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. AUTOS Y VISTOS :: r~'(, /: '~y~~
El recurso de apelació¡ y el plan, {~~~~~~~J~ionálidad de los

~rtículos 35 y 52 de la ley 25.156 :lnterpuesto ~-"\?\.Far~'P-,~~!ySA (en adelante

Fa~macity) a [s. 17/37 contra la R~,solución No1<1~~G;t1cl~ ellO\de enero de
¡j

2013 :por la Comisión Nacional d~ Defensa de la Competencia (CNDC o la
. :¡ .

Comisión), obrante a fs. 3/15, concedido a fs. 1393/98; cuyo traslad6 fue
i~ ,

Contestado por la Confederaciól1 Argentina Farmacéutica (OOFAo la
:1'

denunciante) a [s. 45/65vta~ y bOl' el Bstado Nacional -Ministerio de
\ :I~

EconomÍa- a fs.' 1425/32vta. y afs. '1453/69, y

CONSIDERANDO: j,
. , ¡

ir
1. La CNDC, ante la 4enuncia formulada, por COPA:y el pedido

!jl

para que decretara una. medida p~eventiva, dictó la Resolución: CNDe N°

i/13, inediante la cual ordenó a Far~llacity, en los términos del arto35 de la ley

25.156 (LDC), que cesara inmedi~tamente la dispensa de medicamentos de
, '1:

,.','

verita libre en cualquier lugar q4'e no' fuese un mostrador y a través de

farmabéuticos o personas autorizadas~ conforme con la ley 26.567,
"li

modificatoria de la ley 17.565 4e, Farmacias. También disptiso que se
11,.

acreditara en cinco días su. cumplirlliento y adoptó medidas de vigilancia: con
. :¡

la eventual colaboración del Ministériode Salud de la Nación.
l'

.
Para fundar esa decisiqn sostuvo que la autoridad el~ materia de

::

competencia tiene la facultad de emhir, en cualquier estado del procedimiento,

medidas aptas para prevenir una gr~velesión al régim~n de comp~tencia' ante

fuertes indicios de que pueda verse vulnerado por una conducta.

De~pués de efectuar uniflreseña de las actuaciones administrativas
ti,

-en el ámbito del Ministerio de SaIhd de la Nación- y judiciales ~en el fuero
, ,

en lo Contencioso Adm:inistrativo Federal- suscitadas con motivo del

incumplimiento de Fannacity a la l~~ 26.567, precisó que si bien ~l organ.ismo
"¡.

encargado de fiscalizar elcumpliniiiento de ese régimen legal es, el referido

ministerio, la CNDe debe asegurar que los farmacéuticos, compitan en

condiciones de igualdad, ya que el a1:1.59 de la LDC derogó toda atribución de
;:
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compétencia~elacionacia con el objeto y finalidad de la ley a otros organismos

o entes est~tales.

Sobre esa base, consideró acreditados los requisitos del arto35 de

la LDC. 'En orden a la verosimilitud del. derecho, destacó que el

incUJ~1plimientode Farmacity a la ley 26.567 "podda implicar la obtención de

ventajas competitivas ~ignificativas, conforme lo dispuesto por el Art. 10 in

fine' Ide fa' Ley de Defensa de la Competencia". Y precisó que "el riesgo

inminente ?lque la prolongación en el tLempode tal conducta, devenga en la
, .

posible elifllinación de competidores que sí cU1~plencon lo normado" por

dicha ley, demostraba el peligro en la demora. A partir de ello concluyó que la

medida del arto 35 era el único remedio legal "para resolver la emergencia

planteada en autos", desde que la continuidad de la situación podía afectar

tanto a la denunciante como a todos los agentes del sector de la salud.

La Comisión añadió que "de sostenerse en el tiempo la con~ucta

.mencionadFluf s~pra, algunas de las implicancias que podrían darse, en primer

lugar, la obtención por parte de la DENUNCIADA de una rentabilidad

extraordinaria para la industria farmacéutica y, en segundo lugar, la eventual -

exclusión de competidores que se ajustan a la normativa relativa a la forma de

dispep.dio de medicamentos de venta libre". Esas consecUencias, destacó,
. .

"afectarían de manera inequívoca al interés económico general, bien jurídico

tutelado por la Ley de Defensa d~ l~ Competencia", d,adoque "el dispendio de

medicamen,tos de vent~ libre constituye un'. elemento de relevancia para la

salud pública y que, por lo tanto, un potel).cialdaño a la misma repercutiría de

manera negativa en el bienestar de la ciudadanía".

, 2. Esa decisión motiva los agravios de Farmacity. En primer

término, p~antea la nulidad absoluta e insanable de la Resol. 1/13 por haber:,

sido dictada por la CNDC, órgano incompetente que carece de facultades

legaks para dictar la medida prevista en el art. 35 de la LDC, afectando la
; ~ ~

garantía del debido pr~ceso y los derechos de defensa en juicio, de propiedad

y de, ejercer industria lícita. Destaca las diferencias entre la eNDC y el

Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia (TNDC)-al que la le~ le

confiere la facultad de decretar medidas preventivas-, en. especial aq~éllas

relacionad~s con su independencia respecto del Poder Ejecutivo Nacional. En

ese syntido, cita precedentes de distintos fueros. .
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, ; ',' Por otro.1aao~ sefi.ala~ique,existen procesos judiciales pendientes

en los cuales cuesti0'11ÓtaritóJa.corhpetencia territoriar del Ministerio de ,Salud, , , ' ,r ' . \, ;'
de la Naciónenlá apIicaciónd6lél>ley26~567,G"ñ~Xl1i~ipterpretación que ese

