D. 335. XXXI X.

ORI G NARI O

Dia Argentina S.A. y otra c/ Buenos Aires,
Provincia de s/ acci 6n de inconstitucionali-
dad.

CHbsio dol (Bicentenario

Buenos Aires, 15 de junio de 2010
Vistos |los autos: “Dia Argentina S.A y otra c/ Buenos
Aires, Provincia de s/ accion de inconstitucionalidad”, de |os
que
Resul t a:
) Afs. 194/228 se presentan Dia Argentina S.A vy
Di stribuidora Internacional de Alinmentos S. A (Sociedad Espa-
ol a) y pronueven demanda contra |l a Provincia de Buenos Aires,
a fin de obtener |a declaracion de inconstitucionalidad del
decreto | ocal 124/2003 de fecha 28 de febrero de 2003 y de la
totalidad del bloque normativo que éste integra, conprensivo
de la ley provincial 12.573, su decreto reglanentario 2372/01
y sus normas concordantes y conplenentarias, en tanto
trasuntan una extralimtaci 6n de | os poderes de policia de |la

provincia en apartam ento de |la distribucion de conpetenci as

establecida en la Constitucidén Nacional, asi cono una
violacion a las garantias constitucionales de libertad de
conercio (articulo 14), igualdad (articulo 16), derecho de

propi edad (articulo 17) y apartam ento de | os derechos adqui -
ridos al anparo de |os tratados y acuerdos cel ebrados entre |a
Republica Argentina y el Reino de Espafia, de caracter su-
pral egal (leyes nacionales 23.670, 24.739 y 24.118).

Sefiala |la parte actora que Distribuidora Interna-
cional de Alinentos es una enpresa espafiola dedi cada desde
hace largo tienpo a | a expl otaci 6n, en el nercado europeo, del
negoci o del Supernercado Barrial de Precios Bajos, también
|lamado Tienda de Descuento. Afirma que dicho formato
conerci al cosiste en ofrecer a sus clientes un |ugar de com
pras de proximdad y bajos precios, a partir de |ocales con
superficie de venta de 200 a 400 n2, simlar a un autoservi-

cio, y del desarrollo de econonias de escala por centraliza-
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ci 6n de procesos clave. Anade que esa idea conercial se ha
consol i dado en el nmercado europeo, habiendo || egado a abarcar
en | a actual i dad aproxi madanente el 10% del nercado, en nas de
33.000 puntos de venta. Esa actividad que, segun afirma, Dia
despliega con rotundo éxito en nunerosos paises, encontro su
marco de adaptaci 6n en la Argentina, al anparo de una politica
gubernanmental de pronocion de inversiones extranjeras vy
desregul aci 6n del conercio, en cuyo desarrollo abridé 233
| ocal es entre | os afios 1997 y 2001. En ese lapso, la |egisla-
ci 6n no establ ecia ninguna condici 6n de habilitacion distinta
de aquellas requeridas para cual qui er establecimento, pero
esa situaci 6n conenzé a variar a partir del afo 2001, altera-
cion que la actora atribuye a la presion ejercida por |as
camaras representantes del conercio mnorista a nivel provin-
cial. Asi, advierte en la ley 12.573 una voluntad interven-
cionista y tuitiva de | os conerciantes mnoristas, al crear un
Fondo de Reconversion Mnorista, financiado con las nultas
i npuestas a cadenas cono |la que forma | a actora.

Expresa que Dia Espafia ha realizado cuanti osas in-
versiones en el pais y que, dentro del plan de expansion de |a
enpresa, l|la Provincia de Buenos Aires ocupa un lugar pri-
vil egi ado, por lo que la legislacién |Iocal que inpugna torna
ilusoria la garantia constitucionalidad de ejercer toda in-
dustria licita, al establecer una instancia provincial en el
procedimento de habilitaci6n, que no se conpadece con el
régi men constituci onal vigente.

Describe la actora su nodalidad operativa, por |a
gue concentra el poder de conpra en un nunero |limtado de
productos y marcas, con la nmejor relacion entre precio y ca-
| idad, teniendo en mras al consum dor barrial y habitual vy
sin perjudicar la restante actividad conercial de |a zona ya

gque, a diferencia de | os grandes supernercados, no ofrece otra
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cl ase de prestaciones. Desde esa perspectiva formul 6 su plan
de expansion, que no |legé a alcanzar el volunmen ninino
i ndi spensabl e para que | as inversiones realizadas pernitieran,
en razén de | os precios bajos, una rentabilidad “de escal a”, es
decir, asociada a |a venta de grandes vol unenes de mercaderi a.
Al tienpo de la sancidon de la cuestionada ley 12.573, la
actora se encontraba ejecutando dicho plan de expansi 6n con
una inversi 6n anual —segun indi ca— de U$S 100. 000. 000.

Afirma la actora que la | ey nencionada y |as di spo-
siciones que integran el bloque normativo inpugnado generan
severas restricciones que alteran |as condi ci ones preexi sten-
te, en las que disefi6 su actividad conercial, ya que a partir
de su dictado no podra abrir mas que un nunero de tiendas —que
califica conmo arbitrarianente fijado— ni podr&a otorgar
franquicias por encima de dicho limte por el plazo de 180
dias, a la vez que debera “sobreponerse a | 0os mas ri gurosos y
desproporci onados estudios de factibilidad previstos” (fs.
202). Describe los miltiples perjuicios que |e ocasiona tal
| egi sl aci 6n, que conprenden —entre otros aspectos— la esteri-
lidad de los diversos y costosos estudios realizados para
ej ecutar sus planes de expansi 6n, el despido de personal, l|la
frustraci 6n de contratos y de inversiones de variada indol e,
asi conmo la afectacion del valor de nmercado de |a enpresa.
Atribuye al dictado del decreto 124/03 el agravam ento de
di cha situaci 6n, en cuanto di spone |a suspensi 6n por el tér-
m no de 180 dias de |a excepcion que la ley 12.573 otorgaba a
| as franqui ci as de cadenas de descuento, estableciendo —a su
j ui ci o— condi ci ones mas gravosas en |la el ecci6n de I a Univer-
sidad Nacional a efectos de la realizacion del estudio de
i mpact o soci oeconom co.

Sostiene la actora que tal réginmen nornmativo es
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i nconstitucional por reglanmentar el conmercio de nmanera arbi-
traria, restringiendo una garantia constitucional en beneficio
de un sector mnoritario de |a economia, ya que su parte no
podrd habilitar mAs que un nuanero determ nado de | ocal es,
aunque cunpla con la totalidad de |a |egislacion vigente.
Refiere la irrazonabilidad de |a proporci én establecida en
funci 6n del nunero de habitantes de cada municipi o, asi conp
| a desigual dad que entrafia |a norma en tanto no sujeta a | as
m smas restricciones a la instalacion de tiendas que no inte-
gran cadenas, aunque presenten simlares caracteristicas, |as
gue podrian, potencialmente, ocasionar idéntico inpacto am
bi ental o econdm co, por | o que concluye que tal discrinmna-
ci 6n no responde a razones objetivas.

Cuestiona igual mente | a demandante | as di sposi ci ones
gue regulan el estudio de factibilidad, a |las que asigna |la
intenci 6n de convertir a dicho analisis en una especie de
“prueba di abdlica” que inpida |a efectiva apertura de tiendas
(fs. 212) y advierte que el resultado de ese estudi o debe ser
sonetido a consi deraci 6n de organi snbs que, por su integracion
con representantes de los comerciantes ya instal ados,
revestirian sinultéaneanente el carécter de juez y parte.

| mpugna tanbi én | a regul aci 6n de |l a conpetencia y |la
suspensi 6n del otorgam ento de franquicias y manifiesta que
| as normas se proyectan en un nercado cautivo de un “nonopolio
de cl ase”, valiéndose para ello de |a severidad reglanentaria
para con los interesados en ejercer l|la actividad, en solo
beneficio de wun sector: el de I|a capacidad conercial
i nst al ada.

Fi nal mrente, |a accionante desarrolla y fundanenta | o
gue configura, a su juicio, violacion de los articulos 14, 16,
17, 28, 31, 42, 75 incisos 12, 18, 19 y 126 de |l a Constitucion
Naci onal , del Pacto Federal, de la ley 25.156 de Defensa de |a

-4-



D. 335. XXXI X.

ORI G NARI O

Dia Argentina S.A. y otra c/ Buenos Aires,
Provincia de s/ acci 6n de inconstitucionali-
dad.

CHbsio dol (Bicentenario

Conpetencia, de la ley 24.240 de Defensa del Consum dor, asi
cono de las nornmas de desregul aci 6n econémica, por |o que
solicita que se declare la inconstitucionalidad pedida y se
cite, en calidad de terceros, a |las asociaciones de
consuni dores ADECUA y ADELCO

1) Afs. 247/261 |la actora anplia denmanda, inpug-
nando el decreto 1363/ 03, que dispone |a supresién del nunero
111 del listado del Anexo Il y el articulo 6% del Anexo I,
anbos del decreto 2372/01, reglanentario de la ley 12.573.
Sefial a que | as disposiciones suprimdas establecian |as ex-
cepciones para |la concesi 6n de franquicias, que antes habian
si do suspendi das por 180 dias, |o que entiende cono un nuevo
agravio a sus derechos y la inposicion de un “sacrificio di-
ferenci ado” en el sentido que a tal expresion |le asigna |a
doctrina de este Tribunal. Efectta, asimsno, una anpliacion
de | os fundanentos de su denanda, con el exanen de antecedente
extranjeros y de precedentes jurisprudencial es.

I11) Afs. 289/292 contesta |la citacion de tercero
ADELCO —Asoci aci 6n del Consum dor—, cuestionando el bl oque
normativo de referencia, por entender que produce distorsiones
en el nmercado, viola materias de conpetencia federal y se
proyecta “en detrinento de la |libertad del consum dor por la
el ecci 6n de precios, calidades y variedades en su acceso al
mer cado”.

V) A fs. 394/399 contesta demanda | a Provincia de
Buenos Aires y solicita su rechazo por miltiples razones
Afirma que la situacion descripta por la actora se ha visto
desvirtuada por | os aconteci mentos, ya que desde el afio 2003
se le han otorgado, en fornma paulatina y dentro del narco
establecido por la ley 12.573, veintinueve habilitaciones

dentro del territorio de la provincia. Sostiene que |a demanda
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no reune | os recaudos exigidos por el articulo 322 del Cadigo
Procesal Civil y Conercial de |la Nacio6n, ya que |as nornas
cuestionadas configuran reglas claras a las que |a actora se
ha acogi do exitosanente. Atribuye a al gunos de | os argunentos
de la contraria el caréacter de “efectistas”, aunque carentes de
sustento, y estima sin asidero la afirmaci 6n de que el tranite
de habilitacion registra excesivas denoras. Reivindica sus
atribuciones reglanmentarias de la actividad y expresa gue se
ajusta a pautas plenanmente razonables, asi comp |as
establ eci das para | a realizaci on del estudio de facti bilidad.
Niega que exista transgresion a las nornas federales de
defensa de | a conpetencia y del consum dor y advierte que, por
el contrario, las normas intentan prevenir la concentracién
nonopol i ca de | os grandes grupos conerci al es.

