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	“2014 – Año de las letras argentinas”



En la Ciudad de Buenos Aires, a los   14  días del mes de noviembre de dos mil catorce, se reúnen en acuerdo los Señores Jueces de la Sala I de la Cámara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, para conocer en el recurso directo interpuesto por la actora a fs. 1/18 vta., contra la resolución 103/EURSPCABA/2011 de fecha 21 de octubre de 2011, en los autos caratulados “METROVIAS S.A. (RESOL 103) c/ ENTE ÚNICO REGULADOR DE SERVICIOS PÚBLICOS DE LA CIUDAD DE BS. AS. s/ OTROS REC. JUDICIALES CONTRA RES. PERS. PÚBLICAS NO EST.”, Expte. RDC 3444/0, y practicado el sorteo pertinente resulta que debe observarse el siguiente orden: Fabiana H. Schafrik de Nuñez, Fernando E. Juan Lima, y Mariana Díaz. 

A la cuestión planteada la jueza Fabiana Schafrik de Nuñez dice:

I. Las presentes actuaciones se inician en el marco del Plan de Control del Ente Único Regulador de Servicios Públicos de la Ciudad de Buenos Aires (en adelante el Ente) en la Estación Alberti de la Línea A de Subterráneos según surge de fs. 1 del expediente EURSPCABA Nº 218/E/2008.

El 4 de enero de 2008 se labra el acta Nº 042446/ATO/2008 de la que se desprenden ciertas irregularidades en relación a la calidad del servicio de transporte ferroviario subterráneo de pasajeros –Plan de Control, Verificación de la Estación Alberti de la Línea A- de conformidad con las planillas adjuntas (v. fs. 2 del expediente EURSPCABA Nº 218/E/2008). A fs. 30 se ordena la apertura del sumario, y a fs. 137/141 el EURSPCABA dictó la Resolución Nº 103/2011 mediante la cual rechaza el recurso incoado por Metrovías S.A., y sanciona a la empresa con una multa de pesos diecisiete mil doscientos ochenta ($17.280).
II. A fs. 1/18 vta. de las presentes actuaciones, obra el recurso directo deducido ante esta Cámara contra la Resolución Nº 103/EURSPCABA/2011 por la empresa sancionada.
Considera que adolece de nulidad absoluta por contener vicios en su competencia.


Expresa que la concesión de la cual es titular Metrovías es de carácter federal, agrega que la competencia federal deriva de la propia naturaleza del conflicto, la cual redunda en la prestación de un servicio público de carácter nacional.


Solicita la suspensión de los efectos administrativos del acto en crisis.


Explica que existe una violación del Ente a sus propios actos, y que no puede ahora sancionar una competencia que él mismo ha negado poseer.


Considera que se penaliza a Metrovías duplicando la penalidad que ya le había aplicado la CNRT, y de una manera desproporcionada y extemporánea.


Expresa que para el caso en que hubiese sido aplicable el régimen de defensa del consumidor, la penalización que realizó el Ente fue extemporánea. Agrega que la sanción se aplicó más de tres años después del supuesto de hecho, cuando la propia normativa que cita el Ente Único establece un plazo de 3 años conforme el art. 50 de la ley Nº 24.240.


Considera que existieron vicios en el procedimiento.


Se agravia por no haberse hecho lugar a la citación de terceros, y denuncia violación a los principios del derecho administrativo sancionador.

III. Se declaró la competencia del Tribunal para entender en autos y se tuvo por habilitada la instancia judicial. Asimismo, se ordenó el traslado de la fundamentación del recurso, el que fue contestado por el EURSPCABA a fs. 337/353.


A fs. 385/391 alegó parte actora y a fs. 392/393 la parte demandada.


A fs. 395/401 dictaminó la Sra. Fiscal de Cámara.


A fs. 402 se elevaron los autos al acuerdo de Sala.

IV. Sentado lo anterior, cabe recordar que los jueces no están obligados a pronunciarse sobre todos los argumentos esgrimidos por las partes, ni a hacer referencia a la totalidad de las pruebas producidas, sino que basta con que valoren las que sean "conducentes" para la correcta composición del litigio (conf. art. 310 del CCAyT y doctrina de Fallos 272:225; 274:486; 276:132 y 287:230, entre otros).

V. Previo al análisis de los agravios planteados por la recurrente, y acerca de la normativa del caso en cuestión y las facultades del Ente, me remito en honor a la brevedad al desarrollo efectuado en los considerando IV a VI del voto del Juez Carlos F. Balbín en la causa “Metrovías S.A. c/Ente Único Regulador de Servicios Públicos de la Ciudad de Bs. As. s/ otros rec. Judiciales contra Res. Pers. Públicas No Est.”, (Expte. RDC 3035/0), sentencia del 11 de diciembre de 2013, al que adherí.