" ' -- " , "ir' " t ~~~t:~:!_':/'.>:~~~.;;
.~ ~ l' '. "'"órgano ,hace de la referida 'ley. ~," " (;~~,~~:<-"',"' : " ~~~. :

En otro orden de ideas, scistiehe~~q~~los he-Cj~~\descriptos' en la
\ I i l' é"\ ' "i \(:

Resol. 1/13 no se subsumen en nii¡guna infra:~~?\, delá'}lJf5 .156, y que la
Comisión ,enl~gar de:ideútificar:~ha';conducta\'~~~~:~QJnPét~)1:vaode abuso de

- - '¡-," { .... '-1. ..•.• J ~h.- ~','f .1\:>¡..':;:-....... ,""' .••••••• ,1:':

posición. !dominante, :::se:ilhhita>él.ii.discurrir 'en g'éll.e'fáIldades respecto de
. ,:!

cuestiones ajen,asa"la;! defensa4,e!(Ja:cbmpetencia ventiladas '~n- distintos
• ' 11

, . 'ji'

: ,procesos iudiCialeslAlegai,en;c0n.~ecuencia,'que el :acto;viola el 'principio de
.' ,l' ; •

.í !

legalidad y que no 'eS :aplicabll'el~art:.l de la LDC invocado pbr la

denunciante, en cuanto considera l'esiva la obtención de ventajas competitivas

significativas mediante la, infracéióiltdeclaradas'pot acto administrativo o

sentencia firme, porque no se da el 'último requisito que prevé ,la norma. ::
- t

Ta!nbién se agravia la;:recurrente por el1te!1derque no 'se demostró
I • '!~ . .

, t= primdjacieuna'posicjóndbminatlte':de/Farmacity en' elmércado involucrado,

no se .analizó sJestruetura¡'hi la' exiktencia de barreras ala entrada. . ;¡
'1;

.En síntesis; adil'ce}qué:,iió'Cmlcúrren .los requisitos, para dictar la
, 1

L . .' ¡"

medida cautelar, cuya procedencia se' debe exa:1-ninar>concriterio restrictivo
. 1f

por 'su ;naturaleza 'Ínriovat1va,;y i~p6r';haber sido dictada: por ün 'órganÓ que
• 1:: ".

integra'la 'Administrabiój} Pública}:/A"fíade,queetampoco se dembstrardn los
1 . .; .
¡' *

; presupuestos de hecho ietLlos;g'u~>!sei:fundó ']a 'medida ni que concurra un

perjuicio irreparable. que justifiqlle;\~u:dictado.
~¡

ASÍmismó;;;'soliciUü!;'ique";;el'recurso. se, conceda 'con efecto

': suspensivo, desde que; sé trata;d~'r'ú4a:¡nedidairínovativa dictadap6r un óí'gano

adniinistrativo incompeteriterqúe c~r~céo:dela'independencia e iri1parci~lidad

dél.,TNDC;'la cual .le!6casiólii~ú-:udi,graváúlen al modificar: la ln'odalidad de
1,

o • ~ • , 1!~. _ . .
comeréializacióri dé rriedic;aniel1fOsiy:ptivárla:deJa-revisiónjudicial 0pOli'una.

-Finalmente,.piallteaJatÍli.cql1stitucionalidad:deOlos arts:; 35y 52, in
• o',, .',':, ' ., ' •• - ", :. :.'.,", ' •••• .': , :',> .!.,:J:~.';',::',',\,::;;:;,¡.,,::,::,::~,:,; ":,;;,;:¡>"_~,,,,;:',:.;i:\',::,_::':':,;:,:,,, ',' ',: .:' , ',. ',' _ ,'; ,;

jtrie;::déJai 1ey;25 AS6tdi 'Cjüai).t:o:i¡felbiltáú';a;dictar,;en;sede.adminí'strati va una

:Z:::S~:~:~:L~¡;~:::~~:I¡:JE~;~;:::~~::=~~~:~~::::i::~
_:sostienenla;deminciaHtéyielE;stáa8rNa¿idriáF:'atH~ontestar.el memdriaL

,-,. ::]
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En particular, se debe destacar que COFA, en tal oportunidad, . '

planteó la ihcompetencia de este Tribunal 'y"solicitÓ.'alMinisterio de Economía,

que elevara la~ actuaciones a 'la CámaraPehalEconómico con fundamento en',
. " :

la n~turalet:a penal de la ley 25.156, en su anterior'intervención durante la
. \ . .

vigepcia qe la ley 22.262, en fallos 'de la C¿nie Suprema y en la

inco:p.stitucjonalidad del decreto 89/01,.ipor. exceder "el espacio' de

reglámentapión válido conque conta,baelBoder Ejecutivo" (fs. 63vta.,pto.7).

Radicado el expediente en 'esta Sala, denunció que el16 de abril

pasado presentó un pedido de.inhibitoria, en los términos del arto 45 del
,

Código Procesal Penal, ante la SalaB,de la Cámara Penal Económico -causaI ..'. , .

"Confeder~ción FarmacéuticaArgentinasILey25.156", n° 64.214- (fs. 1443,

apar1;.A).

,
interior del país (arts. 53 y 56).

Al promulgar la ley mediante el decreto 1019/99, el Poder

Ejecutivo observó la aplicación supletoria del, Código Procesal Civil y

Comercial y la competencia de la 'Cámara Comercial. Por lo tanto, en lo que

aquí. intere~'a, la competEmciapara conocer .en los. recursos de apelación

interpuesto$' contra decisiones de laautorida~ de aplicación'~e la ley 25,156

quedó asig~ada "a la C~mara Federal quecorresponda~' (art. 53).

