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_ Farmac1ty) afs. 17/37 contra la Rézsolucmn N -

C. 1277/2013 “Farmacity SA s. Apel. Resol. Comision Nac. Defensa
de la Compet.”fff' ' | | |

i
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Buenos Aires, |4 demayo de 2013
AUTOS Y VISTOS

El recurso de apela01on y el plan

artlculos 35y 52 de la ley 25.156 1nterpuesto \

2013 por la Comisién Nacional de Defensa de la Competenoxa (CNDC o la
Comlslon) obrante a fs. 3/15, concedldo a fs. 1393/98, cuyo tlaslado fue
contestado por la Confederac1on Argentina Farmaceutlca (COFA o la
éie‘nun"ciante) a fs. 45/65vta. y por el ‘Estado Nacional —Ministerio de

Economia- a fs. 1425/32vta y afs. 1453/69 y

X ’ CONSIDERANDO:

1. La CNDC, ante la denunc1a formulada por COFA.y el pedldo

~ para que decretara una -medida preventlva dict6 la Resolucion: CNDC N°

1/ 13, mediante la cual ordend a Farplac-lty, en los términos del art.:35 de la le
j?.SQlSS (LDC), que cesara inmediétamente la dispensa de 111ediéament0‘s de
venta libre en cualquier lugar que no fuese un mostrador y a través de
farmatéuticos o personas autonzadas conforme con la ley 26.567,
mod1ﬁcator1a de la ley 17.565 de Farmacias. También dispuso que se
acredltara en cinco dias su- cump11m1ent0 y adopté medidas de v1g11anc1a con
la eventual colaboracién del Mlnlsteuo de Salud de la Nacion.

| Para fundar esa dec1sugn sostuvo que la autoridad en materia de
competencia tiene la facultad de emitir, en cualquier estado del pro’cedim’knto,
medidas aptas para prevenir una g1*a{ve lesion al 1‘é0i1‘nen de compeftencia ante
fuertes indicios de que pueda verse Vulnerado por una conducta.

Despues de efectuar una resefia de las actuaciones adm1n1st1 atwas
[

—en el amb1to del Ministerio de Salud de la Nacién- y judiciales —en el fuero
en lo Contencioso Adm‘inistratix/b Federal- suscitadas con motivo del
incumplimiento de F armacity ala ley 26.567, precis6 que si bien el organismo
encaréad_o de fiscalizar el cumplini%ento de ese régimen legal es el referido
ministerio, la CNDC debe ésegufar que los farmacéuticos .compitan en

condiciones de igualdad, ya que el zﬁt 59 de la LDC derogo toda atribucion de
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compﬁétencgia relacionada con el objeto y finalidad de la ley a otros organismos
o entes estatales. | | |

- Sobre esa base, consider6 acreditados los requisitos del art. 35 de

la LDC. En orden a la v¢rosﬁnilitud del derecho, destacé que el

jncu_nilpl_im:iento de Farmacity a la ley 26.567 “podria implicar la obtencién de
ventajas competitivas gfgniﬁcativas, conforme lo dispuesto por el Art. 1° in
fine 'de la Ley de Defensa de la Competencia”. Y precfsé que “el riesgo
inminente a que la prolongacién en el tiempo de tal conducta, devenga en la
posible eli;minaci(')n de competidores que si cuir)lplén' con lo normado” por
dicha ley, demostraba el peligro en la demora. A partir de ello concluy6 que la
medida del art. 35 era el tinico remedio legal “para resolver la emergencia
planteada en autos”, desde que la continuidad de la situaciéon podia afectar
tanto a la denuriciante como a todos los agentes del sector de la salud.

_ - La Comisién afiadié que “de sostenerse.en el tiempo la conducta
‘mencionada ut supra, algunas de las implicancias que podrian darse, en primer
' lugar, la obtencién por parte de la DENUNCIADA de una rentabilidad
extraOIdlnana para la 1ndust11a farmaceutlca y, €n oegundo lugar, la eventual ™
exclus10n de competldores que se ajustan a ]a normativa relativa a la forma de
d1spend10 de medlcamentos de venta libre”. Esas consecuenmas, destaco
“afectarianv-de manera inequivoca al interés econdmico general, bien juridico_
tutelado por la Ley de Defensa de la Competencia”, dado que “el dispendio de
'medlcamentos de venta libre constituye un elemento de relevancia para la
salud pubhca y que, por lo tanto, un potencial dafio a la misma. repe1 cutirfa de
manera negatwa en el bienestar de la c1udadama .