V) Abierta |la causa a prueba y producida |la que da
cuenta el certificado de fs. 430, se pusieron |os autos para
al egar, habi endo hecho uso de ese derecho anbas partes, con | o
gque | a causa fue remtida en vista al sefior Procurador Cenera
de la Nacion y a fs. 480 se dicto | a providencia de autos.

Consi der ando:

1°) Que este juicio es de |la conpetencia originaria
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (articulos 116 y
117 de |l a Constituci 6n Nacional).

2°) Que, a los fines de pronunciarse sobre |a adm -
sibilidad de la acci 6n intentada, es necesario conprobar si se
han cunplido |los requisitos que inpone el articulo 322 del
Codi go Procesal Civil y Comercial de |a Naciodn.

Cabe recordar que, de conform dad con | os preceden-
tes de esta Corte en la materia, la accion declarativa de
i nconstitucionalidad debe responder a un “caso”, ya que dicho
procedimento no tiene caracter sinplenente consultivo ni

i mporta una indagaci 6n neranente especul ativa. En efecto, la
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acci on debe tener por finalidad precaver |as consecuencias de
un acto en ciernes —al que se atribuye ilegitimdad y |esion
al reéginmen constitucional federal— y fijar las relaciones
| egales que vinculan a las partes en conflicto (Fallos:
307:1379; 310:606; 311:421, entre otros).

39 Que, en tal sentido, esta Corte ha exigido: a)
que medi e actividad adm nistrativa que afecte un interés |e-
gitinmo; b) que el grado de afectaci 6n sea | o suficientenente
directo; c) que aquella actividad tenga concreci 6n bastante
(Fall os: 307:1379; 325:474; 328:502, 3586, entre otros).

4°) Que la denobstraci 6n de que el réginen |egal ha
afectado | os derechos de la actora y en qué nedida ello ha
sucedi do, exige la clara exposicion de | os presupuestos en que
se funda | a procedencia de la accion y |a denostraci 6n de que
el l os concurren en el caso, |0 que no ha acontecido en el sub
lite, pues mas all& de la entrada en vigencia de |as nornas
gue se cuestionan, |la actora no ha denostrado | a existencia de
actividad alguna que en forma actual ponga en peligro |os
derechos constitucionales invocados o les infiera |esion con
concreci 6n suficiente que justifique |la actuaci 6n del Poder
Judi ci al .

59) Que, en efecto, conpb |o sefiala el sefior Procu-
rador Fiscal en su dictanmen de fs. 475/479, |as demandantes
han invocado |a afectacion de su derecho constitucional de
ejercer |ibremente el comercio, pero no han probado | a exis-
tencia de al gun acto de autoridad conpetente —o, al nenos, de
un hecho adm ni strati vo— que haya linmtado |a ejecuci 6n de un
pl an de expansi 6n de sus activi dades, que dicen tener, pero
gue tanpoco han acreditado.

La | esi 6n que, segun afirman, deriva de |as nuevas

exi gencias en materia de habilitaci 6n y de aprobaci 6n de fac-
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tibilidad, no fue denostrada y no se evidencia que se encuen-
tre en vias de concreci 6n, pues |as denmandantes no han acom
pafiado constanci a al guna que indique | a obstaculizaci 6n de un
tramite o la frustraci 6n de un objetivo idoneo para despl egar
su actividad enpresarial. Antes bien, cono | o destaca el sefior
Procurador Fiscal, es |la accionada quien probd que |a actora,
sujetandose a l|a normativa inpugnada, ha obtenido Ila
habi | i taci 6n de veintinueve establecimentos en el territorio
provi nci al .

6°) Que, por otra parte, surge de la prueba infor-
mativa produci da en |a causa (contestaci on del Mnisterio de
Producci 6n de |l a Provincia de Buenos Aires, fs. 417) que, si
bi en obraban en el organi sno presentaci ones de |a actora so-
licitando la inscripcién en el Registro de Cadenas de Distri-
buci é6n para | os establ eci m entos conerci al es que se encontra-
ban funcionando en el territorio |local, no habia concluido el
respectivo tramite de registraci én, en razén de que | a docu-
ment aci 6n aconpafiada habia si do observada, sin que hasta esa
fecha |a actora hubi ese subsanado tal circunstancia a pesar
del requerimento forrmul ado en tal sentido. Dicho inforne, que
no fue objeto de controversia por parte de |la demandante,
| ej os de denobstrar |a existencia de actividad adm nistrativa
obstructiva de | os derechos constitucional es invocados, tra-
duce una inaccion inconpatible con |la dinam ca enpresari al
supuest anent e perjudi cada por |as nornmas en cuesti on.

7°) Que, en tales condiciones, |la peticionaria ha
entendido configurada |a situaci6n de incertidunbre con |la
sola em sién de las normas y su confrontaci 6n con un esquena
de desarrollo conercial operativo, cuya afectacién resulta
meranente especulativa, en tanto no se han aportado datos
concretos acerca de |os establ ecimentos que se proyectaba

instalar, el ocurrente rechazo de tales propuestas, el inicio
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de los tramtes y la denora o desestinacion irrazonable o
i nfundada, |a parcialidad en | a apreciacion de la factibilidad
y, en fin, todas las hipotesis que s6lo a nodo de conjetura
formul 6 para descalificar la reglanentacion referida. Tal
criterio prescinde del requisito de la concreci6n bastante
sefial ado precedentenente y enfatizado por el Tribunal en sus
deci si ones, nencionadas supra, por |lo que |os agravios
constitucionales resultan neranente hipotéticos, sin que
eventual es dificultades en | a planificaci6on enpresarial noti -
vadas en |la nmera existencia de ese plexo normativo, constitu-
yan fundanento suficiente cono para transformar en cierto vy
actual un gravamen que s6lo se presenta cono de natural eza
conjetural (Fallos: 328:3586).

8% Que antigua y reiterada jurisprudencia del Tri-
bunal exige que el control enconendado a | a justicia sobre |as
actividades ejecutiva y legislativa se ejerza frente a la
exi stencia de un “caso” o “controversia judicial” requisito que
debe ser observado rigurosanente, para |la preservaci 6n del
principio de |la division de poderes. El poder conferido a la
Corte Suprema de Justicia y a los tribunal es nacional es por
| os articulos 108, 116 y 117 de | a Constituci 6n se define, de
acuerdo con una invariable interpretacion, cono el que se
ejercita en |las causas de caracter contencioso a |las que se
refiere en el articulo 22 de la ley 27, es decir, aquéllas en
| as que se persigue en concreto |a determ naci 6n del derecho
entre partes adversas. Ello excluye, por ende, |a posibilidad
de admtir pretensiones cono |la introducida en el sub lite, en
tanto la aplicaciéon de las normas o de |os actos de otros
poderes no hayan dado lugar a un litigio contencioso para cuyo
fallo se exija el exanen del punto constitucional propuesto
(Fal l os: 325:474; 327:1813; 328:3586).
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99) Que, bajo esa Optica, |las pretensiones y argu-
ment aci ones planteadas por la actora pernmiten al Tribunal
sefial ar que se excederia en mucho | a funci 6n enconendada al
Poder Judicial si se admtiese una denmanda de esta natural eza,
sin acto de poder adm nistrador que tenga concreci6n directa,
actual y bastante, |o que exigiria emtir un pronunciam ento
de caréacter teérico por nmedio del cual, ineludiblenente, se
juzgasen |as bondades del sistema vigente y cuestionado,
funci 6n que, sin | os presupuestos necesarios e inevitables a
gue se ha hecho referencia en el considerando 3° le esta
vedado a esta Corte ejercer (doctrina de Fallos: 325:474).

Por ello, y lo dictam nado por el sefior Procurador Fis-
cal, se desestina |a presente denmanda, con costas (articulo 68
del Codigo Procesal Civil y Conercial de la Nacién). Noti-
fiquese y comuni quese al sefior Procurador General de |a Na-
ci6n. RICARDO LU S LORENZETTI - ELENA I. H GHTON de NOLASCO -
CARLOCS S. FAYT - ENRI QUE SANTI AGO PETRACCH (en di sidenci a) -
JUAN CARLOS MAQUEDA (en disidencia)- E. RAUL ZAFFARONI - CAR-
MEN M ARG BAY (segun su voto).
ES COPI A

VO-/1-
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-//-TO DE LA SENORA M NI STRA DOCTORA DONA CARVEN M ARG BAY

Consi der ando:

Que la infrascripta coincide con |os resultandos de
| a disidencia de | os jueces Petracchi y Maqueda.

1°) Se trata el caso de una demanda dirigida contra
la validez de la ley 12.573 dictada por |la Provincia de Buenos
Aires, que tiene por objeto regular el funcionamento de
cierto tipo de |locales de venta mnorista, a saber, aquellos
gue forman parte de una “cadena de distribuci én”, o que puedan
ser clasificados conp una “gran superficie” (articulo 1°. La
prinmera de tales categorias se aplica al conjunto de |ocal es
gue pertenecen a un nmsnp grupo econdémco, o0 han sido
proyect ados conjuntanmente, o se hallan rel aci onados por el e-
mentos de utilizaci on conpartida. Son consideradas “grandes
superficies” cuando el area ocupada excede | os 500, 900 o 1800
nmetros cuadrados y |a poblacidn del nunicipio es de hasta
50. 000, entre 50.000 y 300.000, o mayor a 300.000, respec-
tivamente (articulo 29 . La instalacion de |ocales asi clasi-
ficados, esta sujeta a ciertas condiciones y restricciones, en
especial dos: a) una cantidad maxinma de |ocales que |as
“cadenas de distribuci 6n” pueden instalar, segun sea |la po-
bl aci 6n del nunicipio (articulo 49 y, b) el procedimento que
deben sequir las enpresas para enplazar |ocales de “gran
superficie” o que fornen parte de una “cadena de distri buci 6n”
(articulos 9° a 12).

El tipo de local es que explota |a parte actora, DA
Argentina S. A, es al canzado por el réginmen que establecid |a
Provincia de Buenos Aires nediante la ley 12.573, notivo por
el cual, en defensa de sus intereses, |la referida conpafiia ha
pronovi do | a presente demanda.

Su prinmer y principal |inea de ataque contra la |ley
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provincial radica en |la falta de atribuciones con que fue
sanci onada de acuerdo con la distribucién de conpetencias
establ ecida por |a Constituci on Nacional entre |as provincias
y la Nacion [I]. Con ese fin, |la demanda acude a dos tipos de
argunentos. El primero [I.a] supone que |la |ley inmpugnada versa
sobre una materia que estd vedada a las |egislaturas pro-
vinciales, pues forma parte de |la facultad de dictar el cddigo
de conercio que, segun el articulo 75.12 de |a Constituci 6n,
pertenece exclusivanmente al Congreso. El segundo [I.Db], parte
de admitir que se trata de una materia sobre |a cual pueden
| egislar tanto |la Nacion conpb | os estados |ocal es de manera
concurrente, pero que, en el caso particular de la ley 12.573,
|l a Provincia de Buenos Aires |o ha hecho de un nodo tal que
interfiere o entra en colision con las |eyes que sobre el
m snmo tema ha dictado el Congreso (Codi go de Comercio, Ley de
Def ensa de |a Conpetencia, Ley de Defensa del Consum dor vy
decret o de desregul aci 6n 2284/ 1991).