VI. El primero de los agravios que abordaré es el planteo acerca de la prescripción de la acción conforme lo normado por el art. 50 de la ley Nº 24.240.



La parte recurrente se agravió por estimar que ha transcurrido el plazo de 
prescripción de tres años. (v. fs. 14/14vta.).

Considera que dicha penalización del Ente Único se habría realizado de una manera extemporánea, expresa que “para el caso en que hubiese sido aplicable el régimen de defensa del consumidor, la penalización del ente Único se habría realizado de una manera extemporánea, habiendo caducado las acciones que enarbola”, expresa que “la sanción se aplicó más de tres años después del supuesto de hecho, cuando la propia normativa que el Ente Único cita establece un plazo represcripción de 3 años (cf. artículo 50, ley Nº 24.240)”.

Corresponde señalar que el art. 50 de la ley 24.240 establece que “las acciones judiciales, las administrativas y las sanciones emergentes de la presente ley prescribirán  en el término de tres (3) años… La prescripción se interrumpirá por la comisión de nuevas infracciones o por el inicio de las actuaciones administrativas o judiciales”.


Cabe destacar que “La prescripción es la extinción de las acciones derivadas de un derecho por su abandono por el titular durante el término fijado por la ley. Requiere por lo tanto de dos elementos: la inacción del titular y el transcurso del tiempo” (Lorenzetti, Ricardo Luis, Consumidores, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, 2009, p. 612).


Se ha dicho que “la prescripción es contemplada en la Ley de Defensa del Consumidor tanto en relación con el procedimiento administrativo que de ella surge como de las acciones judiciales: La referencia a la sanciones debe entenderse en el sentido que la norma trata de decir que este término de tres años es para efectuar la pertinente denuncia ante la  autoridad de aplicación, o bien para que ésta inicie de oficio las actuaciones administrativas (Farina, J.M., Defensa…, cit., p. 471, citado en Wajntraub, Javier H., “Protección Jurídica del consumidor”, Buenos Aires, Lexis nexis, 2004, p. 264/265)”.

Corresponde dilucidar si ha operado el plazo de tres años establecido en el art. 50 de la ley Nº 24.240 a los fines de que opere la prescripción.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el acta que constata las anomalías en la estación Alberti de la línea A es de fecha 04/01/2008 (v. fs. 2 y ss. del expediente administrativo) y la apertura del sumario es de fecha 21 de julio de 2009 (v. fs. 30 de las mismas actuaciones), cabe concluir que no ha transcurrido el plazo de tres años; como así tampoco ha operado dicho plazo entre la fecha de apertura del sumario y el dictado de la resolución administrativa de fecha 21/10/2011 (v. fs. 137/141 de las referidas actuaciones), cuya notificación se realizó el día 24/10/2011 (v. fs. 142/142vta.). 
VII. Por otra parte, la recurrente agrega que la CNRT ya se expidió y penalizó a Metrovías, por lo que considera improcedente la pretensión del Ente Único, (por cuanto, habría una cosa juzgada y se generaría una doble imposición de sanciones). 
En consecuencia, expresa que se vulnera el principio de non bis in idem, por el cual una persona no puede ser procesada ni condenada dos veces por un mismo hecho. Asimismo, lo fundamenta en la garantía de razonabilidad de los actos estatales.

Explica que la CNRT aplicó una penalidad equivalente a $19.620 por todo el mes en cuestión (febrero de 2008) y respecto de toda la red de subterráneos, en consecuencia considera absurdo que el Ente establezca por las irregularidades detectadas en una estación casi el mismo monto de penalidad. 
Cabe señalar en este sentido, que nada impide que la CNRT y el Ente resulten competentes y ejerzan el control a la vez porque “en el ordenamiento no existe principio o regla que impida atribuir competencias concurrentes o incluso superpuestas a más de un órgano. Ello, claro, está, sin perjuicio de la aplicación del principio del non bis in idem que impide no sólo sancionar dos veces por un mismo hecho sino también evitar el doble juzgamiento” (esta Sala en autos “Metrovías S.A. c/ Ente Único Regulador de Servicios Públicos de la Ciudad de Buenos Aires s/ otros rec. Judiciales contra res. Pers. Públicas no Est.”, RDC 3035/0, sentencia del 11 de diciembre de 2013, voto de Balbín al que adherí).

En este estadío, corresponde analizar ambas resoluciones a los fines de dilucidar si se encuentra vulnerado el principio de non bis in idem.