. 2. Esa. decisién motiva los agravms de Farmamty En primer

término, plantea Ja nulidad absoluta e insanable de la Resol. 1/ 13 por haber

sido dictada por la CNDC, organo 1ncompetente que carece de facultades :

. legales para dictar Ja medida prevista en el art. 35 de la LDC, ‘afectando la
oarantla del debido p1oceso y los derechos de defensa en JUICIO de propledad
y de ejercer industria licita. Destaca las diferencias entre - la CNDC y el

- Tribunal Nacmnal de Defensa de la Competcnma (TNDC) —al que la ley le
. confiere la facultad de decretar med1das preventivas-, en -especial aquellas

rela010nadas con su independencia respecto del Poder Ejecutivo Nacional. En

ese sentido, cita precedentes de distintos fueros..
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asque.existen procesos judiciales pendientes

en los cuales cuestlono tanto-la: competenma terr1torlal del Ministerio de Salud

v

w”“'lat nterpretacmn que ese
}i\s% descnptos en la
20

/PS 156 y que la

"compét itiva o ‘de abuso de

de la Nacion en. la aphcarlon dei éi-

organo hace de lareferidaley.. « .. o0 s

En otro orderi de 1deas sostlene%h _. los hec
I‘ :

Resol 1/13 no se subsumen en. mnguna infra

p031c10n dommante Se"‘hm‘lta’?‘

cuestiones ajenas -a-la:  defensa. de Ja- competen01a ventiladas en: distintos

&

| procesos Judlc1ales AlegaJ en: consecuenc1a "que el .acto- viola el pr1nc1p10 de

legahdad y que mo. ‘es aphcable elrart. -1 de. la LDC 1nvocado por la

denunc1ante en cuanto considera leswa la obtenc10n de ventajas competitivas

| 51gn1ﬁcat1vas mediante. la- mfracc‘mn declaradas por acto administrativo o
sentencia firme, porque no se dael ultlmo requlslto que prevé la norma.

‘ Tamblen Se‘a‘graw-a la‘slrecurrente por entender que no‘se demostrd

- prima facie una-posicién dommante de:Farmacity en el mercado mvolucrado

' no se-analizé su estructura;ni la ex1stenc1a de barreras ala entrada.:

- En:sintesis; adhice que ‘Nno’ concurren los requisitos-: para dictar la

- medida cautelar, cuya procedenc1a se-debe examinar: ‘con cr1ter10 restr1ct1vo

suspensiVo desde q‘ueﬁsé‘ trata‘derunaiiiedida iinovativa dictada por un 6fgano

admmlstratlvo ‘ncompetente que

)
i

\

por Sui naturaleza innovativa:y por‘“‘haber sido dictada: por un organo que
mt'egra“ 'la‘.»Adl’nlnlS‘[raCl‘OHs Publica ‘Aftade que‘zri-tampoco se 'demostraro"n los

presupuestos de. hechio ‘en: los- queises {fundé -la ‘medida ni que concurra un

perju101o irreparable.qué justifique ’su dlctado

Asimismo; #soli¢itaziques;el::recurso - se: conceda ‘con efecto

ar vce de la mdependenc:la e 1mparc1ahdad

del TNDC la cual le ocasmna un ‘gravamen: al- modificariia modalidad de
comermahzacmn"de medlqa1nellfco nvarlra-'de;-la-»rev1s1c_)n=.Jud1c1a;1 oportuna.

.F inalmente;’;;pj’hnt_eaf.-l ""i110611$ti'tuéioﬁalidad:{de: los arts 35y 52, in

::-d’i‘ct";élr':iif'en-:f-S’;éde'::admini‘-istrativé una

elacmn ‘con: efecto devolutlvo
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! - En particular, se debe-*deétacar’ que: COFA, en tal oportunidad,_;:f
plante6 la incompetencia de este Tribunal 'yisolicit6 al Ministerio de Economia
que _élevara las actuaciones a la GémafaPe'nal ‘Econoémico con fundamento ,en’? '
la naturale;z\a penal de. la'ley 25.156,- en su anter.iof“intervenc.ién durante la

vigencia de la ley 22.262, en -fallos:“de la 'C_(")'rtév Suprénﬁa y en la

K31

inconstitucionalidad del decreto” 89/0 I'i por - exceder

| reglanaeritagién véalido con que contaba-e‘l ‘Poder Ejecutivo” (fs. 63vta., pto. 7).