El segundo tipo de cuestionam ento constituciona
ensayado por |a demandante presenta |la |l ey provincial cono una
restriccién irrazonable y discrimnatoria de sus derechos a
conmerciar y ejercer industria licita reconocidos en |os
articulos 14, 16 y 17 de la Constituci 6n Nacional [I1].

Por ualtinp, nenciona que se estaria ocasionando
tanbi én un desconocimento de l|las reglas convenidas por |a
Republica Argentina y el Reino de Espafa en el Acuerdo para |a
Pronoci 6n y Protecci 6n Reciproca de Inversiones, ratificado
por la ley 24.118, al obstaculizarse de nmanera injustificada y
arbitraria el desarrollo de las inversiones de la firma DA
Argentina S. A, cuyo capital seria de origen espafiol [II1].

2°) En priner térm no, cabe sefialar que | a presente
causa corresponde a |la conpetencia originaria de esta Corte.

Sin enbargo, el escrito de demanda nenci ona di versas cuesti o-
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nes, no todas |as cual es han sido pl anteadas de nodo tal que
puedan dar lugar a un pronunciamento judicial sobre el nérito
de |l a cuestion.

Es lo que sucede en relacién con |as al egaci ones
contenidas en | a demanda y que antes fueron resefiadas bajo e
namero |II. En efecto, mas alla de |la nencion de | os derechos
referidos y de los articulos respectivos de |a Constituciédn,
no al ude a hechos o argunentos distintos y mas concretos que
| os rel aci onados con |a supuesta colision entre la ley pro-
vincial y las atribuciones del gobierno nacional (l.a y |.Db)
gue justifiquen y hagan posible un pronunciam ento judicia
di sponi endo | as nedidas protectoras ajustadas a |os hechos
| esi vos que tenga por ciertos.

Por consiguiente, resulta innecesario decidir si
tal es puntos constituyen o no un obstacul o para que el pre-
sente caso sea fallado por esta Corte en ejercicio de su com
petencia originaria, es decir, determnar si se trata de una
cuesti 6n “especi al nente” regi da por el derecho federal (Fall os:
10: 20 y 134; 306: 1363, 1369); ello sin perjuicio del derecho
gue tiene la actora de ocurrir a las instancias conpetentes
para poner a su consideraci On otras circunstanci as que repute
vi ol atorias de sus derechos y libertades econom cas, asi cono
solicitar los renedios que estine adecuados para su
repar aci on

39) Corresponde, entonces, examnar si |as denas
cuestiones antes sefal adas —nuanmeros | y Il1—, que si versan
excl usi vanente sobre el derecho federal, tienen el nivel de
concreci 6n o madurez necesari o para conformar un caso 0 causa
contenci osa, condicién indi spensable para habilitar la juris-
diccion de los tribunales nacionales (articulo 116 de la

Constituci on Nacional y articulo 2° de la ley 27), o si en
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canbi o, se trata de un planteo puranente general o abstracto,
asim | able al pedido de una opinion consultiva o a |a de una
demanda de derogaci 6n genérica de la ley. El criterio uti
para distinguir unoy otro tipo de situaciones, se vincula con
| a mayor o nenor conexi 6n entre |os intereses o derechos que
| a parte actora considera afectados y la norma o acto al que
ella atribuye dicho perjuicio, en este caso, la sancion y
vigencia de la ley 12.573, con independenci a de cual qui er acto
de aplicacion dirigido a DIA Argentina S. A

Debe reconocerse que |la entrada en vigencia de |la
| ey provincial, por si sola, ocasiona una nodificacidn en
ciertos intereses de la parte actora. La sancién de la |ey,
i ndudabl enente, increnmenta |os costos de ciertas decisiones
enpresarias (articulo 11, segundo péarrafo, que inpone a |as
enpresas al canzadas | a carga econdnm ca de afrontar estudios de
i npact o socioeconénico) y, al msno tienpo, introduce res-
tricciones en el nivel de produccién, en este caso de servi-
cios (articulo 4° que limta la cantidad de | ocal es en funcion
de la poblacion). Anbos aspectos necesarianente tienen un
efecto actual en la toma de decisiones de |as enpresas que,
conp |a actora, estan al canzadas por |a regulaci6n. Por otra
parte, si, conb |lo ha sostenido |a demandante, y no ha sido
negado por |a demandada, el tipo de actividad conercial que
despliega la prinera presenta econonias a escal a —reducci ones
del costo nedi o a nedi da que aurmenta el vol umen de producci 6n—
entonces la sola inposibilidad de aunentar |a producci 6n se
traduce, al nenos, en una inposibilidad de dismnuir |o0s
cost os.

En este plano, tambi én resulta rel evante para deci -
dir el punto, la precisién con que la ley provincial define el
universo de sujetos alcanzados por |las restricciones que

introduce y el caréacter directanente operativo que ellas tie-
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nen, todo | o cual hace que | os efectos antes nenci onados sobre
los intereses de la parte actora se produzcan de nmanera
directa y concreta con total independencia de cual quier acti -
vi dad adnministrativa de aplicaci én. En Fallos 331:1412 [2008]
se tratd una situaci 6n anal oga que permti6 a |la Provincia de
Entre Rios inmpugnar ante esta Corte, de nmanera directa y sin
esperar su invocaci 6n en un caso concreto, la |ley naciona
25.232, la cual por su sola vigencia introducia una incerti -
dunbre en cuanto a |las atribuciones de la provincia para re-
caudar de los titulares dom niales el inpuesto autonotor.

Es i ndudabl e entonces que |la nera entrada en vi gor
de la ley tiene ya una incidencia sobre los intereses de |la
parte actora y esto la habilita para proponer el exanen por
los tribunales de la cuestion federal concerniente al poder
gue tiene la provincia para dictarla, en el marco del sistena
federal organi zado por |la Constituci 6n Nacional, pese a que,
segun se dej 6 establecido en el considerando anterior, no
suceda lo msno con | as supuestas viol aciones a | os derechos
i ndi vi dual es por ella invocados.

Cabe admitir, entonces, que |la parte actora se en-
cuentra | egitinada para pronover, con el alcance indicado, |a
presente acci6n declarativa de certeza. Por consiguiente,
corresponde a continuaci 6n exam nar el argunento |, es decir,
si la Provincia de Buenos Aires ha invadido | as conpetencias
del Congreso federal.

4°) Esta Corte, desde sus prineros tienpos, ha es-
t abl eci do que, en virtud de | a reserva hecha por |as provin-
cias de todo poder no del egado por |a Constitucion al gobierno
federal, “los actos de |la Legislatura de una provincia, no
pueden ser invalidados, sino en aquellos casos en que |a

Constituci 6n concede al Congreso Naci onal en térm nos expresos
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un exclusivo poder, 6 en los que el ejercicio de idénticos
poderes ha sido expresanente prohibido a las Provincias, 0
cuando hay una directa y absoluta inconpatibilidad en el
ejercicio de ellos por estas ultimas; fuera de cuyos casos, es
i ncuestionable que las Provincias retienen una autoridad
concurrente con el Congreso” (Fallos: 3:131, 136 [1865],
“Mendoza, Domingo y otro ¢/ Provincia de San Luis”, Fallos:
137: 212, “Griet”; Fallos: 239:343, "Vargas Hnhos.")

Quedo6 asi delineado un criterio de tres niveles para
exam nar |la conpatibilidad entre normas o actos nacional es y
provinciales, a saber: a) la atribucidn exclusiva de
det ermi nada conpetencia al gobierno central por la Constitu-
ci 6n Nacional; b) | a prohibicidn expresa de que ciertas deci -
siones sean tomadas por |os gobiernos provinciales o c) la
posi bl e inconpatibilidad en el ejercicio de atribuci ones que,
nom nal nente, estan dentro de | os poderes de estos.

59 No es acertado |o afirmado por |a demandante en
torno a que | as disposiciones de la ley provincial 12.573 caen
dentro de atribuciones exclusivas del Congreso federal,
resefiado antes cono argunmento [I.a].

Afirmar que una ley provincial ha avanzado sobre
facul tades exclusivas del Congreso inplica clasificar su con-
teni do bajo alguno de los temas que |l a Constitucion |e enco-
m enda con exclusion de todo otro cuerpo |egislativo. Tal
ejercicio dista de ser una reflexion inocua, en |a nedida que
conduce a vedar absol utanente esas cuestiones a |l as |egisla-
turas provinciales y derribar |las |eyes que, al respecto, se
hubi eran di ctado; se trata, entonces, de una calificaci 6n que
debe ser hecha con | a nmaxi ma cautela que exige el respeto a la
autononia politica de | as provincias.

En el caso, |la parte actora ha rotul ado el contenido

de la ley provincial conmo “derecho comin” y I|lega a esa
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concl usi 6n por entender que pretenderia “l egislar sobre” ac-
tividades conerciales tales cono | as “cadenas de distribucion”,
“franqui ci as” o “tiendas de descuento” y acerca del derecho a la
| i bertad de conercio, todo |lo cual esta reservado al Congreso
por el articulo 75.12 de la Constitucién Nacional que le
encom enda, entre otros, |a sanci on del Cbddi go de Conercio.

En sentido contrario a | o postulado por |a deman-
dante, la circunstancia de que |a reglanmentaci 6n | ocal afecte
de al guna manera activi dades que, en otros aspectos, estan
regul adas por nornas de derecho comin, conp el Cddigo de Co-
nmercio y |la Ley Nacional de Defensa del Consum dor (sobre esta
altima, Fallos: 324:4349), por si sola no pone |las nornas
provinciales referidas a la habilitacién de |ocales co-
nmerciales en el canpo del derecho comin y por lo tanto en la
exclusiva Orbita del Congreso Nacional. Toda activi dad econo-
mca esta al canzada por una miriada de regul aci ones prove-
niente de diversas autoridades y jurisdicciones, en especial
en un estado federal que garantiza, ademas, |a autononma nu-
nicipal y, en ese sentido |ato, cada uno de | os respectivos
ordenam entos “l egi sl a sobre” aspectos diversos de | a produc-
cion e intercanbio de bienes y servicios. Por |Io tanto, si es
propi o de |a organizaci 6n del estado argentino que, segun |a
conprensi 6n i ndi cada, diversas jurisdicciones “legislen sobre”
un msno tipo de actividad, entonces esa sola circunstancia no
puede ser un notivo para reputar inconstitucional alguna de
el | as.

A la msma conclusién cabe Il egar en relacién con |la
Ley Nacional de Defensa de |a Conpetencia |a que ni siquiera
forma parte del derecho coniin, sino que se trata de una |ley
federal (Fallos: 307:2091; 316:2561; 325:1702) dictada en

virtud de las atribuciones para reglar el conmercio in-
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terjurisdiccional (articulo 75.13) y para pronover el bienes-
tar de la poblacién (articulo 75.18).

Por | o expuesto, no se trata de una |ley que verse
sobre tenmas propios de |la | egislacion nacional, sino del poder
para dictar normas que reglanentan |a habilitacion de cierto
tipo de locales destinados al conercio mnorista —aspecto
sonetido a reglanentacion por la ley 12.573— y que, por
consiguiente, esta dentro de las facultades de | as provincias
para establ ecer el nodo de ejercicio de | os derechos indivi-
dual es en general y, en especial, para regular |la préactica de
conmercio que se Ileva a cabo dentro de su territorio (Fall os:
239: 343).