De la resolución dictada por la CNRT Nº 1792/2008 -que devino en  una sanción de multa a la empresa Metrovías Sociedad Anónima-, de fecha 24 de septiembre de 2008 obrante a fs. 98/102 se desprende: “Que inspecciones efectuadas en el mes de febrero de 2008 en los servicios de SUBTERRÁNEOS Y PREMETRO por personal de esta Comisión, se comprobaron deficiencias relacionadas con la conservación, la limpieza, la iluminación, las medidas de seguridad y la información al público usuario de estaciones, circunstancia que originó la emisión de Órdenes de Servicio notificadas a METROVÍAS SOCIEDAD ANÓNIMA. Que el incumplimiento de las Órdenes de Servicio por parte del Concesionario da lugar a las penalidades establecidas en el Anexo XXX/I-SBA del Contrato de Concesión” (v. fs. 100/101).

Asimismo, “que en inspecciones realizadas en los meses de marzo y abril de 2008 se detectó el incumplimiento de las Órdenes de Servicio mencionadas, lo que dio origen a la aplicación de penalidades calculadas en NOTA A.C.M. Nº 3863/08 de la Gerencia de Concesiones Ferroviarias, que forma parte de la presente resolución, habiéndose evaluado previamente las observaciones presentadas por la empresa” (v. fs. 101). De la nota Nº 3863/08 surgen anomalías en diferentes estaciones de la Línea A de subterráneos y, específicamente, en la estación Alberti se menciona la deficiente información al público y las medidas de seguridad (v. fs. 103).

Por su parte, el Ente al momento de sancionar a la aquí actora ha tenido en cuenta los incumplimientos verificados en enero de 2008 respecto a la conservación e higiene en estaciones, libro de quejas, carteles de información al público usuario, medidas de seguridad y señalización de botiquines de la Estación Alberti de la Línea A de Subterráneos, conforme las actas de inspección obrantes a fs. 2/5 y 20/24. (v. fs. 139 del expediente administrativo).

De la compulsa de la documentación agregada en estas actuaciones surge que, mientras que la CNRT determinó multar a la aquí actora por las deficiencias en la conservación, la limpieza, la iluminación, las medidas de seguridad y la información al público usuario de estaciones  en los meses de febrero marzo y abril de 2008 en diferentes estaciones de varias líneas de subterráneos, la Resolución nº  103/EURSPCABA/2011 funda la sanción en anomalías correspondientes al mes de enero de 2008. 


Por lo expuesto, se colige que ambas sanciones corresponden a hechos ocurridos en diferentes períodos temporales, en consecuencia, entiendo que el planteo de la parte actora no prosperará. 
VIII.  Ahora bien, para determinar si la multa aplicada por la Administración resulta ajustada a derecho debe tenerse en cuenta “que un acto será excesivo en su punición cuando la sanción imponible o impuesta a un particular no guarde adecuada proporcionalidad con la télesis represiva que sustentó –es razonable suponer-tanto el dictado de la norma como la emisión del acto individual que hace aplicación de ella” (Comadira, Julio Rodolfo, Ley Nacional de Procedimiento Administrativos, anotada y comentada, La Ley, 2003, p. 331 citado por esta Sala en los autos “Bank Boston NA c/GCBA s/otras causas con trámite directo ante la Cámara de Apel. RDC 1494/0, sentencia del 8 de abril de 2009).
En este contexto, es menester destacar que el artículo 47 de la ley 24.240 dispone que “verificada la existencia de la infracción, quienes la hayan cometido se harán pasibles de las siguientes sanciones, las que se podrán aplicar independiente o conjuntamente, según resulte de las circunstancias del caso: (...) b) Multa de pesos  ($100) a  pesos cinco millones ($5.000.000)” en tanto que el artículo 49 del mismo cuerpo legal establece que “se tendrá en cuenta el perjuicio resultante de la infracción para el consumidor o usuario, la posición en el mercado del infractor, la cuantía del beneficio obtenido, el grado de intencionalidad, la gravedad de los riesgos, o de los perjuicios sociales derivados de la infracción y su generalización, la reincidencia y las demás circunstancias relevantes del hecho. Se considerará reincidente a quien, habiendo sido sancionado por una infracción a esta ley incurra en otra de similar naturaleza dentro del término de cinco (5) años”. 
También debe considerarse que el artículo 16 de la Ley Nº 757 de la Ciudad recogió estas pautas de graduación para aplicarlas a las infracciones previstas en la Ley de Defensa del Consumidor.

Teniendo en cuenta las consideraciones efectuadas, debo señalar que en el caso de autos la resolución del EURSPCABA impugnada expone los argumentos fácticos y normativos que dan sustento a la decisión. Asimismo, el monto de la multa impuesta resulta dentro de los extremos de la ley nº 24.240. Por su parte, tengo para mí que la queja de Metrovías SA se dirige a expresar su desacuerdo con el quantum aun cuando este no resulta en modo alguno elevado si se advierten las variables mencionadas por los artículos transcriptos. En este punto, la simple comparación con otra sanción impuesta por la CNRT no resulta suficiente para conmover el criterio de la suscripta sino que da cuenta de la continuidad en las irregularidades aun cuando ello no configure una reincidencia en los términos normativos.