i " Radicado el expediente en ‘esta Sala, denunéié que-el ‘16 de abril |
pasado presentd un pedido de: mhlbltona en los términos del art. 45 -del
Codlgo Procesal Penal ante la SalaB-de: la Camara Penal Economlco —causa
“Confederac:lon Farmacéutica Argentina s/ Ley 25.156”, n° 64.214- (fs 1443,

apart A). | '

i 4 Cuestién de competencna y planteo de mconstntucnonahdad

del decreto 89/01. |
La ley 25.156 fue sancmnada por. el Congreso de la Nac1on

preVlendo Ia aplicacién supletorla de los’ Codlgos Penal, Procesal Penal y C1v1l

y Comerc1al de la Nacion, y la competencia de la Camara Nacmnal de' o

Apeliacmnes en lo Comercial o de la:Camar,a_Federal que correspondlese enel

interior del pals (arts. 53 y 56). ' | ‘
i * Al promulgar la ley mediante el decrcto 1019/99, el Poder :

E_]GCUUVO observo la aplicacion supletona del Codlgo Procesal Civil y

, Comelc1al y la competencia de la: Camara Comer01al Por lo tanto, en lo que

aqui 1nteresa la competencia para .conoceren los rcculsos de apelac1on :

mterpuestos contra decisiones de la autorldad de: aphcac1on de la ley 25:156

quedo amgnada’ “a la Camara Federal que COrresponda” (art. 53).

: Con ‘posterioridad reglamento el art. 53 de la LDC (decreto ‘
89/01) precisando que seran competentes para conocer en los menc1onados
Iecursos, la Cémara Federal en lo Civil y Comerc1al y la Cémara Federal que

i De acuerdo con ese.marco normativo, no es atendible el pedldo

corresponda en el 1nter10r del pais.

de dechnatona que formula COFA.

- En efecto, si bien la denun01ante plantea la. 1nc0nst1tucmnahdad

del decreto 89/01, la mera 1nvocac1én de que el Poder E_]GCUUVO excecho ‘el

espacio de reglamentac;on vahdo no es fundamento suﬁc1ente para adm1t11 la
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conviccion cierta de que su aphcacmn conculcaf .

‘ control que compete a los Jueces no incluye-el exz

‘\ e
' ac1ert0 del criterio adoptado por el lleglslador (Fallos“ﬁ’@é*]ﬁ? ] y 323: 2409).
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;1mpugna01on de la norma, tal como dlctamlno el F1sca1 General a fs 1451 con
: remisioén a la doctrina de la Corte Suprema que califica ese acto como de: suma

: gravedad y la ultima ratio del orden Jur1d1co (Fallos 301:904y 3 02 355).

\declaracmn de

El Alto Tribunal ha premsado que no cab

inconstitucionalidad sino cuando un acabado exam ‘el prece\ﬁ)to Heva a la

constitucional invocados (Fallos 315 923, 326: 3392

'Es decir, la repugnan01a de la n01ma con la clausula constitucional debe ser

' manifiesta, clara e mdudable de’ donde .s6lo los casos que tras<31enden ese

l
4mbito de apreciacion, para mtemarse en el campo de lo 11razonable inicuo o

arbitrario, ‘habilitan la declaracion de mconstnucmnahdad (a’octrzna de F allos

' 308:1361, 3]3 410 324:2248, 325: 2600y 327:4495).

Asnnlsmo la. Corte Suprema tiene decidido que la 1mpugnac1on

| de inconstitucionalidad no es pertmente cuando el fin con que se 'la pe131gue

no es la 1napl1cab1hdad del texto qobjetado sino el restablecimiento de un

reg1men normativo derogado lo cual es de incumbencia del leorlslador (Fallos

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

Eso es lo-que, prec1samente pretende COFA que sé aphque la

“ley 22 262 que ha sido derogada (art 58 dela ley 25. 156)

i
“Por lo tanto corresponde a este tr1bunal entender en las

’(

: actuac10nes que- han 91d0 elevadas por el Mlnlsterlo de Economla para conocer

_en el recurso de apelac1on 1nterpuest0 por Fa1mac1ty contra ld resolucién

dlctada por la CNDC, méaxime cuando las tres Salas de esta- Camara en su

actual 111tegrac1on han aceptado la* competenma a31gnada por la ley 25. 156 de

* 4cuerdo con los decretos 1019/99 de promulgacién y 89/01 de reglamentacmn
(cfr esta Sala causa 10.507/09 del 25-3- 20]0 y Sala 2, causa ]561/09 del
. 23- 6—2009y sus citas): | '

‘.r

En efecto;: C.FA no acredlta como el decreto 89/01 en ouanto

premsa cual es la Camara Federal que en.esta: Jur1sd1cc1on ejewe la 1ev1510n
- _]udl(:lal por via recurswa de: 1os actos dlctados por la autoridad de aphcac;lon