6°) Mas all & de que la ley 12.573 versa sobre cues-
tiones que estan dentro de las atribuciones |egislativas re-
teni das por las provincias, resta analizar |a posibilidad de
gue ese poder se haya ejercitado de una nmanera que guarde una
“repughanci a efectiva” con |as | eyes nacional es, cuestion que
se ha sefial ado anteriormente cono |.b.

En tal sentido, |a demanda contiene |a afirmaci 6n de
qgue tal interferencia efectivanente tiene lugar, puesto que |a
| ey provincial constituiria una violacién de |a Ley Naci onal
de Defensa de | a Conpetencia 25.156, de |la Ley Nacional de
Def ensa del Consum dor 24.240 y del decreto 2284/1991 (fs. 220
vta./ 225 vta.).

Al respecto, es oportuno seflalar que los criterios
gue esta Corte sento en el precedente “Mendoza” para exani nar
| a conpatibilidad entre | eyes nacionales y provinciales, fue
recordada y desarrollada afios nas tarde en el precedente
“Giet” (Fallos: 137:212), de 1922. H fallo estuvo rel aci onado
con |l a inpugnaci 6n de un inpuesto provincial por interferir
con la politica proteccionista de |a producci 6n azucarera

aprobada por el Congreso Nacional y, luego de aclarar que |la
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nmera disparidad no inplica antagonisno en |a aplicacion de
anbos preceptos, sefial 6 que |a inconpatibilidad de ejercicio
entre | os dos poderes, el nacional y el provincial, exige que
‘haya una repugnancia efectiva entre esas facultades al
ejercitarse, en cuyo caso sienpre que la atribucion se haya
ejercido por |a autoridad nacional dentro de |la Constitucién,
preval ecera el precepto federal, por su caracter de |ey
suprenma” (Fall os: 137:212, 239). Con base en esta inteligencia,
el Tribunal advirtidé que el exanen que debia Il evarse a cabo
pl ant eaba mas bi en cuesti ones de hecho, que de interpretacién
legal (idem p. 240) y, por ualtinmo, que correspondia a la
parte actora |la carga de probar “el punto fundanental de su
demanda, esto es, que el gravamen inpositivo de la ley |ocal
vul nera el réginmen proteccionista creado por la |ey [nacional]
8877” (idem p. 241). PasO luego, el Tribunal, a una eval uaci 6n
sumanmente rigurosa de |a prueba aportada por |a demanda y
concluy6 que no habia denpbstraci 6n alguna de l|a alegada
af ectaci 6n de | a producci on protegida por la |ey nacional
Esta regla fue utilizada para respaldar una ley de la
Provincia de Mendoza, regulatoria del conercio que se desa-
rrollaba dentro de su territorio, en el caso “Vargas Hnos.”
(Fallos: 239:343 [1957]), que se afilidéd a la linea jurispru-
denci al de “Mendoza” y “Giet”.

En | inea con estas pautas sentadas por la Corte al
fallar “Griet”, la parte actora debi 6 haber descripto con
precision el conflicto que segun ella se verifica entre la |ley
12.573 y las normas nacionales y, si fuese un conflicto de
hecho, probar que, en la practica, la aplicacién de la |ley
provi nci al provoca un severo entorpecimento de |as politicas
naci onal es, de nodo tal que el Unico camino a transitar por

esta Corte sea el de restar validez a |las nornms | ocal es en
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orden a restabl ecer |a precedencia del derecho federal. Nada
de eso ha sucedi do en autos.

6°.a) En el marco del principio federal bajo el cual
se organiza el Estado argentino y se distribuye el poder de
gobernar, el ejercicio de atribuciones propias por parte de
una legislatura provincial s6lo puede ser tratado cono |a
viol aci 6n de una |l ey del Congreso, si de ésta se desprendi ese
el expreso propésito de limtar el ejercicio de |os poderes
provinci al es, asi conmp el al cance de dicha restricci én. Segun
se explica a continuaci 6n, nada senejante se desprende de |la
| egi sl aci 6n naci onal en que se funda | a denanda.

Dice la actora que la ley provincial funcionaria
cono una barrera para | a entrada de nuevos partici pantes en el
mercado, |lo cual violaria |la Ley de Defensa de | a Conpetencia
y tanbi én que de esa nanera perjudicaria la nmejora en |os
preci os y calidades de | os productos, aspecto que violaria la
Ley de Defensa del Consum dor. Sin enbargo, el argunento no es
acertado. Las barreras de entrada al nercado y su efecto sobre
| os precios son elenentos tomados en cuenta por |las |eyes
naci onal es para detectar practicas de |os participantes en el
mercado, oferentes o demandante de bienes y servicios,
privados o estatales, pero no para contrarrestar |as nedi das
gue toma el gobierno en su condicion de regulador de |as
activi dades econom cas.

Esto se ve corroborado por el texto del articulo 1°
de |l a Ley Nacional de Defensa de | a Conpetencia que restringe
su alcance a |los actos “rel acionados con |a produccion y el
intercanbio”, no a los actos de gobierno, conb o son |as
| eyes. En el msnmo sentido, el articulo 3% dispone que se
encuentran sonetidas a la ley “las personas fisicas o juridicas
publicas o privadas, con o sin fines de lucro que realicen

activi dades econdémcas en todo o en parte del territorio
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nacional, y las que realicen actividades econém cas fuera de
pais, en |la nedida en que sus actos, actividades o acuerdos
puedan producir efectos en el nercado nacional”. Resulta su-
manente forzado entender que |la actividad |egislativa del
Estado pueda estar conprendida dentro de |as “activi dades
econoni cas” a que se refiere la |ey.

6°. b) Mas alla del déficit sefialado en que incurrio
la parte actora a |la hora de describir el conflicto entre |as
| eyes nacionales y la vigente en la Provincia de Buenos Aires,
tanmpoco ha probado que, en |os hechos, la aplicacioén de |a
segunda se traduzca inevitablenente en una repugnancia
efectiva con |l a ejecucion de las politicas enprendi das por el
gobi erno federal.

En lo concerniente a | a defensa de | a conpetenci a,
cuadra seflalar que la ley provincial no apunta a elimnar
conpetidores o increnentar el poder de nercado de al gunos
partici pantes, sino, por el contrario, a evitar que la provi-
si6on mnorista de bi enes quede concentrada en pocos | ocal es de
la clase que explota la firma actora. Es cierto que la
concentraci 6n econémica y el aunento de poder de nercado no
son sienpre condenados por |a politica nacional de defensa de
| a conpetencia; en especial no es asi cuando |a concentraci 6n
se traduce en un aunento de eficiencia productiva que conpensa
| a pérdida de ella por mayor poder de nmercado y, por |o tanto,
no se traduce en aunmento de precios. Sin enbargo, mas alla de
| as decl araci ones contenidas en el escrito, la parte actora no
ha denpbstrado que se encuentra en condi ci ones de sostener el
nivel de precios una vez desaparecida |a conpetencia de |os
pequefios conerciantes, nucho nmenos que su predomnio se
traduzca en efectivas ganancias de eficiencia y no en una nera

trasl aci 6n de costos hacia | os proveedores o el salario de |os
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trabajadores gracias a su mayor poder de negociacion
("Lineamentos para el control de las concentraciones
econon cas" resoluci 6n 164/ 2001 de |la Secretaria de | a Conpe-
tencia, |a Desregulacion y |a Defensa del Consumidor, Capitulo
VI. b).

Una respuesta simlar corresponde dar a la idea
sugerida en la demanda de que la ley provincial vendria a
interferir con el réginmen de defensa del consum dor “en la
medi da que tiende a restringir la oferta, privando a | os con-
sum dores del beneficioso efecto que sobre los precios y la
calidad tiene la vigencia de un régimen de garantia de |a sana
conpetenci a” (fs. 223/224).

Esta consi deraci 6n, por si sola, no se hace cargo de
gue la ley provincial establece especificanmente conb uno de
| os el enentos de juicio que deben ser tomados en cuenta, el
interés del consumidor y asi lo exige el informe de inpacto
soci oeconom co (articulo 10, apartado B, de la ley 12.573.)
Pero, ademéds de su caracter hipotético, el argunento del
efecto sobre los precios apela a un criterio excesivanente
anplio. Todas las acciones del gobierno —legislativas,
judiciales o adm nistrativas— podrian ser exam nadas en fun-
ci 6n de su inpacto sobre el nivel de precios, puesto que in-
fluiran directa o indirectanente sobre el gasto publico y
privado, pero, conpb es obvio, ese criterio no es el que la
Constitucion y las | eyes designan cono rel evante y nucho nenos
decisivo para la toma de |as decisiones publicas en todo el
vari adi si no espectro de | as incunbenci as guber nanent al es. Por
|l o tanto, si una gran parte de |as acciones de gobi erno deben
ser enprendi das con i ndependencia de su efecto sobre el nive
de precios, un criterio fundado en este dato no tiene, por si
sol o, precision suficiente para distinguir cuales de ellas son

val idas y cual es no.
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Por | o demas, ningun otro sefial am ento ha propuesto
la actora sobre el nobdo en que la ley provincial vendria a
perjudi car | os mecani snos creados por |la Ley de Defensa del
Consum dor en cada uno de sus capitulos con el fin de proteger
el interés de éste ultino en la relacion de consuno, a saber:
acceso a la informaci 6n (capitulo I1); condiciones en que debe
Il evarse a cabo |a oferta y la venta (capitulo Il11); garantias
y servicios posteriores a la venta (capitulo 1V); condiciones
en que deben ||l evarse a cabo |a contrataci 6n y prestaci 6n de
servicios en general (capitulo V), domciliarios (capitulo
VI); requisitos para |las ventas fuera del establecimento o
por correspondencia (capitulo VI1) o |las operaciones a crédito
(capitulo MI1l) o las pautas a que debe atenerse la
i nterpretaci 6n de cl ausul as contractual es (capitulo | X).

6°.c) En tercer lugar, la parte actora ha recurrido
al articulo 1° del decreto 2284/1991, conb apoyo para Su ar-
gunment o de que el gobierno nacional mantiene una politica de
desregul aci 6n econdémi ca que se veria entorpecida por |as dis-
posi ciones de la ley provincial, especialnmente en cuanto es-
t abl ece un maxi no de grandes establ ecimientos o de tiendas de
descuento por ciudad. Y esta vez, a diferencia de |la Ley de
Def ensa de | a Conpetencia y de |l a Ley de Defensa del Consum -
dor, se trata si de un programa que tiene conp objetivo dis-
mnuir |la cantidad de regul aci ones que traban el conercio de
bi enes y servicios; esta conpuesto por un conjunto de nornas
que dejan sin efecto o nodifican sustancial mrente reginenes
naci onal es que, hacia 1991, establecian regul aci ones sobre
det ermi nadas activi dades econém cas. La uni ca norma general es
| a contenida en su articulo 1% cuyo texto es el siguiente:

"Articulo 1° - Déjanse sin efecto las restricciones a la

oferta de bienes y servicios en todo el territorio nacional, las I|i-
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mtaciones a la informaci 6n de | 0os consum dores o usuari os de servicios
sobre precios, calidades técnicas o comerciales y otros aspectos
rel evantes relativos a bienes o servicios que se conercialicen, y todas
las otras restricciones que distorsionen |os preci os de nercado evitando
la interacci 6n espontanea de la oferta y de | a denanda.