En consecuencia, Metrovías SA no logra desvirtuar la motivación que sustentó la graduación impuesta por la Administración, por lo que estimo que su agravio no tendrá favorable acogida.

IX. Respecto al resto de los agravios en cuanto a los vicios que acarrea la resolución atacada, entiendo que la actora efectúa una crítica conjetural, sin mayores especificaciones. En consecuencia, los planteos de la actora no prosperarán.
X. Las costas deben imponerse a Metrovías, por resultar sustancialmente vencida (art. 62 CCAyT). 

En virtud de las consideraciones expuestas se propone al acuerdo que, en caso de ser compartido este voto, se rechace el recurso interpuesto por Metrovías S.A. y se impongan las costas a la vencida (art. 62 CCAyT).

A la cuestión planteada el juez Fernando E. Juan Lima dice:

I. Que, adhiero a los considerandos I a IV; VI y X del voto de mi colega preopinante.

II. Que, sin embargo, estimo pertinente realizar las siguientes consideraciones. A los fines de analizar la competencia del Ente cabe recordar que en el artículo 42 de la Constitución Nacional, respecto de los derechos de los consumidores y usuarios, se sostiene que “…Las autoridades proveerán a la protección de esos derechos (…) al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios públicos…”. En este sentido, el vocablo “autoridades” debe ser interpretado en sentido amplio.


En el artículo 41 de la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor (en adelante, “LDC”) se legisló en sentido amplio sobre las autoridades de control de la mentada norma. En él se prevé que “…Los gobiernos provinciales y la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires actuarán como autoridades locales de aplicación ejerciendo el control y vigilancia sobre el cumplimiento de la presente ley y sus normas reglamentarias respecto a los hechos sometidos a su jurisdicción”. A su vez, en la LDC se mantiene ese espíritu en su artículo 42 cuando se reconoce expresamente la potestad de control local, al establecerse que “La autoridad nacional de aplicación, sin perjuicio de las funciones que se encomiendan a las autoridades locales de aplicación en el artículo 41 de la presente ley, podrá actuar concurrentemente en la vigilancia, contralor y juzgamiento de la misma, aunque las presuntas infracciones ocurran exclusivamente en el ámbito de las provincias o de la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”.


Por tal motivo, en el orden local, siguiendo el espíritu de la letra del artículo 42 de la Constitución Nacional y en consonancia con el régimen nacional citado en los párrafos anteriores, en la Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (en adelante “Constitución Local” o “CCABA”), se estableció en su artículo 46 la protección de los Derechos de los Consumidores y Usuarios. En particular, allí se hace referencia al poder de policía, disponiéndose que la Ciudad“…Ejerce el poder de policía en materia de consumo de todos los bienes y servicios comercializados en la Ciudad(…) El Ente Único Regulador de los Servicios Públicos promueve mecanismos de participación de usuarios y consumidores de servicios públicos de acuerdo a lo que reglamente la ley…”.


A tal fin, en la propia Constitución local se estipularon las funciones que desempeñaría el Ente, por lo cual se estableció expresamente en su artículo 138 que “…Ejerce el control, seguimiento y resguardo de la calidad de los servicios públicos cuya prestación o fiscalización se realice por la administración central y descentralizada o por terceros para la defensa y protección de los derechos de sus usuarios y consumidores (…) velando por la observancia de las leyes que se dicten al respecto”.


Asimismo, en el artículo 80 de la mentada Constitución se atribuye a la Legislatura local la facultad de “…Dictar leyes resoluciones y declaraciones para hacer efectivo el ejercicio de los derechos, deberes y garantías establecidos en la Constitución Nacional y en la presente y toma todas las decisiones previstas en esta Constitución para poner en ejercicio los poderes y autoridades…”.


En virtud de ello, a los efectos de reglamentar el artículo 138 de la CCABA, la Legislatura de la Ciudad sancionó la Ley 210, en donde reguló las funciones, competencias y potestades del EURSP. Es así que en su artículo 2º, se establece el objeto del Organismo y se dispone que “…El Ente ejerce el control, seguimiento y resguardo de la calidad de los servicios públicos prestados por la administración central o descentralizada o por terceros, así como el seguimiento de los servicios cuya fiscalización realice la Ciudad de Buenos Aires en forma concurrente con otras jurisdicciones, para la defensa y protección de los derechos de sus usuarios y consumidores, de la competencia y del medio ambiente, velando por la observancia de las leyes que se dicten al respecto…”; mencionando, particularmente, al transporte público de pasajeros en el inciso a).