" dela ley 25. 156 afecta:o 1estr1nge sus garant1as constitucionales,; requlslto de

observanc1a 1nexcusable (doctrma de Fallos 325: 2600 y 330: 855) Por lo

s



demas, tampoco explica de qué modo la norma. 1eg1amenta11a 1mphca una-

alteracwn manifiestamente irrazonable de la Voluntad legislativa plasmada en

el texlo Or. 1g1nar10 de dlcha ley, cuando el decreto respeta su verdadero esplrltu

al mantener la- competen01a de -un fuero —federal por la naturaleza de la

| leg1sla01on— especializado en cuestiones no penales,.aspecto que fue valorado

en forma expresa en los debates dé'la ley para no mantener la;‘comp'etencia que
la ley 22.2:62 atribuia a-la Camara en lo Penal Econémico, con fundamento en
la “-despeﬁalizacién” del régimen de defensa de la competencia (esta Cdmara,
Stzla 2, causas 7558/09 del 31-8- 2009 y 135/12 del 10-5-2012).

A La invocada aplicacion supletoria de los codigos penales y de
institutos 5proplosr del derecho crlmmal que remlte -mdefectlblemente a la
motlvacmn del veto parcial del Poder EJGLU[IVO al promulgar la ley 25:156
(dec;:Ieto 1019/99) no .puede . ser pondelada _ para declarar la
incéllstitucionalidad del decreto 89/01 y atribuir la comp.etencia a la Camara.
Penal EcénélniCO. Ello es asi, pues la prerrogativa dei art. 80 de la
Constitucion Nacional ‘cohﬁere una facultad_ excepéionél —de .Caréctc_r

negativa— que'sélo habilita al Presidenté a observar aspectos de una ley, pero

no a Suplantal la voluntad legislativa estableciendo regulaciones posmvas que-

no guardan relacién con el texto y el espiritu del proyecto sancionado (cfr
dzctamen 'a’e la - Procuradora Fzscal ante la. Corte Suprema en Fallos
323 :2256; Sala 2, causa 135/12 del 10-5-2012; Gelli, Maria Angelzca en
“La promulgaczon parcial de Zeyes complejzdades ]urzdlcas de  un
instrumento politico”, La Ley, 2000 E, 628 y en “Consz‘ztuczon de la Naczon
Arg;entina,z Comentada y,Concokdada Ed. La Ley, 2005, pags. 767/68). .

Por ultimo, no puede considerarse que la Corte Suprema hubiera

t

convalidado —como ‘sostiene COFA- la- computenma del fuero Penal

Econénnco para conocer en la via 1ecur51va prevista en la ley 25.15 6

En Fallos 323:2577 (“Imagen Satehtal S.A.” del 14-9-2000), con

1em1510n al Procurador Fiscal, atrlbuyo la competenma a la Camara Penal

Econ01mco en un conﬂlcto negativo susc1tado con la Camara Conten(:loso.

Admlnlstratwo Federal. En dicho dictamen se 1nvoco el Veto par cial de la ley

25. 156 destacando que, si bien el texto final del art. 53 no precisaba cual era el

tribunal de apelacion, ‘una 1nterpretac1on acorde con los fundamentos del,

M
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‘decreto '1019/99 indicaba que ‘sé persigui6 .“mantener” la competencia

as1gnada en la derogada ley 22. 262 a la Camara Penal Econdmico.

et B © La invocacion de ese precedeme merece dos observac1ones La

.'decreto 89/01 que determin la competenc1a d :‘

'Federal la segunda es en el sent1do de la 111{p1:«/)'c§edenc1é[' de l:ﬁpomplementau el

dra oponerlos al

".

: . . |- ey N 3 1“
decreto reglamentario, tal como se preciso antet J\ /

._-,_:’,‘:\

t@rmente
N
- Con posterior idad la Corte Suprema resolvi6 otros dos conflictos

“de competenc1a con relacion a la ley 25.156, pero en ninguno de ellos ﬁJO un
criterio acerca de la constltucnonahdad del decreto 89/01. En Fallos 329 860
(“Repsol YPF” del 21- 3-2006), el dlctamen del Mmlsteno Pubhco atribuy¢ la
causa al fuero Penal Econom100 rem1tlendose a la mot1vac1on del decreto