"Quedan excl ui das del al cance del presente articul o Unica-
ment e aquel l as actividades que, a juicio de la autoridad de aplicaci6n,
se vincul en directamente con | a defensa nacional, |a seguridad interior
o la provisién de servicios publicos que constituyan nonopolios
naturales o juridicos, regulados estos uUltinps por |eyes especificas".

De acuerdo con el argunento presentado por |a de-
mandante, la ley dictada por |la Legislatura de |la Provincia de
Buenos Aires en el afio 2003 entraria en conflicto con esta
di sposi ci 6n que “opera ex post conb derogaci 6n y ex ante conop
prohi bi ci 6n” (fs. 224).

Sin enbargo, una interpretaci 6n senejante del de-
creto 2284 es conpl etanente inconpatible con |a anplitud de
| as atribuciones que |las |egislaturas provinciales se reser-
varon para pronover el bienestar de sus poblaciones y con |a
consi gui ente proscripci é6n de cual quier interpretaci 6n exten-
siva de aquel l as normas que introduzcan limtes a dicho poder
provincial. El principio federal, cabe reiterar, exige que
t oda deci si 6n del gobierno federal —sea del Congreso y mas adn
si proviene del Presidente—, que tenga por fin excluir alguna
mat eri a que, de acuerdo con la Constituci é6n Nacional, ha sido
reservada por |as provincias para su propia |egislacion debe
resultar de una di sposicion expresa y clara y su aplicaci 6n no
puede extenderse a otros supuestos no nenci onados.

Pero | a pretendi da prohibicidn prospectiva no solo
esta ausente del texto expreso de |la norma, sino que tanbién
resulta refutada por la falta de precisiones que permtan
detectar cudles serian |las regul aciones que en | o sucesivo

guedarian prohi bidas y por |los térm nos en que fueron redac-
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tados | os fundanment os que preceden a |la parte resolutiva del
decreto. Sobre la indefinicidn sefialada en priner térm no,
debe recordarse que la admnistraci 6n nacional se vio en la
necesi dad de dictar una serie de disposiciones decl arando que
det er m nadas regul aci ones se encontraban [0 no] al canzadas por
el articulo 1° del decreto 2284, |o que es revelador de la
vaguedad con que estd escrito dicho precepto (decretos
1143/ 1996, articulo 1° y 240/1999, articulos 12y 2° y reso-
luciones del Mnisterio de Economia 102/1995, articulo 19
618/ 1997, articulo 1° 1221/1997, articulo 1° y 416/1999,
articulo 1°. Ademas, entre |as consi deraci ones que se hicieron
cono fundanento del decreto 2284, pueden encontrarse repetidas
alusiones a las nedidas que, respecto de |as regulaciones
entonces vigentes, era preciso tomar para enfrentar la crisis
gque por entonces atravesaba el pais, |o cual pone en contexto
el alcance circunscripto que ellas tenian. Esta apreciacién
gueda corroborada en | os siguientes pasajes que vale |a pena
reproducir literal nente:

"Que en tal sentido el CGobierno Nacional busca, a través de
I as nmedi das adopt adas por el presente Decreto, atenuar |os efectos de |a
situacion de energencia sobre las categorias sociales mas des-
favoreci das, profundizando la libertad de nercados con el objeto de
afianzar la estabilizacion de | os precios y provocar |a dismnucién de
aquéllos artificialmente elevados por efecto de regulaciones o

nonopol i os | egal es que provocan falta de conpetencia y de transparencia
en nuchos mercados. "

[...]

Que resulta inprescindible advertir que la estabilidad y
crecimento que se hicieron mas perceptibles a partir de | a sanci 6n de
la Ley N 23.928, inponen con urgencia |a necesidad de elimnar nediante
una nornma de sanci 6n Unica y aplicaci 6n simulténea, |as regul aci ones que

hoy pierden virtualidad econdmca e inpiden una fluida circulacioén de
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bi enes y servici os.

Que nuchas de | as regul aci ones hoy vigentes fueron sanci o-
nadas medi ante decretos-leyes, enmtidos durante |os periodos en que |la
Republica tuvo gobiernos de facto, y en todos |os casos se trata de
restricciones mas o0 nmenos rigurosas al ejercicio por parte de |os
habi tantes de | a Naci on de sus |ibertades econdni cas.

Que los logros obtenidos en el canmpo econdénico deben con-
solidarse nediante la elimnacién de | a mayor cantidad de restricci ones
hoy exi stentes.

Que si bien en algunos casos dichas restricciones fueron
i npuestas por normas cuyo di ctado corresponde al HONORABLE CONGRESO DE
LA NACION —aunque en |a mayoria esas conpetencias eran ejercidas por
Ej ecutivos de facto—, el Poder Eecutivo, esta legitinmdo para
renoverl as cuando, conpo ocurre actual nente, su manteniniento afecta la
mas pronta superaci on de | a situaci 6n de energenci a, decl arada por |as
Leyes N° 23.696 y 23.697". [Enfasis afadi dos].

Por lo tanto, sea por virtud del texto de su parte
di spositiva, sea en atenci6n a sus fundanentaci ones, es pre-
ciso concluir que el decreto 2284/1991 tuvo por objeto la
der ogaci 6n de regul aci ones vigentes al nonento de su dictado
—conmo herram enta contra la situaci 6n de emergenci a entonces
i nperante— y que no estableci 6 nada senejante a una prohibi -
cion general dirigida a las legislaturas provinciales a fin de
inpedirles dictar |eyes relacionadas con |las actividades
conerciales que tienen lugar dentro del propio territorio.

7°) Por ultino, en relacion con |a posible trasgre-
si 6n de conprom sos internaci onal es asum dos por |a Republica
Argentina, debe responderse que la ley provincial no distingue
entre enpresas de capital nacional y extranjero, |lo cual, en
el plano de su contenido explicito, resta todo sostén a |as
acusaci ones de discrimnaci 6n u obstaculizaci 6n injustificada,
fundadas en el articulo Ill del Acuerdo para |la Pronocidn y
Protecci 6n Reciproca de Inversiones. Por otra parte, este

instrunento no da derechos diferenciales, ni innunidades a
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favor de las inversiones espafiolas en relaci6n con |as |eyes
general es dictadas por el Congreso federal y por las Ie-
gi sl aturas provinciales. En todo caso, constituye una barrera
contra deci siones que sel ecci onen esos sujetos para otorgarles
un trato mas perjudicial que el recibido por |a generalidad,
pero una cl ausula antidiscrimnatoria cono |a contenida en el
referido Acuerdo no se traduce autonéti canente en una cl ausul a
de preferencia o privilegio.

Por todo | o expuesto, se rechaza |a demanda. Con cost as.
(articul o 68 del Cbddigo Procesal en lo Gvil y Conercial de la
Naci 6n). Notifiquese y conuniquese al sefior Procurador Genera
de | a Naci 6n. CARVEN M ARd BAY.

ES COPI A

DI SI-//-
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-//-DENCIA DE LOS SENORES M NI STROS DOCTORES DON ENRI QUE
SANTI AGO PETRACCH Y DON JUAN CARLOS MAQUEDA

Resul t a:

) Afs. 194/228 Dia Argentina S.A. y D stribuidora
I nternacional de Alinentos S. A (Sociedad Espafiol a) pronueven
demanda contra la Provincia de Buenos Aires, a fin de obtener
| a decl araci 6n de inconstitucionalidad de la ley |ocal 12.573,
su decreto reglamentari o 2372/ 2001, y sus normas concordantes
y conplenentarias, |lo que incluye el decreto 124/2003. La
actora alega que la provincia excedio los Ilimtes
constitucionales de su conpetencia en violacion a |o es-
t abl eci do por los articulos 31, 42, 75, incisos 12, 18 y 19, vy
126 de la Constituci on Nacional. Sefiala que las nornmas im
pugnadas tamnbi én concul can | os derechos constitucional es de
|ibertad de conmercio (articulo 14), igualdad (articulo 16) y
propi edad (articulo 17), asi comp | os derechos adquiridos por
la actora al anparo de los tratados y acuerdos cel ebrados
entre la Republica Argentina y el Reino de Espafia (aprobados
por | as |eyes nacionales 23.670, 24.739 y 24.118).

Mani fiesta que Distribuidora Internacional de Ali-
mentaci 6n S. A. es una enpresa espafiol a dedi cada hace 37 afios a
| a explotaci 6n en el mercado europeo del negocio del Super-
nmercado Barrial de Precios Bajos, tanbién |lanado Tienda de
Descuento. Relata que este formato fue desarrollado en la
Argentina por Dia Argentina S. A, cuyo principal accionista es
Di a Espafia y que, a su vez, anbas soci edades forman parte de
grupo econonico Pronodes-Carrefour. Explica que el formato
conercial de Tiendas de Descuento consiste en ofrecer un |ugar
de conpras de proximdad (clientes que van a conprar a piey
que conpran todos |os dias) y bajos precios, en |ocal es cuyas

superficies oscilan entre 250 y 400 netros cuadrados (cono un

-29-



aut oservi ci 0). Sefiala que la enpresa elige para su
| ocal i zaci 6n centros conercial es consoli dados y centros ba-
rriales proxinos a nuacleos habitacionales inportantes, asi
cono barrios de clase nedia y clase nedia baja, o que le
permte ingresar en zonas en | as que | os supernercados no han
podi do acceder. Asim sno explica que para |lograr bajos precios
(mejoras de mas del 20% con relacién a otros comercios), la
enpresa concentra el poder de conpra en un nunero |imtado de
mar cas y product os.

Dest aca que, en este contexto, Dia Espafia ha reali-
zado inversiones del orden de los ciento veinticinco mllones
qui nientos m| dolares (U$ 125.500.000) y que, entre |os afos
1997 y 2001, se abrieron 233 locales en |la Argentina. Aduce
gue a la fecha de su instalacion en el pais, la |egislacidn
favorecia las inversiones extranjeras, por |o que |la enpresa
realizé un anbicioso plan de expansi 6n

Afirma que debido a la presidn ejercida por |as
camaras representantes del conercio mnorista a nivel provin-
cial la Provincia de Buenos Aires dictd la ley 12.573 que,
segun al ega, establece limtes inconstitucionales al derecho
de ejercer industria licita de |os “grandes establ eci m entos
conerciales” y |las “cadenas de distribucion”. Explica que, a
partir del dictado de esta ley y sus nornmas reglanentarias, su
enpresa no podré abrir mas que un nunero |limtado de tiendas,
por ser éstas consideradas “cadenas de distribucién”. Detalla
gue su enpresa soOlo podra instalar un |ocal en pobl aci ones de
hasta 150 m | habitantes, dos |ocal es en pobl aci ones de hasta
300 mi| habitantes, y tres |ocales en poblaciones de mas de
300 mil| habitantes. Agrega que, ademas, se |le inponen otras
restricciones que tanbi én considera irrazonables, tales conpo
la exigencia de un estudio de inpacto socioecondémco vy

anbi ental a cargo de una Uni versidad Nacional, cuyo costo esta
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a cargo del peticionante.