; Con .posterioridad reglamentó el 'arto 53 de la LDC (decreto
,

89/01) pre~isando que serán competeptes para conocer en -los mencionados'

recursos, l~'Cámara Federal.en lo' Civil y Comercial y la Cámara Federal que

corresponda en el interior del país. . " , . I
: De acuerdo con ese marco normativo, no es atendible el pedido
,

de declinatoria que formula COFA.
. : En efecto, si bien la denunciante plantea la inconstitucionalidad

I .• .

deÍ decreto::89/01, la lnera invocación, de que el Poder ,Ejecutivo excediÓ "el
, I " " '

espacio de reglamentacjón válido" no eSfundamento suficiente para admitir la

4
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, impugnación de la:norma, tal como 1ictaminó el Fiscal, General a fs. 145:1 con
,: ' I '

.remisión a la doctrina dela Corte Suprema que califica ese acto cOril0 de 'sunla

. . ¡~ . .

. gravedad y la última ratio del orden Juridico (Fallos 301:904 y 302~"355).,
. ~¡. .

El Alto Tribunal ha p:recisado que no 9,~b~~'.o~~,,,declaración de
li' ,,</.,1,\"\\' , ,...\; ,."-' ,
, "f,' "1,,, ,..~",-,_. ." ~,.,,,, . ,

inconstitucionalidad sino cuando wiacabadoexan~éiJ.~'d~'1 \!pr:~'~~)b\~olleva a la

convicción cierta de que su aPlic~ciónconculcf£;~f;:Íl~¡',e~~\il'~nlagarantia

constitucional i~vocados (Fallos 3f~:923,326:3~;I',~riiie3hlJ/)Y qu~ el
control que compete a los Juecesn? mcluye el ex\~~e)~ilveme¡\cJa o
acierto del criterio adoptado por eUllegislador (Falloi~;(i!i~;jWl i 323:2409).

11, (..

Asimismo, la Corte Sllprema tiene decidido que la Íl'npugnación
,1 .

de inconstitucionalidad no es perti~énte cuando el fin' con que se; la persigue
, ' : J _' . . . i

no es la inaplicabilidad del texto ;!Iobjetado, sino' el restable'cimiento de un
!

régimen normativo derogado; lo cual es de incumbencia del legislador (Fallos

~.:

,
!..,

Es decir, la repugnancia de lanon*a con la cláusula constitucional debe ser

nianifiesta, clara e 'indudable, de cl,ondesólo los casos que trasciende11 ese

ánibito de' apreciación, para intema~se en el' campo de lo irrazonable, inicuo o
li " :

arbitráiio,habilitan la declaración de inconstitucionalidad (doctrina de Fallos
1:' :
11 '

. 308:1361, 313:410, 324:2248, 3'25:~600y 327:4495). '
, '

, 295:694, 318: 1237 y 324:2248/

.J
~f''--''l

(j";'. ¡

~
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Eso es lo que, precisa~ente, pretendeg,QF ~: que se aplique la
'. . _.. , . il" " .

ley 22.262 que ha SIdo derogada (ai}.58 de la ley 25.156).
, ¡¡, . '

Por lo tanto,' corresponde a este tribunal entender eh las
Ir

actuaciones que ,han sido elevadas~or el Ministerio de Economía para conocer

en el recurso de apelacióninterpbesto por Fatmacity contra lá resolución
i!

dictada por la ~NDC, máxime cu~ndo las tres Salas de esta Cámara, en su

actual Í1'1tegración,han aceptado la'¡bomp'etencia asignada poi- la ley 25.156 de
:¡' '

acüerdo con los decretos 1019/99 'd~promulgación y 89/01 de reglamentación
i

(cfr. esta Sala, causa 10:507/09 d~1.25~3~2010 y Sala 2, causa} 561/09 del
. • :¡

. , 23-6-2009 Y susCitas);";; r . .
En efectó; CGFA'noi &credita cómo el decreto 89/0 t en ouantoI¡ , . " • ' ,

. precisa' cúál es la Cámara Federal,ique.enestajurisdicción ejerc~ la revisión
. ': !Ii f:, ~

judicü¡J por vía recursiva; de,lós(actos diCtados por la autoridad de' aplidación
.... ¡: . ;:

de la ley. 25.156, afecta, °restringe;!,susgarantías constitucionales,: requisato de

observancia inexcusable (doctrina: de Fallos 325:2600 y 330:1555). Por lo
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demás, tampoco explica de qué modo la norma, reglamentaria implica una

alt~ración: manifiestamente irrazonable de la voluntad legislati~a plasmada en

el t~xtoori~inario de dicha ley, cuando el decreto respeta su verdadero espíritu
, .'

al mantener la, competencia de, un fuero -federaÍ p~r la naturaleza de la

legislación- especializado en cuestiones no penales", aspecto que fue valorado

en forma ~xpresaen los debates deJa ley para no mantener la, competencia que
i ' .•

la lyY 22.262 atribuía a,la Cámara en lo Penal Económico, con fundamento en

la "desl?el1alizacióri" del régimen de defensa d~ la competencia (esta Cámara,

Sala 2, causas 7558/09 del 31-8-2009y 135/12 del 10-5-2012).
,

i La invocada aplicación supletoria de los códigos penales y de

institutos ¡propios, del derecho criminal, que remite indefectiblemente a la
, ,

motivación! del veto parcial del Poder Ejecutivo al promulgar la ley 25.156

(de9reto ¡lO 19/99), no puede. ser ponderada para declarar la

inconstitucionalidad del decreto 89/01 Y atribuir la competencia a la Cámara

Pen,al Ec<mómico.EÍlo es así, pues la prerrogativa del arto 80 de la

Constitución Nacional confiere una facultad excepcional -de carácter
1

negativa-que' sólo habilita al Presidente a observar aspectos de una ley, pero

no a supla~tar la voluntad legislativa establyciendo regulaciones positivas que.

no guardap relación con el texto y el espíritu del proye'cto sancionado (cfr.
, .

dictamen ¡de la, Procuradora Fiscal ante la Corte Suprema en Fallos
• I ," .,'.