1019/99 y al fallo “Imagen Satehtal” no obstante que ya se habla dictado el

¥

: decreto 1eg1amentar10 por lo que seslayo su aplicacion al caso sin’ declarac:lon
| "_ de 1nconst1tu010nahdad Tal c1rcunstanc1a, fue destacada por el juez Petlacchl
- al votar en disidencia en Fallos 333 385 (“Telecom Itaha” del 16 4 2010)
donde la mayoria dec1d10 la contlenda de competencia con fundamento en el
pr1nc1p10 de Ia perpetuatzo zurzsdzctzoms sin seguir el d1ctamen del

| Procurador General que pr op1c1aba Ia inconstitucionalidad del de01 eto 89/01
En lo que respecta a lla inhibitoria’ denunciada, se debe p1e01sa1
| que el art. 45 del Cédigo Procesal Penal —invocado por COFA- pleve que el
ministerio fiscal y las partes podran plomover la cuestion de competen01a por
 inhibitoria ante el trlbunal que con31deren competente o por dechnatoma ante
el tribunal que estlmen 1ncompetente Y precisa que quien optare por uno de
'~ estos medios no podra abandonarlo y recurrir al otro, ni emplearlo s1mu1tanea
o sucesivamente, en tanto que 31 se hubleren empleado los dos med1os y
e llegado a decisiones cont1ad10tor1as prevalecera la que se hublele dictado
. prlmero (Bl art. 7 del Codlgo Procesal Civil y Comercial establece en el

 mismo sentido, que eleg1da una via| no podra en lo sucesivo usarse la otra. )

Por tales motivos, ‘corresponde desesumar el ped1do de
dechnatorla formulado con anter1or1dad al de la 1nh1b1tor1a (ver escr1tos del 4

'de marzo y del 18 de abul respectlvamente a fs. 45/65vta y 1443/49vta) y



: comunicar;esta decjsién ala Sala B de la Camara Nacional de Alp‘el_ac‘iones en
lo Penal Econdmico a, S'us efectos (art. 4.5- dél Cédigo Procesal Penal) '
. 5. Efecto del recurso y planteo de. mconstltucmnahdad de los
arts. 35 y 52 de la ey 25. 156.. .
- Sostiene el sefior Fiscal Genexal en su dlctamen de fs..1434/35
que el efecto de un recurso de apelacion’ const1tuye una cuestion de clara
mcumbenc-1a del leglslador y no de los jueces, y que puede ser establecido

prudenmalmente de diversa manera dentro del limite de lo razonable

Dos son las normas de la ley 25.156 que perm1t1r1an fundar el

efecfo devolutlvo del recurso 1nterpuesto por- Farmacity: el art. 35 —por la

naturaleza precautorla de la decision apelada—, y el art. 52 en cuanto preve la

apelacmn de una orden’ de cese o absiencmn de una conducta (inc.. b)

. La linea a1gumenta1 que sostiene el Mlmsterlo Pubhco F1scal,

conduciria a la admisién ~en principio y en abstracto- de la razonablhdad del .

efecto que el legislador le otorgo al recurso de apelacion en el contexto de ese

'reglmen nonnatlvo es decir, en el supuesto de que se apelara und 1ned1da

cautelar dlctada por el TNDC, tal como estd previsto en las dlSpOSlClOl’leS -

legales antes 1ndlcadas o S ]

Empero no se puede soslayar que la medida p1ecautor1a recurrlda :

no fue dlctada por el TNDC que la ley 25.156 cre6 como un orgamsmo
autarqmco con garantias de establhdad e mdepcndenma en cuanto a su
conformacxon Yy func1ona1mento (arts. 17 y 31gulentes) sino por la CNDC en
V1rtud de que no se ha const1tu1do el Trlbunal despues de transcumdos casi
catorce afios desde la promulgacién de la LDC Este organo creado por la
anterior ley 22.262, que continua su intervencién en forma transitoria: (art 58)
no tiene nilas facultades decisorias de acuerdo con aquél régimen Iegal —Ccomo
se exphcara en el siguiente conmderando-, ni es asimilable al TNI?C ¢n_ ¢1

aspecto antes mencmnado

No se dan en el caso, por lo tanto 1os presupuestos que el

leglslador prev1o para que el recurso mtelpuesto contra una medlda cautelar

tenga efecto devolutivo (esta Sala, causas 1951/12, ] 952/12 y 1 789/] 2, todas

i .

del 11 5-2012).