En consonancia con ello, en el artículo 3º se establecen específicamente sus funciones, donde se menciona expresamente:“…a) Verificar el correcto cumplimiento de las leyes o normas reglamentarias de los servicios sometidos a su jurisdicción, b) Controlar las actividades de los prestadores de servicios públicos en todos los aspectos prescritos por la normativa aplicable respecto a la seguridad, higiene, calidad, continuidad, regularidad, igualdad y generalidad de los servicios (…) l) Reglamentar el procedimiento para la aplicación de las sanciones que correspondan por violación de las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales de los respectivos servicios, de conformidad con los regímenes sancionatorios vigentes, y aplicar las mismas respetando los principios del debido proceso.m) Controlar el estado de las instalaciones de transporte local y redes de distribución en la vía pública tanto en el espacio aéreo como subterráneo respecto de los servicios públicos locales y supervisar los tendidos de los interjurisdiccionales, a los efectos de velar por la seguridad y el resguardo ambiental…”.


A raíz de ello –en virtud de lo dispuesto en el artículo 3º, inciso l) de la ley Nº210- se dictó la resolución Nº28/EURSP/01. En su artículo 1º del anexo, se dispuso lo siguiente: “El presente reglamento tiene por objeto regular el procedimiento correspondiente a las actuaciones que se inicien conforme a los Capítulos I, VI y VII de la Ley Nº 210”.

Finalmente, en la Ley Nº757, en su artículo 2º, se establece que “La máxima autoridad del Gobierno de la Ciudad en materia de defensa de los consumidores y usuarios, será la autoridad de aplicación a los efectos de esta ley y de las Leyes Nacionales de Defensa del Consumidor (24.240) y de Lealtad Comercial (22.802), sin perjuicio de las funciones de los demás organismos de la Ciudad que persigan la protección y defensa del Consumidor o de problemáticas afines a las establecidas por esta ley…”. De esta manera, se excluye la posibilidad de cualquier tipo de contradicción entre los distintos organismos que tengan como función velar por los derechos de los consumidores.


III. Que, luego de mencionar el marco jurídico en el cual se desempeña el

Ente, cabe adelantar que no puede prosperar el agravio referido a la falta de competencia de ese organismo para dictar la sanción que motivó el presente recurso.


Esto encuentra sustento en que existe un andamiaje jurídico-normativo que sostiene el accionar del Ente, ya que tanto las leyes locales, la propia Constitución Nacional como así también los principios del derecho administrativo sancionador lo habilitan para investigar y, eventualmente, imponer sanciones ante las infracciones a las normas protectorias del consumidor.


Conforme la jurisprudencia del TSJ, a la luz de la normativa citada en el considerando anterior, el Ente ejerce el poder de policía con facultades para controlar la correcta prestación del servicio público de transporte y para aplicar las sanciones que correspondan por violación a las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales. Así, el EURSP posee amplias facultades de fiscalización del servicio que presta Metrovías, todo ello a la luz de lo regulado en los artículos 46 y 138 de la Constitución local (ver TSJ, in re “Mantelectric ICISA c/ Ente Único Regulados de Servicios Públicos de la Ciudad de Bs. As. s/ Otros Recursos Judiciales contra Res. Pers. Públicas no est.”, Expte. Nº 6588/09, del 10/03/2010; y esta sala “Metrovías S.A. c/ Ente Único Regulador de Servicios Públicos s/ Otros Recursos Judiciales contra Res. Pers. Públicas no est.”, Expte. Nº RDC 1707/0, del 30/11/2010 y “Metrovías S.A. c/ Ente Único Regulador de Servicios Públicos s/ Otros Recursos Judiciales contra Res. Pers. Públicas no est.”, Expte. Nº RDC 2021/0, del 29/12/2011).


En esta línea de pensamiento, resulta ostensible que el Ente actuó dentro del ejercicio de sus facultades, concedidos por la Constitucional Nacional, Leyes Nacionales y la Ley Nº210, las cuales le otorgan potestades sancionatorias como en el sub lite.


En virtud de ello, tampoco le asiste razón a la recurrente cuando manifiesta que la demandada no tiene competencia para aplicar las leyes de protección al consumidor. De la normativa citada en el considerando anterior, también puede vislumbrarse que la demandada ha sido investida para ejercer los controles referidos al cumplimiento de la Ley Nº24.240.


Esto encuentra sustento en la interpretación amplia que se le da al vocablo “autoridad” en el artículo 42 de la Carta Magna, lo cual fue así interpretado por los Constituyentes y Legisladores locales cuando sancionaron los artículos 46 y 138 de la Constitución local y la Ley Nº210, respectivamente. Allí se establecieron específicamente las facultades del Ente para controlar y fiscalizar la calidad de los servicios públicos que se presten en el ámbito de la Ciudad para la defensa de los derechos del consumidor y del usuario.


Habida cuenta de ello, cabe concluir en que el servicio de subterráneo reporta no sólo un servicio público, sino que también se encuentra regido por las normas de consumo, toda vez que se ofrece un servicio en los términos del artículo 2º de la  LDC y el pasajero se constituye en un usuario a la luz del artículo 1º LDC, configurando así una relación de consumo según la letra del artículo 3º LDC.