323:2256;; Sala 2, causa 135/12 del 10-5-2012; Gelli, María. Angélica, en

"La prornulgación parcial de leyes: complejidades jurídicas de Un. ,

instrumento politico ", La Ley, 2000-E, 6?8 Y en "Constitución de la Nación
, ,

Arg~ntina,:ComentadayConcordada", Ed.La Ley, 2005,págs. 767/68) ..

¡ Por último, no puede considerarse qu'e la Corte Suprema hubiera
f . "

convalidado -como 'sostiene COP A- la competencia del fuero Penal
" ,

Económicp para conocer en la vía recursiva prevista en la ley 25.156.

En Fallos 323 :2577 ("Imagen SatélitaIS.A." del 14-9-2000), Con

remisión al Procurador Fiscal, atribuyó la competencia a la Cámara, Penal
I . > ¡ '. " ,

Económico en un conflicto negativo suscitado con la Cámara Contencioso
~ l. .

Adininistrativo Federal. En dicho dictamen se invocó el veto parcial de la ley

25.15 6 de~tacando que, si bien el text? final del art. 53 no precisaba c~á1era el

tribunal de apelación, una interpretación acorde. con los fundamentos', del

6

-----------,-----_._._-----_._ .._.~..~----~-------, -' --_.-._----_."-

. 4., _.•.•••••••.•... .

-U

I "'I'i"'-o",

_X

o

1"r'
i

'.....,) ,



..J

l(~'
U.
o
o
en'
;=)

1;

decreto '1019/99 indicaba que s~ persiguió. "mantener" la competencia
li, , . '

asignada en la derogada ley 22.262rla Cámara Penal EconomICo.

La invocación de ese 'precedeniemerece dos observaciones. La

primera,. es que se dictó antes delIla reglame9:t~9{,~~~~~~a ley a través del
. _ [,'. l/ i''«'"/<''';: \ L\.: ",,,- -::. \"\ : i

decreto 89/01 que determinó la conipetencia4!~¿,~i~iá\~~1~~t~~~ivily Comercial

Federal~ la seg~nda, es ene! sentid,F de la inl¡'~,fcedeI)Ciá',I}omPlementar el

veto parcial del d~creto 10 19/99 ico~ ~us~~~'rie'h%l'a ~ponerlos al

decreto reglamentano, tal como se wreclso antet~QtmWlte~~,:,;? , '
.,l . '~':':~,:'~~~~I~I'" ,

Con posterioridad la qbrte Suprema r~soT~ió otros dos conflictos

de competencia con relación a la l~y 25.156, pero en ninguno de ellos fljó un

criterio acerca de la constitucional~dad del decreto 89/0 L En Fallos 329:860

("Repsol YPF" del 21-3:"2006), el áictamen del Ministerio Público atribuyó la
. . IG . :

causa al fuero Penal Económico remitiéndose a la motivación. del decreto
i:

1019/99 Y al fallo "Imagen SatelitaJ" no obstante que ya se había dictado el
1¡
i'

decreto reglamentario, por lo que s8slayó su aplicación al caso sin: dec1ar:ación
. ,j1:. .!
, de inconstitucionalidad. Tal circun~tancia, fue destac8;da por el juez Petl1acchi

, ,:: ' , " " .

al votar en disidencia en Fallos 3?3:J85 ("Telecom Italia" del :16-4-:-2010),

donde la mayoría decidió la contie11da de competencia con funda1J1ento ¡en el
. :;i .

. ¡: ;

principio de la perpetuatio iurrsdicfionis, sin seguir el dictamen del
. ~ . '

Procurador General que propiciaba ;~ainconstitucionalidad del dedeto 89/01.

En lo que' respecta a l:a inhibitoria denunciada, se d~be precisar
I " ;

que el arto 45 del Código Procesal,],pel1al -invocado por COFA- prevé que el

ministerio flscal y las partes podráÁ promo'ver la cuestión de competencia por
( .

inhibitorüi ante el tribunal que con~ideren cOmpetente o por declinatoria ante

el tribunal que estimen incompete1tte.y precisa que quien optare por U¡10de
t~

estos medios no podráabandonarlü: y recurrir al otro, ni emplearlo sin1ultánea
"ji" • i

o sucesivamente, en tanto que' si i¡se hubieren emp~eado, los dos medios y

llegado a decisiones 'contradictor4s, prevalecerá la que se 'hubIere dictado
, ~

primero. (El arto 7' del Código Pr<;>cesalCivil y Comercial establece, en el

mismo sentido, que elegida una víalhopodrá en lo sucesivo usarsela otra~)

Por tal~s motivos,' ,'corresponde deséstimar el 'pedido de
, ' , ~ ' ,

declinatoria formulado con anterioridad al de la inhibitoria (ver escritos del 4
. ir,:

I '

de marzo y del 18 de abril, respectivamente, a [s. 45/65vta. y 1443/49vta.) y
'. ',' . .