8

Asimismo, se debe ponderar a los fines que se examlnan el

alcance que tiene la Resolucmn CNDC N° 1/13. Medlante ese acto dlctado en

e
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un procedimiento de 1nvest1ga01on ‘de conductas prohibidas por la ley —que,

;( sq:“"L
como tal, es de naturaleza sancmr%atoma y prev Zldvaphicacion supletoua del

, codlgo penal adjetlvo y sustantivo-, se dlspusé/ ur % medl'da\‘Cautelar que tiene

‘cardcter innovativo, pues ordena la (i ,d1ﬁ¢a01on 2 del modo de
comermahzacmn de ciertos medlcamentos‘
eventual decision final de la causa (ar’t 46, inc.* ,)"

Esta medida 1mporta el eJerc1010 de una tlplca func10n
Jur1sd1001onal que por haber s1do dictada por un organo admmlstratlvo
mcompetente y por el efecto devolutlvo con que se concedi6 el recurso, afecta

la garantia del debido proceso y defensa en juicio, pues p11va a la destinataria

L/ de la revision JudlClal oportuna.

Es en tales cond1c1ones que se debe dictar una dec151on sobre la

cuestlon planteada que armonice el interés economlco general que protege la

ley 25.156 (art’. 42 de la C.N.) cqn los’ menqlonados derechos individuales

(arts. 14, 17 y 18 CN.), a trav_‘f'éks de una interpretacién integral de las
disposiciones de ese régimen 1‘éga’1 ’ de acuerdo con su letra y sin
desnaturalizar el espmtu que las i 1nsp1ro | : |

Consecuente con ello no se puede conclulr en el caso concreto

que el efecto devoluuvo previsto para el'recurso de apelac10n en los arts. 35y

52 de la ley 25.156, sea compatlble con las garantias de defensa en JU.ICIO y

debido proceso que asegura la Constltucmn Nacional, en la medlda en que no
asegura en forma suﬁc1ente el control judicial del acto dictado por urr organo
que integra la Admmlstracmn Pubhca ' |

La observanc1a del debldo proceso no puede quedar sustralda en

modo alguno al control Judlc1al suficiente - y amplio que es exigencia

- const1tu01ona1 en supuestos como el que se examina (arts. 18, 109 y 116.de la

C.N.; Corte Suprema in re ]*emandez Arzas c. Poggio”, Fallos 247:646;
doctrina de esta Sala en la causa 23 19/03 a’el ] 0-2004 y de la Sala 2:en la

' causa 3826/09 del 12-8- 2009).

<=} Para que ese contlol : Judlcml se- pueda consldera1 suﬁc1ente

[

. deberd ser més o menos extenso Yy profundo segun las modahdades de cada -

31tuac1on 1ur1dlca de acuerdo con el con]unto de factores y 01rcunsta1101as

.....

variables o contmgentes como, por ejemplo la naturaleza del delecho

1nd1v1dua1 1nvocado la magnltud de 105 intereses pubhcos compromeudos la




compleudad de la organizacion administrativa creada para garantizarlos vy la

may01 0 menor descentrahzac1on del tr1buna1 admmlstratwo (Fallos 244: 548),

lo cual obhga a exammar en cada caso los aspectos especuﬁc,os que -

smgularlzap la concreta materia htlglosa -(Fallos.24 7:646), como se hizo en

los considerandos anteriores.

" Dicha relacién- entre el efecto del recurso y el control judicial

suficiente de las med1das dictadas por un organo 1dm1n1strat1vo con facultades

, Jurlsdlccwnales fue. ponde1ada por la Corte Suprema en Fallos 284: 150 y

321: 1043

. En tal inteligencia y en las concretas circunstancias del caso, no
es razonable que el recurso interpuesto contra la Resolucion CNDC N° 1/13
tenga el efecto devolutwo previsto por la ley 25.156, por lo que se lo tiene por
concedido con efecto suspensivo.
| 6 Nulidad de la Resoluc16n CNDC N° 1/13: mcompetencm del
érgano.
; 6 1. Esta Sala se ha pronun01ado sobre la cuestién planteada en
las causas 2898/10 3839/10 y 5620/10 (resolucmnes del 7, 21 y 28. de

diciembre de 2010, respectwamente)

Q Como se aclar6 en los 1efer1dos precedentes, no se juzga la

- facultad otorgada en el art. 35 de la LDC-al TNDC, sino la invocacion de esa

disposicién: por la CNDC como (’)rga_noiquebintegra la autoridad de aplicacion -

del derogado régimen de la ley 22.262. Adviértase que se impugna la decision.
de naturaleza jurisdiccional de un dérgano administrativo, cuya intervencion

fue dispuesta en el art. 58 de la ley 25.156 con claro caracter transitorio hasta

lacr eacmn del TNDC

' Las garantlas const1tuc1onales como 1a< del debido proceso y de
la defensa en JUIClO son de 1nexcusable observan01a en todo tipo . de
actuac1ones inclusive en los procedimientos adlmmstratwos (Fallos 318:564,
3 19: ]] 60 y 324:3593), por lo que la necesidad: de una 1esolu01on valida —en
cuanto a sus formas esenciales- es un requ1s1to del cual este Tribunal no puede
pr escmdlr en el control JU.dlClal que. le ha s1d0 351gnado en la LDC (esta Sala

causas 23]9/03 del 5-10-2004 y 5620/10 del 28- 12- 20]0)