Lo hasta aquí mencionado, no resulta novedoso en nuestro ordenamiento jurídico, puesto que la Corte Suprema de la Nación ya se ha pronunciado a favor de este punto considerando aplicable la Ley Nº24.240 a concesiones del Estado, mutatis mutandi, en el Caso “Ferreyra” (Fallos: 329:646) y en particular al servicio que presta la actora en el Caso “Ledesma” (Fallos: 331:819).


Es por ello que el Ente se encuentra facultado, en virtud del artículo 22 de la Ley Nº210, a imponer sanciones cuando el infractor quebrante las normas de consumo, sin perjuicio de las funciones protectorias de dichos derechos que los demás organismos de la Ciudad posean.


Por lo hasta aquí expuesto, corresponde determinar que el Ente se encuentra facultado para aplicar las sanciones por los hechos que motivaron la resolución Nº103/EURSP/2011.


IV. Que, una vez dilucidadas las facultades de la demandada, corresponde determinar si el acto administrativo a través del cual el Ente sancionó a Metrovías se encuentra viciado de nulidad o, por si el contrario, élresulta válido.


En primer lugar, es importante resaltar que el Ente actuó en ejercicio del poder de policía local, el cual no se superpone con el contralor que pueda efectuar la CNRT. El artículo 42 de la Constitución Nacional, los artículos 46 y 138 de la Constitución local, el artículo 41 LDC y la Ley Nº210 le otorgan la potestad al Ente de sancionar al infractor cuando detecte el incumplimiento de la Ley Nº24.240.


De tal modo, es importante destacar que nada obsta a la existencia de competencias concurrentes de diversos organismos estatales para entender en un determinado tema, conforme a los artículos 5 y 123 de la Constitución Nacional.


En este sentido, se profundizan dichos controles cuando se traten de derechos de consumidores, ya que en el citado artículo 42 se dispone la creación de mecanismos eficaces para la protección de dichos derechos. Es así que cualquier norma dictada a fin de proteger y garantizar los derechos del consumidor de carácter local que no se contraponga a la Carta Magna goza de plena constitucionalidad.


Al respecto, los jueces Lorenzetti y Zaffaroni tuvieron la oportunidad de pronunciarse en disidencia respecto del poder de policía local concurrente con el Estado Nacional: “…El principio de la aplicación eficaz de los derechos del consumidor también constituye un soporte fundamental a la conclusión (…) De tal modo, una disposición provincial, complementaria, que tenga por finalidad lograr una aplicación más efectiva de los derechos del consumidor es constitucionalmente fundada. El bienestar de los ciudadanos, el federalismo, la descentralización institucional, y la aplicación efectiva de los derechos del consumidor constituyen una estructura de principios suficiente para sustentar la competencia concurrente…” (Fallos: 330:3098).


De esta manera, podemos colegir preliminarmente que, en principio, la CNRT no excluye el control del Ente ni viceversa, ya que a priori las funciones de ambos son complementarias. Es por ello que tampoco resulta procedente el agravio referido a la contradicción de los actos propios, ya que el Ente actuó en ejercicio de poder de policía que la Constitución Nacional, la Constitución Local y las normas locales le confieren.


En el caso en particular, el Ente instruyó sumario a fs. 30 del mentado expediente por “…presuntas infracciones a lo establecido en el art. 19 de la ley 24.240, y la resolución Nº 1461/97 en sus arts. 12, 10, 8 y Anexo XXX/1 SBA, Res. 32/EURSPCABA/04 y parte I al prestar el servicio de transporte de pasajeros sin respetar las normas de falta de, cartel indicador del libro de quejas, carteles de información al público usuario, señalización de botiquines y medidas de seguridad”.


En virtud de ello, se puede colegir que la sanción aplicada a Metrovías encontró su causa en el artículo 19 de la LDC, el cual reza lo siguiente: “Modalidades de Prestación del Servicio. Quienes presten servicios de cualquier naturaleza están obligados a respetar los términos, plazos, condiciones, modalidades, reservas y demás circunstancias conforme a las cuales hayan sido ofrecidos, publicitados o convenidos”.


De tal modo, a fs. 2/5 del expediente administrativo obran las Actas de Infracción labradas el 4 de enero de 2008, donde se constataron las irregularidades ya descriptas en considerandos anteriores. Es oportuno señalar que, a la luz de lo dispuesto por el artículo 22 de la resolución Nº28/GCBA/ERSP/2001, las actas labradas no adolecen de vicio alguno, por lo cual, constituyen prueba suficiente de los hechos allí consignados. Así, queda sin sustento lo planteado por la recurrente respecto de que habría sido sancionada por hechos que no fueron probados.