7



comunicariesta decisión a la, Sala B de la Cámara Nacional de Apelaciones en

10 Penal Económico asus, efectos (mi. 45 del Código Procesal Penal).'

.' 5~Efecto del recurso y planteo de.inconstitucionaIidad de los

arts. 35 y 52 de la ley 25.156.,

Sostiene el señor Fiscal General en su dictamen de fs .. 1434/35

que. el efecto de un recurso de apelación' constituye. una cuestión de clara

incumbenc,ia del legislador y no de los jueces, y que. puede ser establecido
..1 ~ '

prudencialmente de diversa manera, dentro del límite de lo razonable.

: Dos son las normas de la ley 25.156 que permitirían fundar el

éfecto devolutivo del recurso interpuesto por. Farmacity: el art. 35 -p,or la

naturaleza precautoria 4e la decisión apelada-, y el art., 52 en cuanto, prevé la~ . . ".,
apelación de una orden de cese o abstención de una conducta (inc. b).!

: I, i

: La línea argumental que sostiene el Ministerio Público Fiscal .
. ' I

conduciría a la adniisión -en principio y en abstracto- de la razonabilidad del
¡

efecto que el legislador le otorgó al recurso de apelación en el contex,to de ese

régimen normativo: es decir, en el supuesto de que se apelara un~ medida

cautelar dictada por el TNDC, tal como está previsto en las disposicion~~

legales antes indicadas.

: .Empero, no se puede so~layar que la medida precautoria recurrida.
! .

no fue dic,tada por el TNDC que la ley 25.156 creó como un organismo
, I

autárquico, con garantías de estabilidad e independencia en cuanto a su
! '. ;

conformación y funcionamiento (arts. 17 y siguientes), sino por la eNDe en
• .." ¡

virtud de que no se ha constituido el Tribunal después de transcurr;idoscasi
, . . ! .

catorce añ9s desde la promulgación de la .LDC. Este órgano creac~o P?r la
, ! . .

anterior ley 22.262, que continúa su intervención en forma transitoria'(mi. 58),

no tiene ni :las facultades decisorias de acuerdo con aquél régimen legal -como
~ !' . .;

se explicará en el siguiente considerando-, ni es asimilable al TNDC en el
I : 'J

aspe,cto an~es mencionado. :
. ! ~ - ; 1

, : No se dan en el, casQ" por 10 tanto, los presupuesto;s que el
I - , :

legislador previó para 'que el recurso interpuesto contta una medid~ cautelar
> .",

tenga efecto devolutivo (esta Sala, causas 1951/12, 1952/12 Y 17891¡12,todas
:

del; 1-5-2012).
: Asimismo, se debe ponderar a los fines qu~ se exa!ninan el

alcance qu~ tiene la Re~olución CNDCN° 1/13. Mediante ese acto, dictado en
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un procedimiento de investigación} de conductas prohibidas por 'la ley ,-que,
f '

como tal, es de naturaleza sanciorlatoria y prev~, "N"I' '9~a,~iónsupletoria del
1: //" ''i~,',"-:::'--',' /J ",r:.~' ,, . " . t/'(,"'/,{' '1.'1. -"',''''\;'\I .

código penal adjetivo y sustantivo~; se dispus~~pú:st->'irlealqf;i'q\autelar que tiene

carácterinnovativo, pues ordbrta la Ik1gidcació~¡l~el · modo de

.comercialización de ciertos medi~amentos,~< \c¡ueL ade~~: anticipada una

eventual decisión final de la causa 1¡ut. 46, inc~~Ja¿.~~'.156).. '.
Esta medida importfl el ejercici; ..•..;;;;:ae" una típica fiÍnción

I

jurisdiccional que por haber sidb dictada por un órgano adrninistrativo

inco~petente y por el efecto devol~tivo con que se concedió el recurso, afecta

I " la garantía del debido proceso y defensa en juicio, pues priva a la destinataria

L de la revisión judicial oportuna. . ,:
i! .

Es en tales condicion~s que se debe dictar una decisión sobre la
1'.w..

cuestión planteada que armonice el: interés económico general que protege la

ley 25.156 (an;' 42 de la C.N.) con los mencionados derechos .indivicluales

(arts. 14, 17 y 18 C.N.), a trav'es de una interpretaeión integral de las

disposiCiones de ese régimen legal,' de acuerdo con su letra y S111

desnaturalizareIespíritu que las inspirÓ.
i

" ,

Consecuente con ello,>r'nose puede concluir en el caso concreto

que el efecto devolutivo previsto p¿ra elrecurso de apelación en los arts. 35 y

52 de la ley 25.156, sea c01l1patibl,~cón las garantías de defensa en juicio y
. 'i . .

debido proceso que asegura la Con#titueión Nacional, en la medida en que no

asegura en forma ~uficiente el con&ol judicial del acto dictado por un. órgano

que integra la Administración Públi9éL

La:observancia del debido proceso no puede quedar jsustrafda en

modo alguno .al control judicial": suficiente' y amplio que 'es exigencia

constitucional ensupuestosconio el!'que se examina (arts. j 8, 109 y 116. de la

CN; Corte Suprema in re "Fern~ndez Arias c. Poggio ", Fallos 247:646;

doctrina de esta Sala en la causa 2$19/03 del 5-10-2004 y de la ~ala 2.: en la

causa 3826/09 del12-8.:.2009).
¡

~ Para que esecontrol]¡:judicial se' pueda considerai. suficiente,

deberá ser más o menos exteriso yi"profundo según las modalidades dd cada
~'.:. I •

situación jurídica, de. acuerdo con' el' conjunto de factores y drcunstancias

variables o contingentes corno, ~or '"ejemplo, la naturaleza del d~recho

individual invocado, l~ magilitud d~ lósintereses' pÚblicoscomprbmeticlos, la

9



complejidad de la organización administrativa creada para garantizarlos y la

mayor a menor descentralización, del tribunal administrativo (Fallos'244:548),

lo cual obliga a e'xaniinar en, cada caso, los aspectos específicos que

singulariza~1 la concret~ materia litigiosa (Fallos ,247:646), como se hizo en

los considerandos anteriores.