Afirma que estas restricciones alteran en forma
sustancial las condiciones en las que |la enpresa disefid su
pl an de expansi6n en la Argentina. Sefilala que, dentro de su
pl an de expansi 6n estratégica, |la Provincia de Buenos Aires
ocupa un lugar privilegiado debido a sus condici ones geogr a-
ficas y denograficas. Explica que el negocio no Ileg6é a al-
canzar su “masa critica”, esto es, el volunmen mnino indis-
pensabl e para que |las inversiones realizadas permtieran —en
razén de | os bajos precios— una rentabilidad “de escal a”, es
decir, asociada a |a venta de grandes vol unrenes de mnercaderi a.
Concl uye que las normas inmpugnadas inpiden |Ilevar a cabo su
plan de expansion original, y esto pone en peligro su
exi stencia conb enpresa rentable. Detalla |os diversos per-
juicios que las nornmas | e ocasionan, entre |los cuales resalta
| a inversi 6n efectuada en el area de expansi 6n, el despido de
personal, la dificultad para suscribir contratos de |ocacién
para instalar sus |ocales debido a |a eventualidad de no ob-
tener el certificado de habilitacion provincial, y |la afecta-
ci 6n del valor de mercado de |a enpresa. Finalnente, destaca
que el dictado del decreto 124/03 agravO | os perjuicios a la
enpresa en tanto dispuso | a suspensi 6n (por el térm no de 180
dias) de la excepcion que la ley 12.573 otorgaba a |las fran-
qui ci as de cadenas de descuento y, con ello, le cerr6 la Unica
via por la que la actora podia seguir adelante con su plan de
expansi 6n en |l a provincia.

Aduce que la ley ha excedido los linmtes constitu-
ci onal es de su conpetencia porque, por un |lado, regula cues-
tiones de derecho comin (relativas a figuras atipicas del
comerci o, conb son |as cadenas de distribucion y las franqui-

cias), que corresponden a la Nacion en razon de | o dispuesto
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por el articulo 75, inciso 12, de la Constituci én, y, por otra
parte, |egisla sobre asuntos relativos a |la protecci én de |os
consum dores, sus intereses econémcos, su libertad de
eleccién y la defensa de |la conpetencia contra toda forma de
di storsi 6n de |os nercados, que son cuestiones expresanente
reservadas al Congreso, conforme |o previsto en el articulo 42
de la Constituci 6n Naci onal .

Sin perjuicio de | o expuesto, alega que la |egisla-
cion provincial interfiere con |os fines perseguidos por el
Estado Nacional en las |eyes 24.240 y 25.156, de defensa del
consum dor y de defensa de | a conpetencia, anbas de natural eza
federal. Explica que, ademés de perjudicar a |as enpresas cono
la de la actora, |las normas que inmpugna afectan el interés
econdm co general y |os derechos de | os consum dores, que se
ven privados de |os beneficios que la libre concurrencia
aporta en cuanto a calidad y precios.

Tanbi én sostiene que el réginmen inmpugnado inporta
una abierta violacion de | os conprom sos asumi dos por |a Pro-
vincia de Buenos Aires al ratificar, nmediante la ley |oca
11. 463, el Pacto Federal para el Enpleo, la Produccién y el
Crecimento que, por tratarse de un convenio entre |a Nacion vy
| as provincias, no puede ser derogado unilateral nente por el
di ctado de una |l ey | ocal posterior. Concretanente, explica que
en el Pacto la provincia se obligd, entre otros conprom sos, a
“dejar sin efecto las restricciones a la oferta de bienes y
servicios y las intervenciones en diversos nmercados, en
particular: adhiriendo al decreto 2284/91 en | o que resulte de
aplicaciéon provincial... y liberando el sector conercial
(l'ibre instal aci 6n de farnmaci as, derogaci 6n del nonopolio de
mercados rmayoristas, horarios conerciales, etc)” (punto
prinmero, apartado 10).

Asi m snp, considera que la regulacién en cuestidn
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afecta | os derechos de Dia Espafia S. A, principal accionista
de Dia Argentina S. A, anparados por |as disposiciones del
Acuerdo para | a Pronoci 6n y Protecci 6n Reciproca de |nversio-
nes celebrado entre la Argentina y el Reino de Espafia (rati-
ficado por ley 24.118). Concretanmente, entiende que se ha
violado el articulo 2° del Acuerdo, en cuanto di spone que | os
firmantes pronoveran, en la nmedida de | o posible y de confor-
m dad con sus di sposiciones |egales, |as inversiones efectua-
das en su territorio por inversores de la otra parte; asi cono
el articulo 3° inciso 1% en tanto garantiza que cada parte
protegera en su territorio las inversiones efectuadas por |la
otra parte “y no obstaculizara, mediante nedidas injustificadas
o discrimnatorias, la gestion, el mant eni m ent o, | a
utilizacién, el disfrute, la extension, la venta ni, en su
caso, la liquidacion de tales inversiones”.

Final nente, la actora ataca |la |egislacion provin-
cial por irrazonable y violatoria del principio constitucional
de igual dad ante la |ey.

Por un | ado, sostiene que inporta una reglanentaci 6n
desproporci onada del derecho constitucional de ejercer toda
industria licita. Considera que la finalidad de beneficiar a
un sector mnoritario de la econonia local no justifica la
magnitud de las restricciones ni |as consecuencias negativas
sobre el interés econdmico general y los derechos de |os
consuni dores. Destaca que el hecho de que |la actora no podra
instalar mas de tres |locales en La Plata, La Mitanza, Lomas de
Zamora y Mar del Plata denuestra que la limtacion es
mani fi estamente irrazonable y pretende beneficiar al conercio
ya instalado, nediante la creacién de un nercado cautivo

artificial. Al ega que, por otra parte, |las disposiciones que
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regul an el estudio de inpacto socioecondém co y anbi ental estéan
di sefiadas conb una especi e de “prueba diabdlica” que hace nuy
dificultosa |la obtencion del certificado de factibilidad, en
especial, si se tiene en cuenta que en el tramte se debe dar
i ntervenci 6n a organi snos i ntegrados por representantes de | os
conmerciantes |ocales ya instal ados, beneficiarios en udltim
instancia de |l a | ey inpugnada. Por otra parte, aduce
gue la nornma resulta discrimnatoria ya que sujeta a su
enpresa (que so6lo instala |ocales de un maxi no de 400 netros
cuadrados) a las msmas restricciones que a las grandes
superficies comerciales, so6lo por el hecho de pertenecer a un
grupo econdém co o cadena. Sefiala, por ejenplo, que en ciudades
conbp A avarria o San Nicol as (de hasta 150.000 habitantes) |la
actora s6lo podra abrir wun local, pero cualquier otro
conerciante que no pertenezca a una cadena podra instalar
| ocales de simlares caracteristicas a |os que pretende
instalar la actora, sin limte numérico alguno y sin siquiera
solicitar un certificado de factibilidad provincial. Entiende
gue esta desigual regulacion no obedece a ninguna causal
objetiva y, por ende, resulta arbitraria e inconstitucional.

Sobre | a base de | o expuesto, | a actora solicita que
se declare la inconstitucionalidad de | as normas que inmpugna y
pi de que se cite, en calidad de terceros, a |as asoci aci ones
de consum dores ADECUA y ADELCO

1) Afs. 247/261 vta. |la actora anplia demanda con
el objeto de que se declare tanbién la inconstitucionalidad

del decreto 1363/03, por el cual se dispuso |la supresién del
nunero 111 del listado del Anexo Il, asi conp el articulo 6°

del Anexo |, anbos del decreto 2371/01, reglanmentario de |la
|l ey 12.573. Sefala que |as disposiciones suprimdas, cuya
suspensi 6n por 180 dias habia sido dispuesta por el decreto

124/ 03, establecian |as Unicas excepciones al réginen de la
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ley 12.573 que permitian continuar abriendo |ocales bajo |la
forma de franquicias. Explica, asimsno, que el sonetimento
de las franquicias al réginmen de la |l ey resulta especial nente
irrazonable si se tiene en cuenta que la finalidad de |a norma
es proteger al conercio mnorista. Destaca que |as franquicias
“son instrumentos nuy positivos que permten |la reactivacion
del conercio mnorista”.

I[11) A fs. 289/292 vta. contesta la citacion de
tercero ADELCO —Asoci aci 6n del Consum dor—. Al ega que la |ley
12.573 y sus normas reglanmentarias no solo invaden naterias
cuya | egislaci6on corresponde al Congreso Nacional, sino que
t anmbi én i nplican una distorsion en el mercado en detrinmento de
| os derechos del consumi dor protegidos por el articulo 42 de
| a Constitucion Nacional, entre los cual es destaca la |ibertad
de eleccion de precios, calidades y variedades. Agrega que
este mandat o constitucional fue plasnmado en la |ey 24.240 de
Def ensa del Consumdor y en la ley 25.156 de Defensa de |la
Competencia, cuyo fin ultino es garantizar |as ventajas que |la
libre concurrencia aporta a | os consum dores.

V) A fs. 394/399 contesta demanda | a Provincia de
Buenos Aires y solicita su rechazo. Al ega que |os argunentos
de |a actora fueron desvirtuados por |o ocurrido con poste-
rioridad a la interposicién de |la demanda, porque quedo de-
nostrado que | as nornas que inmpugna no | e causaron perjuicio
al guno. En este sentido, sefiala que, a partir de nedi ados de
2003, se otorgaron 29 (veintinueve) habilitaciones para |la
apertura de Supermnercados Dia en diversos puntos de |la pro-
vincia, todo de conformdad con las previsiones de la ley
12.573 y sus normas reglanentarias. Asimsno, considera que |la
demanda no satisface |os requisitos exigidos por el articulo

322 del Codigo Procesal Cvil y Conercial de Ia Naci 6n para | a
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procedencia de wuna accion declarativa ya que |as nornas
i npugnadas son claras y no existe ninguna incertidunbre para
despej ar.

Sin perjuicio de | o expuesto, |la provincia contesta
| os argunmentos de fondo de | a denanda. Destaca que el derecho
para ejercer toda industria licita no es absoluto y que la
Constituci 6n autoriza su regl anentaci 6n, sienpre y cuando sea
razonabl e. N ega que | as normas inpugnadas se contrapongan con
| as | eyes nacional es de defensa de |a conpetencia y defensa
del consum dor. Por un |ado, con respecto a la ley 25.156 de
defensa de |la conpetencia, sefiala que “el Estado bonaerense
col abora en el esfuerzo por evitar activi dades nmonopdlicas” del
Estado Nacional ya que la |ley 25.156 “ve con desconfianza |la
posi ci 6n dom nante en el nercado y |las concentraciones vy
fusi ones”, caracteristicas anbas que atribuye a |la enpresa
actora. Por otra parte, sostiene que no es cierto que la
apertura de tiendas de descuento inporte un claro beneficio
para | os consum dores y cita cono fundanmento |os infornes de
enti dades de consum dores de |a Provincia de Buenos Aires que
aconpafa.

V) Abierta |la causa a prueba, producida |a que da
cuenta el certificado de fs. 430 y presentados | os al egatos de
anbas partes, la causa fue remtida en vista al sefor Pro-
curador Ceneral de la Nacion y a fs. 480 se dictd la provi-
denci a de autos para sentenci a.