Habida cuenta de ello, el sustento de la sanción, conforme surge de fs. 137/141 del expediente administrativo, fue el artículo 19 de la LDC y no el contrato de concesión. Es por ello que no asistiría razón a la actora cuando alega que la sanción no debió ser impuesta por el Ente por tratarse de algo propio del contrato de concesión, ya que confunde la responsabilidad por el incumplimiento contractual administrativo con la responsabilidad por el quebrantamiento normativo. Es decir, la sanción impuesta por el Ente no tiene como fuente el contrato de concesión, sino la Ley.


V. Que, así las cosas, de lo hasta aquí expuesto puede colegirse que no se encuentra configurado en autos una violación al principio de non bis in idem, toda vez que de las constancias del expediente judicial y administrativo no surge tal situación. Para que se afecte esta garantía constitucional, debe existir una identidad subjetiva (eadempersonae), objetiva (eadem res) y de pretensión (eadem causa pretendi), es decir, debe haber una identidad en los sujetos, en el objeto y en la pretensión. Si no se reúnen tales identidades, no puede hablarse de un doble juzgamiento.


Asimismo, siguiendo este razonamiento, tampoco existiría identidad en la pretensión, puesto que lo que motivó la sanción no fue el incumplimiento del contrato de concesión, sino el quebrantamiento de lo dispuesto por el artículo 19 de la LDC. En consecuencia, aún cuando pudiera darse una identidad en el sujeto, la causa de la sanción sería distinta.


Es que la sanción que pudiera aplicar la CNRT sería de carácter “contractual” y la que aplica el Ente es de carácter sancionatorio, lo que permitiría concluir en que ambas potestades podrían coexistir sin afectar la garantía del non bis in idem (TSJ, Expte. Nº 8811/12 “Ente Único Regulador de Servicios Públicos de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado” en “Metrovías S.A. c/ Ente Único Regulador de Servicios Públicos de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires s/ Otros rec. Judiciales contra res. pers. Públicas no est.”, del 16/10/2013 y su acumulado en Expte. Nº 8812/12 “Metrovías S.A. s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado” en “Metrovías S.A. c/ Ente Único Regulador de Servicios Públicos de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires s/ Otros rec. Judiciales contra res. pers. Públicas no est.”, voto juez Luis Francisco Lozano, considerando 7º).


En virtud de lo hasta aquí expuesto, estimo que cabe rechazar los agravios referidos al pedido de nulidad del acto administrativo dictado por la demandada.


VI. Que, respecto del agravio planteado por el actor en relación con la desproporción de la pena aplicada, corresponde recordar que, en virtud del poder disciplinario propio de la Administración, la gravedad de las faltas cometidas es materia de apreciación discrecional, así como también la gradación de actos administrativos dictados en ejercicio de facultades disciplinarias, se limitan a controlar la legitimidad del comportamiento de la administración dentro del orden jurídico y, en tanto no surja de la relación de proporción directa entre la sanción y la falta imputada una clara y manifiesta irrazonabilidad por parte de la autoridad de aplicación, estas decisiones no son modificables (conf. C.Nac.Cont.Adm.Fed., sala IV, “Pugente, José c/ Estado Nacional” 16/03/83 y 10/03/87, “Korb, Hector Orlando y otro”, sala III, 04/10/88, “Vacchina, Oscar Armando”; sala II, 03/06/99, “Elías, Enrique c/ Facultad de Agronomía, LL Supl. Jur. Derecho Administrativo 03/07/2000).


Ahora bien, conforme a la naturaleza del caso, el marco normativo sobre el cual se basó el demandado para fijar la multa cuestionado, está compuesto por el artículo 22 de la Ley Nº210, los artículos 15 y 16 de la Ley Nº757 y por el artículo 47 de la Ley Nº24.240 (fs. 140 vta. del expediente administrativo).


Habida cuenta de ello, en el artículo 47 LDC se establece que “…Verificada la existencia de la infracción, quienes la hayan cometido serán pasibles de las siguientes sanciones, las que se podrán aplicar independiente o conjuntamente, según resulte de las circunstancias del caso (…) b) Multa de PESOS CIEN ($ 100) a PESOS CINCO MILLONES ($ 5.000.000)…”. En consonancia con ello, el artículo 49 de la misma Ley se dispone que “…En la aplicación y graduación de las sanciones previstas en el artículo 47 de la presente ley se tendrá en cuenta el perjuicio resultante de la infracción para el consumidor o usuario, la posición en el mercado del infractor, la cuantía del beneficio obtenido, el grado de intencionalidad, la gravedad de los riesgos o de los perjuicios sociales derivados de la infracción y su generalización, la reincidencia y las demás circunstancias relevantes del hecho”.


En este sentido, el artículo 15 de la Ley Nº757 se establece que “…Verificada la existencia de la infracción, quienes las hayan cometido se hacen pasibles de las sanciones previstas en la Leyes Nacionales de Defensa del Consumidor (24.240) y de Lealtad Comercial (22.802), sus modificatorias y demás disposiciones vigentes.”.