A las conmderamones antenores hay que anadlr que el art. 56 de

la LDC prevé la aphcamonsupletorla del Cédigo Procesal Penal, cuyo articulo
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168 dlspone que se-deberan declarar de ofici

UAEHELDS P PETRE
AEARE A,

Prdir o fuliial o b Ncin

i
v,;

:'hstadb y grado del

1

1k ‘i’\que implj qfﬁen la: V1olaCién de

proceso ‘las nulidades previstas en el art.

las normas constitucionales: el | 1nc 1 establec‘e‘\pxescrzlpta f./éjo pena de nulidad

la observancia de las dlsposmlones concemlentes a*"la=Constltu01on del tribunal

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

4 798/10 del 14-9-201 0; en ese sem‘zdo CNApel. en lo Pemll Economico; Sala

A doctrina de las causas 59. 562 “Telefonica” del 21-10- 2009; 60.456 y

60.471 caratuladas Telecom y60 454 “Sintonia”, todas del 1 7—6—20]0 ).
A ello correspondg ‘agregar que, en el o1den _]urldICO

administrativo —del cual no puede"’preScindirse en el aspecto exammado dada

a naturaleza de la CNDC, como organismo inserto en la Admlmstracmn

f

-Pubhca Nac1onal- la competenc1a cons‘utuye un elemento esenc1al que

' conﬁere Vahdez a la actuacién deL organo estatal y, por ende, un pr esupuesto

de ella en virtud de la V1nculac1on posmva de la adm1mst1a01on al

ordenalmento juridico, que.debe autor1zar a sus organismos para actuar en

-forma. expresa o razonablemente 1mphc1ta (Fallos 254 56, 307:198 y 328 651,
 voto del Juez Bellusczo) ‘ : :

@ Desde esa pelspectlva este T11buna1 ha decidido, con arreOIo a

’

los p1ecedentes dlC'[cldOS por la Corte Suprema en esta materia, que mlen‘uas

'~ rija el sistema de tran31tor1edad prev1sto en el art. 58 de la LDC .dicha

) autorldad comprende a la CNDC -con’ facultades de 1nstrucc1on y de

- asesoramiento-, y al organo ejecuiwo de la cartéra econémica al que, segin su

| estructura organizativa, le conesponda la facultad resolutoria a traves del

d1ctado de los actos pertlnentes (ver arts. ]2 1 7,19, 23 24, 26, 28 y 30 de la

ley 22. 262; CSJN, dictémeries de la Procul adora Fiscal en. las causas

“Credzt Suzsse y “Belmonte” Fallos 330:2527 y 331:781, respecz‘zvamem‘e
esta Sala causas 8]3]/00 del 27—]0 2009 10.507/09 del 13-5- 2010 4798/]0

- del 14- 920]0 Yy 5620/10 del 28 ]2 2010; Sala 2, doctrina a’e la causa

. ’1!!!
T

3826/09 del 1 8-2009).

Y no es admlslble en: tal sentido, el argumento de que segin la

- doctrina sentada por la Corte Suprema en las causas “Belmonte” y “Credit

"Sulsse la CNDC se encuentra hablhtada —en Vlrtud de las facultades

: 1nstruct0r1as coqfendas por la LDC a d1sponer las medidas necesarias para su

tramltacmn como ser la del art. 35 Ello es asi, pues tratandose de una medida

11 -




| cautelar con el alcance premsado en esa norma (“1mpone1 el cumphmlento de

| condlclones que establezca u ordenar el cese o la abstencmn de la conducta

Ieswa alcance sir

a”, alc similar al previsto en el art. 46 de» la ley 25.156), no es
razonable sostener, con el tnico fundamento de no ser la decisién de fondo,
que su dictado i_mporta el ejercicio de una mera facultad instruc_torié (cfr.

Corte Suj)rema.- doctrina de F dllos ' 334:1609 y de lc'zsv causas

Companza Industrial Cervecem SA’ ' C.516. XLVI, del 4-9-2012, y ‘AM |

Argentina S, A & elefomca Mbviles SA”, A.779.XLVII, del 30-10-2012). -

in perjuicio de que lo expuesto es suﬁc1ente para declarar la

nulidad de la esolucmn apelada no se puede concluir, a partlr de la mera

remision a los articulos 35 y 58 de la ley 25.156- que la autoridad de

aphcacmn de la ley . 22.262 que se encuentra “transitoriamente” intervmlendo

en las causas promovidas hasta que se integre el TNDC —el Secretano de

Comercio Inter101 (SCI) con facultades decisorias, o la CNDC con facultades-

de investigacion, instruccién y asesmamwnto- tenga facultades para d1cta1 las

medldas cautelares previstas en la primera de las normas citadas.