, Dicha relación entre el efecto del recurso y el control judicial

suficiente de las medidas dictadas por un órgano administrativo con facultades

jurisdicciolfales fue, ponderada por la Corte Suprema en Fétllos 284:150 y

321:1043.

, En tal inteFgencia y en las concretascircul1stanciasdel caso, no
;

es razonable que el recurso interpuesto contra la Resolución CNDC N° 1/13

t~nga el efe;cto devolutivo previsto por la ley 25.156, por lo que se lo tiene por

concedido ~on efecto suspensivo.

6. Nulidad de la Resolución eNDe N° '1/13: incompetencia d,cl

órgano.

f" '¡
'-..../'

CJ!
: 6.1. Esta Sala se ha pronunciado sobre la cuestión planteada en

las causas '2898/10, 3839/10 Y 5620/10 (resoluciones del?, 21 y 28 de

diciembre de 2010, respectivamente) .

.U, Como se aclaró en los, referidos precedentes, no se Juzga la

facultad otqrgada en el arto 35 de la LDC al TNDC, sino la invocación de esa

disposición: por la C~C como órgano que integra la autoridad de aplicación

del derogado régimen de la ley 22.262. Adviértase que se impugna la decisión

de naturaleza jurisdiccional de un órgano administrativo, cuya intervención

fue dispuesta en el arto 58 de la ley25.156 con.claro caráctertransitorioh,asta

la cryación del TNDC,

: Las garantías constitucionales como las del debido proceso y de
: l' . '

la defensa., en juicio, son de inexcusable observancia en ,todo tipo., de

actuaciones, inclusive en los procedimientos administrativos (Fallos 318: 5~4,

319:1160 y 324:3593), por lo que la necesidad de una resolución válida-en

cuanto a sus formas esenciales- es un requisito del cual este Tribunal no puede

prescindir en el control judicial que le ha sido asignado en la LDC (esta Sala,

caus(Js 2319103 del 5-10-2004 y 5620/10 del 28-12-2010).
; :1 •

¡ A las consideraciones ~nteriores, hay que añadir que el mi. 56 de

la LDC prevé la aplicación supletoria del Código Procesal Penal, cuyo artículo

10

------------------ ---_._- _._._ ....

:f'l'

()



i'-I?fIo I
1
I

I
I

c;\. 7 ../
b)\Lt. cfi ,.,.AL' ,"",..,;,.. """HI oS 1\" p,:;TRf~OpjJocI~c 'dúx'a/ de, la Cd/I'aoúf-n..... ....;'~:::7t¡~~,,."';~t:~~.,~,r,\V~~.

// ¡,,;,Io" .. ,' I ,'0 ~'1¡;

I 1, l';;j;P";':::"~:'~::~~~~~\~.
. 168 dispone que .se d~berán deda~~r de ofic~~¡en t~~qfi\irtadb y gra'do del

proceso, 'las nulidades previstas e~;el art.l!;R7\q\l~'3iJ1pIi~~in la :violadón de

las Ilormas cOIlstitucíonales: el íncll estable¿~~~"s-Srlp~jo perla de nulídad
~;~ "1i,1I~ •••J::r ,,/,i''':: .

la observancia de las disposidone~ concemiente;"'á;;¡:á45bÍ1stitucióri.del tribunal

(esta Sala, causas 8131/09 del' 27-10~2009, 10.507/09 del 13-5-2010 y

4798/10 del 14-9-2010; en ese sen!~ido,CNApel. en lo Penal Ecoilómico; Sala
" (

A, doctrina de las causas '59.562 "Teléfónica'; del 21-10-2009; 60.456 Y

60.471 caratuladas "Telecom" y 60.454 "Sintonía", todas del1T-6-2010 j.
~ . ~'¡,

A ello corresponde agregar que, en el orden jurídico
.~ !

admi~isttativo -del cual no puede"prescindirse en el aspecto' eXa111inado';,dada

la naturaleza de la CNDC, cOm~ organismo inserto en la Administración

\"'.oJ:

¡ o

. Pública Nacional-, la competen{jia' constituye un elemento esencial que
. :.:.. ' ¡ .

I confiere validez a la actuación de~,:órgano estatal y, por ende, un' presupuesto

. de el.la, en virtud de la vinc4lació~1 positiva de' la administración al-JI<1" ordenamiento jurídico, que. debe }autodzar a sus organisinos para actuar en
J\Ji/ ' .' .

Ji. forma expresa o razonablemente irhplícita (Fallos 254:56; 307: 198 y 328:651,
o.. voto del)'.u'ezBelluscio l.O -----.. '/

~ cO Desde esa perspectiv41, este Tribunal' ha. decidido, con arreglo a

lqs precedentes' dictados por la, CQ'rte Suprema en esta materia, 4ue 'mientras

rija el sistema de transitoriedad "previsto en el arto 58 de la LDC, :dicha
1',

autoridad comprende a la CNQC -con facultades de instru'cción' Y, de
, t

asesoramiento-, y al órgano ejecutivo de la cartera ecoriómica al qüe, según su

estructura' organizativa, le con'es~onda la facultad resolutoria a. través del

dictado de los actos pertinentes (ve'r arts. 12, 17, 19, ?3, 24, 26, 28 y 30 de la
ley 22.262; CSJN, dictál11.enes de la Procuradora Fiscal en las causas

"Credit Suisse" y "Be/monte", Fallos 330:2527 y 331:781, respectivamente;f .
esta Sala, causás 8131/09 del 27-IO-2009, 10.507/09c1eI13-5~2010, 4798/10

J'~--~' ir '
{' . ,
'i...J del 14-9-2010 y 5620/10 del 28~12-2010; Sala 2,doctrina de la causa

~!r3826/09 del 1-8-2009).

y no es 'admisible, en';:tal sentido, el argv-meúto de que, según la
., .

doctrina sentada por 'la Corte Suptema eú las' causas "Belmonte" y "Credit
l~ : .

