que sea incompatible con la admisión o permanencia de quien pretenda ejercerlo.- 




La convivencia social exige la existencia de leyes que restrinjan los derechos de algunos para evitar el mal de los otros, así como de jueces que, producida la colisión de esas potestades, pongan las cosas en su lugar. Después, quien considere que ha sido perjudicado tiene abierta la vía judicial para reclamar por los daños y perjuicios pretendidamente ocasionados. Al fin y al cabo, la existencia de las leyes y de los jueces sirven para hacer posible la convivencia social, es decir, para compatibilizar de la mejor manera posible el ejercicio civilizado de los derechos por parte de todos los integrantes de la comunidad”.- 




Doctrinariamente, se ha definido al “derecho de admisión”, como aquella  reserva de derecho que se arrogan algunos establecimientos públicos de rechazar clientes que consideren de su inconveniencia o desagrado (conf. Garrone; José Alberto "Diccionario Manual Jurídico Abeledo Perrot" 2ª Edición). De dicha definición se infiere que no existe impedimento legal alguno para los particulares, dueños de establecimientos privados, para aplicar el mentado derecho de admisión, si la actividad, en este caso de la actora reclamante, podría llegar a molestar o desagradar a las demandadas. Pero, tal como lo sostuve en los párrafos precedentes, ello no puede más que resultar una simple hipótesis, dado que para arribarse a una respuesta definitiva, debería debatirse la cuestión en otro ámbito y dentro de otro tipo de proceso más amplio y no la vía de amparo.-




Sentado lo expuesto, se aprecia que las diferentes viscisitudes en las que se ha visto inmersa la amparista, no resultan un elemento determinante para la procedencia de la via escogida.-




Por lo demas, nada se demostró en torno a la ineficacia o el intento por alguna otra vía ordinaria, así, el accionar de los demandados, resulta ser un mero arbitrio discrecional en un ejercicio prudente del derecho que le asiste, sin que implique tal actitud un menoscabo que deba tener reparación mediante la vía intentada.-



Lo expuesto resulta suficiente  para determinar la improcedencia del amparo.-




Esta es mi propuesta al Acuerdo y, en consecuencia, VOTO POR LA AFIRMATIVA.-
  

A la misma primera cuestión, el Dr. Basile dice:




5.- Por compartir los fundamentos dados por mi colega preopinante, VOTO TAMBIEN POR LA AFIRMATIVA.-

A la segunda cuestión,  el Dr. Tabernero dice:




Visto el Acuerdo logrado al ser tratada la cuestión que antecede, corresponde confirmar el pronunciamiento en crisis. En cuanto a las costas de Alzada, las mismas se imponen en el órden causado vista la novedosa cuestión traída  (arg,. Arts. 68, 69, y cctes. del rito), difiriéndose la regulación de honorarios para su oportunidad (ley 8904).-




ASI LO VOTO 

A la misma tercera cuestión el Dr. Basile VOTA EN EL MISMO SENTIDO.-

Con lo que terminó el Acuerdo, dictándose la siguiente




SENTENCIA




En el Acuerdo logrado ha quedado establecido que la apelada sentencia debe ser confirmada, con imposición de costas en el órden causado.-




POR ELLO, Consideraciones y Citas Legales,  confírmase el pronunciamiento de fecha 5 de mayo de 2009. Costas de ambas instancias en el orden causado, difiriéndose las regulaciones de honorarios para su oportunidad. Regístrese, notifíquese y, oportunamente, devuélvase.-