Consi der ando:

1°) Que este juicio es de |a conpetencia originaria
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (arts. 116 y 117
de la Constitucion Nacional y Fallos: 311:810, entre muchos
otros), de conform dad con | as consi deraci ones y concl usi ones
expresadas por el sefor Procurador CGeneral a fs. 230/231 vta.,

a las que corresponde remtir en razén de brevedad.
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2°) Que, en primer lugar, corresponde evaluar si la
accion resulta adm sible, para | o cual es necesari o determ nar
si se configura un “caso” en los térm nos de | os precedentes de
esta Corte en la materia, y si el planteo de |la actora
encuadra en el supuesto contenplado por el articulo 322 del
Cbédi go Procesal Civil y Comercial de Ia Nacion.

Al respecto, este Tribunal tiene dicho que |la de-
claraci 6n de certeza, en tanto no tenga caréacter sinplenente
consul tivo, no inporte una indagaci 6n neranmente especul ativa y
tenga por finalidad precaver |as consecuencias de un acto en
ciernes —al que se atribuye ilegitimdad y |esidn al réginmen
constitucional federal — constituye causa en |los térmnos de |a
Ley Fundanental (Fallos: 307:1379, 310:606, 311:421, entre
muchos otros).

En tal sentido, en anteriores oportuni dades esta
Corte, al igual que, en algun caso, la Corte Suprenma de |os
Est ados Uni dos de Norteamérica, para considerar configurado un
caso que pueda ser resuelto por el Poder Judicial de la
Naci 6n, ha exigido: a) actividad adm nistrativa que afecte un
interés legitino; b) que el grado de afectaci 6n sea suficien-
temente directo; c) que aquella actividad tenga concrecién
bastante (Fallos: 307:1379).

3°) Que dichos requisitos se encuentran acreditados
en el presente caso porque |a actora denostré |a existencia de
actividad de |a Provincia de Buenos Aires que, con suficiente
grado de concrecio6n, limta en fornma directa | os derechos que
i nvoca cono fundamento de su demanda.

En efecto, en el expediente esta acreditado que para
obtener la habilitacién de sus locales, |la provincia le exigio

a la actora la concurrencia de |os requisitos inmpugnados en
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esta accion judicial, o que incluye —entre otros recaudos— | a
eval uaci 6n de i npacto soci oeconém co y anbiental y el dictanen
de la Comi sidn Asesora previsto en el articulo 12 de la ley
12.573 y de su decreto reglanmentario 2372/ 01 (ver fs. 146/ 193,
351/352 y 377/379 del expediente. Ver, en particular, fs

378/ 379 donde consta un dictanmen no favorable respecto de |la
instalacién de un supernercado de Dia Argentina en la
| ocalidad de Pergami no). Asimsnpb, cabe resaltar que a fs.
129/ 144 |la actora aconpafid6 quince facturas —cuyos nontos
oscilan entre 6.200 y 19.500 pesos— emtidas por |a Universi-
dad Nacional de San Martin, por la realizacion de | os estudios
de nedicion de inpacto soci oecondém co exigidos por la |ley
12. 573.

En este punto, parece necesario aclarar que, para
denpstrar su interés actual y concreto en esta accién, la
actora no necesita acreditar que se |le haya denegado al gun
certificado de factibilidad, tal cono parece sugerirlo la
provincia. En efecto, si se |le otorgaron los certificados de
factibilidad fue porque, hasta el nonento, la actora cunplid
con los requisitos que legalnente se le exigieron. Pero |la
finalidad de esta accion es, precisanente, que |la enpresa
pueda obtener la habilitacion de sus |ocales sin tener que
cunplir con esos recaudos, que tilda de inconstitucionales e
i rrazonabl es.

4°) Que, en tales condiciones, y teniendo en cuenta
gue la actora ha acreditado | a existencia de un interés actual
y concreto en inpugnar |as normas que denuncia cono in-
constitucionales, la via de |l a acci 6n decl arativa regul ada por
el articulo 322 del Cddigo Procesal Civil y Conercial de la
Naci 6n resul ta adm si bl e.

5°) Que, sentado | o expuesto, corresponde tratar |la

cuesti 6n de fondo, lo que inplica determinar |a constitucio-
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nal i dad de | as nornmas provincial es i npugnadas.

En este punto, cabe sefialar que asiste razéon a la
actora en cuanto al ega que | a Provincia de Buenos Aires exce-
di 6 sus facultades constitucionales, al |egislar cuestiones
relativas a la defensa de la conpetencia, cuya regulacion
corresponde en forma excluyente al Congreso Nacional.

Esta Corte tiene dicho que | a regulacion de |a de-
fensa de |la conpetencia corresponde al Estado Nacional, en
razon de su directa relacion con el comercio, el libre tréan-
sito y la transacci 6n de bienes y servicios, |a prosperidad
general y el bienestar del pais, potestades todas... de indole
naci onal, sobre las que, se advierte, viene a apoyarse
nat ural nente esa |egislacion (Fallos: 324:3381 y sus citas,
articulos 42, 75, incisos 13 y 18, y concordantes de |a Cons-
titucién Nacional). Y, es por ello, que el Congreso de |a
Naci 6n puede legislar en esta materia de una manera tan com
pleta cono podria serlo en un pais de réginmen unitario; in-
clusive, sobre aspectos de las actividades interiores de |as
provi nci as suscepti bl es de nenoscabar u obstruir el comercio
interprovincial y exterior, o perturbar el bienestar general
en el orden nacional, en ejercicio de la facultad que le
asiste para arreglar aquéllas y fonmentar a éste, y en |la me-
dida en que, a tales fines, fuese necesario (confr. Fallos:
154: 104, 178:9, 319:998, 324:3381, entre muchos otros).

De conformdad con los principios expuestos, al
dictar la ley 25.156, el Congreso ejerci6 validanmente sus
facul tades constitucionales y disefid un esquerma de al cance
naci onal (ver articulos 32y 17), teniendo en cuenta que |as
cuestiones relativas a | a defensa de |a conpetencia hacen al
i nterés econdém co general de toda |la Republica y, frecuente-

mente, requieren regular y controlar aspectos que exceden | os
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| imtes geograficos provinciales o tienen un inpacto directo
en el conercio interprovincial (ver, en este sentido, resol u-
ci 6n 164/ 2001 de la Secretaria de | a Conpetencia, |a Desregu-
|l acion y | a Defensa del Consum dor, en particular en | o que
respecta a la definicion de | os nercados rel evantes para de-
term nar si |as operaci ones de concentraci 6n afectan el inte-
rés econémco general. Ver tanbién Dictanen de |a Com siodn
Naci onal de Defensa de | a Conpetencia n® 306, del 24 de enero
de 2002, The Hone Depot Argentina S.R L. e H pernercados Junbo
S. A, en especial puntos 38, 39 y 57. Asim sno, ver dictanen
49 del 28 de abril de 2000 - Carrefour, Gupo PROVODES y
Super mer cados Norte, punto 111).

6°) Que, sentado que la |egislacion de |a defensa de
| a conpetencia es una facultad excl usiva del Estado Naci onal
resulta decisivo determinar si |as nornas |ocal es inpugnhadas
i mportan una regulacién de la msna nmateria, ya que, en ese
caso, corresponderia invalidar el réginen provincial por ser
violatorio del esquenma de distribucidn de conpetencias
previsto en |la Constituci 6n Nacional, asi conp del principio
de suprenmacia federal consagrado en su articulo 31 (articul os
42, 75, incisos 13 y 18 y Fallos: 312:1437 y 321:1074, entre
otros).

A tal es efectos, cabe recordar que |a | egislacién en
materia de defensa de | a conpetencia persigue preservar a |os
di stintos nercados conmb a verdaderos bienes de caracter
publico, de npbdo de garantizar a |la conunidad | os beneficios
gue pueda traer aparejados la puja conpetitiva (Fallos:
324:3382). Y, con ese propo6sito, la ley nacional 25.156 previo
dos tipos de herramentas: por un lado, una politica de
control de conductas —que castiga |las practicas anticonpeti -
tivas—, y, por otro, un sistema de control previo de concen-

traci ones econo6mcas, dirigido a prevenir la formacion de

-40-



D. 335. XXXI X.

ORI G NARI O

Dia Argentina S.A. y otra c/ Buenos Aires,
Provincia de s/ acci 6n de inconstitucionali-
dad.

CHbsio dol (Bicentenario

estructuras de nercado que perjudiquen el interés econdm co
general .

Es inportante destacar —en | o que al caso interesa—,
qgue la ley 25.156 parte de la base de que no todas |as
concentraci ones econdni cas tienen, per se, efectos anticonpe-
titivos y, por lo tanto, no sienpre inplican un perjuicio para
el interés econdénmico general. Por el contrario, algunas
concentraci ones econonicas pueden tener efectos positivos.
Esto ocurre, por ejenplo, cuando una concentraci 6n que no
aumenta significativanmente el poder de nercado de una firnmg,
genera ganancias de eficiencia que resultan en precios nas
baj os para | os consuni dores. En esos supuestos, si se prohi-
biera la concentraci 6n, se afectaria el interés econonico
general , porque se inpediria que |os consum dores se benefi -
cien con precios nenores a los vigentes (ver en este sentido,
resol uci 6n 164/ 2001 citada, anexo |, introduccio6n y punto VI:
“Gananci as de Eficiencia Productiva Generadas por |a Concen-
traci on”).

Teniendo en cuenta el criterio explicado, la |ey
25. 156 no prohibe ni pone limtes a | as concentraci ones eco-
ném cas, por el nero hecho de serlo; sino que adopta un sis-
tema de controles previos que consiste, basicanmente, en un
mecani sno de notificacion obligatoria de ciertas operaci ones
de concentraci 6n y |a decisién, caso por caso, respecto a si
| a operaci 6n afecta el interés econdm co general (ver articu-
los 6, 7y 8, ley 25.156).

7°) Que, por su parte, la ley 12.573 de la Provincia
de Buenos Aires inpone limtaciones para instalarse en su
territorio a “los establecimentos conercial es que confornen
una cadena de distribucion en |os rubros de conercializacion,

el aboraci 6n y venta de productos alinenticios; indunentari a;
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artefactos el ectrodonesticos; nateriales, herramentas y ac-
cesorios para la construccion y los que l|a reglanentacién
considere" (articulo 19. Y, a tal fin, considera cadena de
di stribuci 6n a “aquel | os establ eci m entos de ventas minoristas
0 cadenas nmyoristas que realicen ventas mnoristas que
constituyan o pertenezcan a un msnmo grupo econdém co y/ o0 que
est én confornmados por un conjunto de |ocal es de venta, situa-
dos o0 no en un msno recinto comercial, que han sido proyec-
tados conjuntamente o que estén relaci onados por el enentos
comunes cuya utilizacién conparten y en |os que ejercen |as
respectivas actividades de fornma enpresarial nente indepen-
diente” (articulo 29.