Suisse", la CNDCse. encuehtra¡¡'habilitada -en virtud de las facultades
. . " .

instructorias conferidas por la LDC-<a disponer las medidas necesarias para s,u

tramitación, como ser la del arto 35 Ello es así, pues tratándose de una medida

11.



, cautelar COIlel alcance ~recisado en esa norma ("imponer el cumplimiento de '

condicione~ que establezca u ordenar el cese o la 'abstención de la condu~ta

lesiva", alcance similar al previsto ep el art. 46 de la ley 25.156), no es

razonable sostener, co:n, el único fundamento de ,no .ser la decisión de fondo
; , ' ,

que ~u dic~ado importa el ejercicio de' una mera facultad instructoria (cfr.
Corte Suprema" doctrina de Fallos 334: 1609 y de las causas

"Corrzpañídlndustrial Cerv~eera S.A. ',',1 C.516. XLVI, del 4-9,..2012,y"AJvfX

Arger'tina 11fielejóniea Móviles SA ", A. 779.XLVII, deI30-10-2012). ' ,,-

,(~'.2.'~in perjuicio de que 10 expuesto es suficiente para declarar la

nuliíjad de :~olución apelada, no se puede concluir, a p~ir de la me~a

remisión a; los aliÍCulos 35 y 58 de la ley 25.156- que la autoridad de

:'1""'\
. ........-'1

• I .

aplicflción de la ley 22.262 que se encuentra "transitoriamente" interviniendo

en léts .caus:as promovidas hasta que se integre el TNDC -el Secretario de

Com~rcio Interior' (SCI) con facultades decisorias, o la CNDC con facultades ..

de investig<i~ión, instrucción y asesoramiento-, tenga facultades pa~a dictar las

medidas cautelares pr~vistas en la primera de las normas citadas .

. El' arto 35 faculta al TNDC a imponer, en cualquier estado del

proc~dimie~.to, el ,cumplimiento de condiciones que establezca, u ordenar el '

cese O la ab,stención de la conducta lesiva, cuando se pudiere causar una grave

lesión al ré~imen de competencia, en tanto que el art. 58 deroga, por un lado,

la anterior l~y 22.262, Y por el otro dispone que, no obstante ello, el órgano de

aplicación d,e dicha norma subsistirá hasta la constitución y puesta en marcha

del TNDC, el cual entenderá en todas las causas promovidas a partir de la

entrada en vigencia de la nueva ley ..
¡

~ No es posible inferir automáticamente de la citadas normas que la

prolongada;omisión del Poder Ejecutivo en crear el TNDC tenga el efecto de

transferir al organismo a~ministrativo subsistente -que en este caso tie~e
, ' '1

carácter consultivo- las facultades jurisdiccionales acordadas por la ley 25.156
¡ .

a dicho tribunal (cfr. estaSa/a, causas 2898/10 del 7-12-2010 y 3839/10 del

21-11:-2010,5620/10 d~128-12-2010 y 1789/12 del 21-8-2012; Sala 2,causas

3826/09 dbz 12-:8-2009, 252/10 del 19-2-2010, 341/10 del 25-2-2010 Y

1473/10 de?4-10-2011; CNApel. enloPenal Económico, Sala A, doe~rinade
I . .

las c;ausas59.562 del 21-10-2009 y 60.471 del 17-6-2010; CNApel.en lo
! . l' ' '.
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PJ1'ok, ofdúxd de la g;jf~ ..'//;~~~~~:,;.:,~'"

Co'ntimcfoso Administrativo Feileral, Sala lii,' causa: ",~~""~~~ticanal" n°
~:: ! • '<~)!~

Yl ¡, ~ t

7')' " ,\ ,>' ' ,, 34:963/05, del 16::.4-200 . ,;, '\,~\::, \ :,',." :' /",:',f8 ,
i ~),\..~(d'" d !f£lt fi tb a la

, ' " Es regla de interpretación de la ley l~::,::,,;~,:,-.,;~,''1?>~/o e ec ,

'. '1 • , del l'egislador Y para dllo, lapdmera fu~rlte"':~s:;;f~letra de ila ley
In enClOn' , ¡:' "

(Fallos 312:1098,321:1614, 325}229 Y 326:4530). :
~ De acuerdo con esas' pautas, se debe reparar en que el texto del

arto 58~la LDC no dice expre~¡amente que el órgano de la ley 22.26~ que

interviene cortcarácter transitori9 a partir de la, vigencia de la: ley 25.156,
,

tenga todas las facultades que I,:'esaley le otorga ,al TNDC como 'nueva

autoridad de aplicación. Es decit, no se está ante una norma qte en forma

directa y explicita le confiera 3., aquél dichas facultades, entre las que se
, ' , ¡;