Finalmente, en el caso concreto y en ámbito de competencia del Ente, el artículo 22 de la Ley Nº210 se establece que “…Las disposiciones sancionatorias contenidas en las distintas normas de regulación de los servicios comprendidos en esta ley, son aplicadas por el Ente con adecuación a las siguientes reglas y principios 1) Las sanciones se gradúan en atención a: a) La gravedad y reiteración de la infracción. b) Las dificultades o perjuicios que la infracción ocasione a los usuarios del servicio prestado o a terceros. c) El grado de afectación del interés público. d) El ocultamiento deliberado de la situación de infracción mediante registraciones incorrectas, declaraciones erróneas o simulación…”.

En virtud de lo expresado y de las normas en las cuales se basó el Ente para dictar la resolución cuestionada, estimo que la sanción no resulta desproporcionada toda vez que se encuentra dentro los mínimos y máximos fijados en las leyes anteriormente mencionadas y no ha sido demostrado cuáles son los motivos que la tornan irrazonable, por lo cual, el agravio referido a este punto correspondería ser rechazado.


En mérito a lo expuesto, propongo al acuerdo: a) se rechace el recurso interpuesto por el actor; b) se confirme la resolución Nº103/EURSP/11, y en consecuencia la sanción impuesta a Metrovías S.A.; c) se disponga que las costas sean soportadas por la parte actora aquí vencida (confr. art. 62 del CCAyT). 

A la cuestión planteada la jueza Mariana Díaz dice:
I) Adhiero al voto de mi colega, juez Fernando E. Juan Lima.
II) Al respecto, cabe señalar que los términos del acto sancionatorio aquí impugnado impiden sostener que el Ente aplicó una sanción de carácter contractual, como la impuesta por la CNRT en la resolución acompañada a fs. 98/102.  En efecto,  los fundamentos allí esgrimidos (vgr. jurisprudencia citada, invocación del Anexo XXX-1/SBA del Contrato de Concesión y la Norma Iram 10.005 Parte I en relación al tema de la seguridad y la señalización de botiquines como presupuesto de aplicación de los arts. 19 y 47 de la Ley Nº 24.240; el art. 22 de la Ley Nº 210; y, los arts. 15 y 16 de la Ley Nº 757, fs. 137/141 EA), resultan suficientes para avalar tal conclusión. Ello implica que, el Ente,  no se remitió a los términos del pliegopara aplicar las multas del contrato sino que, tal y como se desprende de la resolución cuestionada, fueron las previsiones propias del marco normativo atinente al régimen de Defensa del Consumidor las utilizadas para ejercer la potestad sancionatoria cuestionada. 

En esa línea, también resulta pertinente destacar que el EURSP graduó la multa según las previsiones del régimen protectorio de los usuarios y no conforme las estipulaciones contractuales como se había propiciado a fs. 112 del EA. Dicha circunstancia, ratifica que mediante la resolución Nº 103-EURSPCABA-2011no se aplicó una sanción contractual.

En tal contexto, conviene recordar que “un incumplimiento del contrato de concesión para motivar  la sanción atacada, en modo alguno impide concluir que dicho ente regulador local intervino en el caso en virtud de las previsiones del régimen de defensa del consumidor cuya aplicación compete a las jurisdicciones locales” [cf. voto del juez Casás in re “Metrovías S.A s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: ‘Metrovías SA c/ GCBA y otros s/ otros rec.judiciales c/ res. pers. públicas no est.’”, expte. n° 8346/11, y en sentido concordante votos de los jueces Conde (punto 3) y Lozano (punto 8 y9), sentencia del 19/09/2012].

 
III)  Por tanto, de acuerdo con lo dicho en el voto al que adhiero, dado que las sanciones impuestas a la recurrente ostentan diverso carácter y finalidad, la invocada vulneración del non bis in ídempierde sustento, tal como lo desarrollé al votar in re “Metrovías S.A. c/ GCBA y otros s/ otros rec. judiciales contra res. pers. públicas no est.” (RDC. 2125/0, sentencia del 20/9/2013), argumentos a los que remito en lo pertinente.
                                         En mérito a las consideraciones vertidas, jurisprudencia citada y normas legales aplicables al caso, y habiendo dictaminado la Sra. Fiscal de Cámara, el Tribunal RESUELVE: i) rechazar el recurso interpuesto por Metrovías S.A. y confirmar en todas sus partes la Resolución Nº 103/EURSPCABA. ii) Imponer las costas a la actora vencida (artículo 62 CCAyT).

Fabiana H. Schafrik de Nuñez

             Fernando E. Juan Lima
            Jueza de Cámara     


                    Juez de Cámara

Mariana Díaz
Jueza de Cámara
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