Concretanmente, en casos de nodificaci 6n, anpliaci 6n
y/ o instal aci 6n de establ eci m entos conerciales, |a provincia
exi ge a | as enpresas nenci onadas —entre | as que queda i ncl ui da
| a actora— un certificado de factibilidad, para cuya obtenci én
se requiere wun andlisis del inpacto socioeconémco vy
anbi ental, realizado por una Universidad Nacional. Este estu-
dio, segun la ley, debe incluir la valoracion —entre otras
ci rcunst anci as— del inpacto sobre “los efectos sobre | os héa-
bitos de consunb y |as necesi dades de conpra, l|la influencia
sobre los niveles de precios y de prestaci 6n de servicios al
consum dor de la zona, |a previsible repercusi6n del estable-
cimento proyectado sobre | a conpetitividad de |as estructuras
conerciales de la zona, evaluando entre otros aspectos, la
futura viabilidad de | os equi pam entos conerci al es exi stentes
y la nejora, cualitativa y cuantitativa, que supondré para |os
m snos” (articulo 10, ley 12.573).

Asim sno, la ley inpone otra restriccion a las em
presas que son consi deradas cadenas de distribuci6n, ya que
est abl ece que so6lo se podré instalar un namero méxi no de | o-

cal es, segun | a poblacio6n total del nunicipio en que se soli-
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cite la factibilidad (articulo 4°).

A partir de | o expuesto, resulta claro que |las nor-
mas provinci al es establecen [imtaciones a |as enpresas por |a
Uni ca razén de pertenecer a un grupo econdém co o cadena (esto
es, sobre | a base de su grado de concentraci 6n econémnica), Yy
con la finalidad de controlar el inmpacto que su instal acién
puede tener sobre el nercado.

Ref uerzan esta conclusion |as afirmaciones de |os
debates parlanentarios de la ley 12.573, en el sentido de que
esta legislacién servira “para crear nejores condiciones de
conpetitividad y adecuadas nornmas de conercializacién que
elimnen asinmetrias y desventajas conpetitivas para el comer-
cio mnorista tradicional”. Y que “con este nuevo instrunento
nos estanos anticipando a |a profundi zaci 6n del fenoneno de
concentraci 6n conercial en el area de nateriales y herram en-
tas para |la construcci 6n. Este hecho es nuy inportante, porque
a pesar de no haber I|legado a tienpo respecto de la con-
centraci 6n conercial en materia de alinmentos, electrodonesti -
cos e indunentaria, con este instrunento estanos sentando el
precedente para evitar futuras concentraci ones y esperanps que
sea a corto plazo” (ver Senado de Buenos Aires, Diario de
Sesi ones del 21 de dicienbre de 2000, segunda sesi 6n extraor-
di naria, intervencion del Senador Lamacchia, pagina 3384; vy
Camara de Di putados de Buenos Aires, Diario de Sesiones del 6
de dicienbre de 2000, primera sesion extraordinaria, inter-
venci 6n de | os D putados Lépez y Guerrieri, en especial pagi-
nas 8334/8335 y 8339).

Fi nal nente, | o expuesto queda corroborado, tanto por
| os dichos de la provincia en el sentido de que “el Estado
bonaerense col abora en el esfuerzo por evitar actividades

nonopdl i cas” (ver fs. 396/398), conp por |as pruebas obrantes
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en el expediente. A respecto, cabe destacar que el Inforne
del Instituto de Consumidores y Usuarios (realizado en cum
plimento de |lo previsto en el articulo 12 de la ley 12.573,
conp parte del tramite de solicitud del certificado de facti -
bilidad), dictam na en forma desfavorabl e sobre | a instal aci én
de un Supernercado DIA en |a |localidad de Pergam no, porque
considera que “la concentraci 6n econom ca, cuyo control se
intenta prever, luce en apariencias ciertas ventajas
i nmedi atas, pero en el largo plazo produce efectos depresivos
en la actividad de |a Conunidad... cada supernercado que se
i nstal a produce automati canmente | a desaparici 6on de | os comer-
cios mnoristas de |la zona de influencia, por la sinple razén
de que no pueden conpetir con |los precios de |la gran enpresa o
cadena de distribucidn... No consta del expediente si la
apertura del |ocal tambi én se produciria los fines de semana.
De ser asi, |os demas conerci antes se encontrarian en desven-
taja, al sentirse obligados irrenedi ablenmente a abrir sus
puertas” (fs. 378/ 379 del expediente).

8°) Que, a partir de |o expuesto, resulta evidente
gue las normas provinciales tienen cono finalidad evitar vy
limtar el fenonmeno de concentraci 6n econém ca en el rubro de
super ner cados e hipernercados. Y que, por lo tanto, la Pro-
vincia de Buenos Aires legisld en una materia cuya regul aci 6n
corresponde en forma exclusiva al Estado Federal, y asi con-
culcé el esquenma de distribuci 6n de conpetencias previsto en
| a Constituci on Nacional .

9°) Que la intromsidén de la provincia en nmaterias
cuya regul aci 6n corresponde a la Nacién en forma exclusiva
resulta suficiente para declarar la inconstitucionalidad de
| as normas en juego.

Sin enbargo, resulta decisivo destacar que —aln en

| a hipdtesis de que |la provincia hubiera ejercido facultades
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concurrentes— el réginmen provincial inmpugnado no podria coe-
xistir con el réginmen nacional de defensa de |a conpetencia.

Ello es asi, porque |la Provincia de Buenos Aires ha
di sefiado un sistema diferente al nacional, tanto en cuanto a
| os nedios utilizados cono a |la finalidad perseguida. Y este
sistema interfiere y dificulta el adecuado cunplimento de | os
propositos del Congreso al dictar la ley 25.156, que debe
preval ecer en virtud del principio de suprenmacia federal pre-
visto en el articulo 31 de Ia Constituci6n Nacional .

De la lectura de la ley 12.573 resulta claro que | a
norma juzga conop negativa cualquier tipo de concentraci én
econonica y, por eso, pone restricciones de acceso al nercado
a toda enpresa que forne parte de un grupo o cadena, sin dis-
tincion.

En efecto, del debate parlanentario de la ley 12.573
surge que la intenciodn legislativa fue crear un control de
concentraci ones economicas per se, porque la provincia
consideré que la ley 25.156 no habia sido suficiente para
evitar la situaci 6n actual en la que “el comercio mnorista se
ha visto obligado a conpetir en nuy poco tienmpo con |os
nej ores conpetidores del mundo y en clara inferioridad de
condiciones... Con la falta de una ley nacional en |la materia
veanos con qui énes se obligdé a conpetir al pequeiio y medi ano
conerci ante. Asi, por ejenplo, una enpresa que actual mente
opera en 16 paises —Europa, Angrica Latina y Asia— con 324
ti endas, actla sobre |a base de tres aspectos claves: toda |l a
conpra en un solo lugar, anplios estacionam entos sin cobro
adicional y estrategias de descuentos en los precios... En
nuestro pais, con la fusion de | as cadenas de hi pernercados,
se consol i d6 un grupo econdéni co de concentraci 6n mnorista que

controla el 30 por ciento del nercado nacional... Regular |la
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i nstal aci 6n de grandes superficies conerciales, hasta 2500
metros cuadrados, fue un limtante inportante en |a apetencia
de estos grupos econom cos por seguir consolidandose en el
mer cado bonaerense. Ante esto, traen al pais una nueva forna
[ comerci os de pequefias superficies, no mas de 300 nmetros cua-
drados denonmi nadas]... tiendas denom nadas hard discount,
descuentos fuertes y duros, con el Unico objetivo de seqguir
utilizando un vacio | egal” (ver Camara de Di putados de Buenos
Aires, Diario de Sesiones del 6 de dicienbre de 2000, prinera
sesi O0n extraordinaria, intervencién del D putado Lopez, pagi-
nas 8334/ 8335).

Ahora bien, el criterio respecto de |as concentra-
ci ones econdnmi cas sobre el cual |la provincia fund6 su regul a-
cion, interfiere sustancialnente con |a aplicacion de la |ey
25. 156.

En prinmer lugar, porque las limtaciones a ciertas
concentraci ones pueden generar un perjuicio al interés econo-
m co general. Ello es asi, porque el criterio provincial no
tiene en cuenta —a diferencia de | o que ocurre a nivel nacio-
nal — que | as concentraci ones econdm cas no tienen per se un
efecto negativo para el interés econém co general y que, en
al gunos casos, pueden tener efectos positivos, tanto en tér-
m nos de ganancias de eficiencia para el nercado, cono de
beneficios para | os consunidores (ver en este sentido consi-
derando 6°, vy resoluci 6n 164/2001 citada, anexo |, punto VI:
"Gananci as de Eficiencia Productiva Ceneradas por |a Concen-
traci on").

En segundo lugar, porque al dificultar el ingreso de
conpetidores al nercado, la ley 12.573 inpide que |as pre-
siones conpetitivas disciplinen a | os conercios ya instal ados
(tanto en cuanto a dism nuci6on de precios conp a mejora en

calidad, variedad, servicios, etc.); y fortalece el ejercicio
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de poder de nercado de |as concentraci ones econOm cas exi s-
tentes o que logren instalarse. En este punto, resulta il us-
trativo citar | os Lineanm entos para el Control de |as Concen-
traci ones Econdnicas en el anbito nacional, en cuanto a que
“aln si  una operaci 6n aunmenta significativamente el nivel de
concentraci 6n existente en el nercado rel evante, es posible
que ella no afecte negativanente el interés econdnico genera

si en ese nercado no existen barreras que inpidan el ingreso
de nuevos conpetidores. La anenaza del ingreso de nuevos com
petidores constituye un freno a | a capaci dad de | as enpresas
exi stentes en el nercado de subir sus precios. Para ello, es
necesario que el ingreso de nuevos conpetidores al nercado
pueda realizarse en forma réapida, probable y significativa”
(ver resoluci 6n 164/2001 citada, punto VI. Ver, en igual sen-
tido, el Dictamen de |la Comi sion Nacional de Defensa de |a
Conpetencia, en el cual se ha hecho un razonamento simlar
respecto, precisanmente, de la ley 12.573 de la Provincia de
Buenos Aires, cuya validez aqui se discute: dictanmen 306, de

24 de enero de 2002, The Hone Depot Argentina S.R L. e Hiper-
mercados Junbo S. A, puntos 79 a 84).

Por ello, se resuelve: Hacer lugar a |la demanda inter-
puesta contra |la Provincia de Buenos Aires y declarar la in-
constitucionalidad de los articulos 1°, 2° 4° 9° 10, 11, 12y
concordantes, de la ley 12.573 de la Provincia de Buenos
Aires, asi conop de sus normas reglanmentarias y conpl enenta-
rias. Costas por su orden, teniendo en cuenta que las difi-
cul tades juridicas del tenma pudo hacer que |a vencida se con-

si derase con derecho a sostener su posicioéon (articulo 68 del

-/ -
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-//-Codigo Procesal Civil y Comercial de |a Nacion). Notifi-
guese y, oportunanmente, archivese. ENRl QUE SANTI AGO PETRACCH
- JUAN CARLOS MAQUEDA.

ES COPI A

Parte actora: Dia Argentina S.A y Distribuidora Internacional de Alinentos S. A
(Soci edad Espafiol a), representados por el Dr. Rodolfo Carlos Barra, con el patro-
cinio del Dr. Alejandro Rossi.

Parte demandada: Provincia de Buenos Aires, representada por el Dr. Al ejandro Juan
Fernandez LIl anos.
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Para acceder al dictamen de |a Procuraci 6n General de |a Na-

ci 6n ingrese a:
htt p: // www. npf . gov. ar/ di ct anenes/ 2006/ nonti / f ebr er 0%20a%0mayo/ di a_d_335_| _39. pdf
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