, ' encuentra la del arto 35, conio sos~iene el Estado Nacional. ,

La cláusula del arto 58 es transitoria. De ello sesigu~ que chando

'G-'
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el legislador dictó la norma no tuyo en miras que la autoridad de ~plicac~ón de

la 'ley 22.262 -r~gimen expl~esamente derogado- re,emplazara de he¿ho al

TNDCcomo consecuencia de uná, irrazonable demora del Poder Ejecutivo en

su constitución. Esa circunstanCiafno pudo ser prevista por la ley~

, Para decidir si esta ~:autoridad transitoria tiene la facultad' legal

para dictar un acto como el recur¥ido se deben ponderar, según la inteligencia

propuesta en los párrafos anterio~~s, dos extremos esenciales y estrechmnente

vinculadoS entre sí: la naturalezcÚjurisdiccional de e~e acto y las diferencias

que hay entre a'quel órgano y eltri~unal previsto por el arto 35 de lk LDCl

~Cómo se dijo, la f~tultad de dictar medidas cautelares en el
~ ' ' ¡

marco de un proceso es inherente'fal ejercicio de la función jurisdiccion~l que

cOlnpete ,,'a los jueces' (Corte Skprema, doctrina de la causa "AEqp c.

Intercorp SRL", Fallos 333:935, qitadapor la Sala 2 ,en la causa: 1473/JO del

4.;.10-2011). Dicha facultad pre~autoria es sumamente amplia, desde que
, ' ,

permite 'd,ictar una medida que Ünporta un anticipo de tutela, bs decir que

adelanta el objeto de la decisión d~finitivasin qüe el inv~stigado Jueda djercer
, I ' : ,

en forma ,p/yia y amplia su derecfo de defensa (Sal~ 2, causa 1473/10 Ji!). .

, ~n, cuanto al,otro de~os extremos mencl~nados, hay 'que precisar

que el' Congreso de la Naciónatri9uyó la potestad de dictar medidas cautelares

alTNDC, p~~visto en esa midina ley como un tribunal administrativo

autárquico, con garantías de incl~pendertcia en cuanto a su con'f6rinaCión y

I
jl~

I~

li:,
"£J
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2£a Loe establece en su arto 24, inc. m), un procedimiento de urgencia. que

permite, ante el extenso lapso transcurrido sin ql1e se hubiese con~tituido el

TNDC, conjugar las facultades ejecutorias de la administración pública con

¡as garantías constitucionales de los sujetos sometidos a una investigación por

presuntas ~onductas prohibidas (arts. 14, 17, 18 Y 109 de la c.rv.; esta Sala,

causa 5620/10 Y 1789/12, Sala 2, causa1473/]{J, citadas). De ese modo, no ,se

paraliza ni, se obstruye lafu~ciónque se le ha conferido tran~itoriamente a la "

autoridad de aplicación de la ley 22.262.
'No obsta a la intdigenciapropuestala circunstancia de que la ley

22.262 no:conteJ6uplara una norma similar a la del art. 24, iúe.m), de la ley"
25.156, pLÍes la posibilidad depeticionat una medida cautelar a un juez -aun,

!
cuando se trate de la administración pública-, es un principio general que tiene

,
sustento ert la e;~;mstituciónNacional (art. 14).

", '"
~« __ <.~_-;,--Fin~lmente, en él, proc~dimiento para la investigación de

.,.- " ,: ".,." " ,', ,)1' ' ' ,

, conductas 'de la ,tey 25}?,6:" la)~ftu~~i,Q,I1,g~lsecretario ministerial tiene un rol

de p,arte interesada en 'd~fertsa del""interéspúblic9 (art. 26 del decret~ 89/01).

Por: ello, ~n la inteligencia que el Estado Nacional: asigna al fallo "Credite
. . . !

Suisse", el hecho 'de, que no se hUlJiera constituido el TNDC implicaría que,

comO funcionario que integra la administración, actué ' como' juez con

potE?stades:de dictar medidas cautelares, afE?ctandola defensa en juicio de los'

suje!os inyestigados, pues tanto la, apreciación de los 'requisitos específ1cos

paré]-la procedencia de las medidas cautelares (verosimilitud del derecho y

peligro en ,la demora), como la evaluación de su pr¿porcionalidad de acuerdo a
las circunstancias fácticas de cada caso, ya no recaerían en un tribunal

, ,
independiente, como fue intención del legislador al 'crear el TNDC, sino 'en el

prol?io ór~ano al que le corresponde una participación acotada en el

procedimiento (Sala 2,'causa 1473/10 citada).,
¡ ", En consecuencia, SE~ESU:EL VE: 1. desestimar el planteo de, [rll~,
\ ' J
~ ,__,jnGompetencia deducido porla Confederació!1 Argentina Farmacéutica por la

vía; de deClinatoria y comunicar esta decisión a. la Sala B de la Cámara
1 • t ••l' .' '. . ,

Nacional ae Apelaciones en ¡o Penal Económico" en virtud de la' inhibitoria

den,unciad'a, a sus efectos, 2. tener por COJ;lcedidocon efec,to suspensivo el
.' ' , 1'. .

rec\lrso d~ apel'a~ión interpuesto por Fap1?-acityc~ntra la Resolud?n CNDe

N0 1/13; 3. declarar la.nulidad de l~ Resolución CNDC N° 1/13 (arts. 167; inc.

16
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10,Y 168 del Código Procesal Penal, y 56 de la ley 25.156), con costas a las

vencidas.
Regístrese, notifíques~a las partes por cédula yal Fi'scal General

en su despacho, líbrese el oficio a la Sala B de la Cámara Nacional de

Apelaciones en lo Penal Económico a los fines indicados, y devuélvase a la

COl~isiónNaCional de.p'~,f~~.~~:'de!JaCompetencia.. /;~F¿;"""\
Ji i .!
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