"El art. 35 faculta al TNDC a 1mpone1 en cualquler estado del

procedimiento, el cumplimiento de COHdlClOﬂCS que establezca, u o1dcnar el .

cese 0 la abstencién de la conducta lesiva' cuando se pudiere causar una grave
lesion al 1eg1men de competenc1a en tanto que el art. 58 deroga, por un lado,
la anterior ley 22.262, y por el otro dispone que, no obstante ello, el organo de
ap11cac1on de dicha norma subsistira hasta la constitucién y puesta en marcha
del TNDC el cual entenderd en todas Jas causas p1omov1das a partn de la

entrada en Vlgenma de la nueva ley.

&9 No es posﬂole inferir automaucamente de la citadas normas que la
prolongada omision del Poder Ejecutivo en crear el TNDC tenga el efecto de
transferir al organlsmo admlmstratlvo sub31stente ——que en este caso tlene

caracter consultwo las facultades jurisdiccionales acordadas por laley 25.156

a dicho trlbunal (cfr. esta Sala causas 2898/10 del 7-12- 201 0 y 3839/10 del
21- ]2 20]0 5620/]0 del 28-12- 20]0y 1789/12 del 21-8- 20]2 Sala 2, causas
3826/09 del ]2 8- 2009 252/10 del 19-2- 20]0 ?4]/]0 del 25-2- 20]0 v
1473/10 del 4-10-2011; CNApel errlo Penal Economtco Sala A, doctrina de '

las causas 59 562 del 2] 10- 2009 y 60 47] del ]7—6—20]0 CNApel en lo

12
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. Contencioso _Administfati% Federal,

 34.963/05, del 16-4- 2007). ;

. art. 58

Prcdor o diviad do Lo Nocidn

Sala I_I.

'dar pl’eﬁo efecto a la

E% regla de 1nterpretac1on de la ley I

fuentes la letra de ! 1a 1ey

.in'tenci(')n del legislador y, para € ello la primera

| (Fallos 3]2 1098, 321:1614, 325: 3229y 326:4530).

pautas se debe reparar en que el texto del
| 6rgano de la ley 22. 262 que
y 25.156,

!r) De acuerdo con esas

la LDC no dice expresamente que e
e con cardcter trans1to11o a partlr de la vigencia de la le
e lesa ley le otorga al TNDC como nueva

intervien

tenga todas las facultades qu

, autoridad de aplicacion. ‘Es decn‘ no se esti ante una norma que en forma

d1recta y exphclta le confiera a aquél dichas facultades, entré las que se

' encuentra la del art 35, como sostlene el Estado Nacional. | ’
La ‘clausula del art. 58 es t1 ansitoria. De ello se- s1gue que cuando

el leglslador dicto la norma no tuvo en miras que la autoridad de aphca(:lon de

la ley 22 262 ~—reg1men explesamente derogado- reemplazara de hecho al

TNDC -como consecuencia de una 1r1azonab1e demora del Poder EJGCLIUVO en

su constltumon Esa mrcunstanc:lev no pudo ser prevista por la ley:

Para decwhr si esta autorldad transitoria tiene la facultad legal

‘ para dictar un acto como el recumdo se deben ponderar, segin la mtehgencla :
. propuesta en los parrafos antenores dos extremos esencnles y estlechamente_
| vinculados entre 51 la ndturalezai jUI‘lSdlCClOHal de ese acto y las diferencias

' que hay entre aquel 6rgano y el trﬂounal previsto por el art. 35 de la LDC.

& Como se dijo, la fa{éultad de dictar_medkidas cautélares en el

: maréo de un brdces’:o es inherente_‘fal- ejercicio de 1a funcién jurisdﬁiccionﬁl que
| compete a los jueces (Corte Sifuprema; doctrina de la causa “ARIP c.
* Intercorp SRL’ , Fallos 333:935, Efﬁitada por la Sala 2 en la causa 14 73/10 del
 4-10-2011). Dicha facultad pregautOria es sumamente amplia, desde que
- permite ‘dictar una medida que 1mporta un anticipo de tutela, es dec1r que

| adelanta. el objeto de la decisién deﬁmtlva sin que el mves’ugado pUeda eJ ercer

en forma t prev1a y ampha su derecho de defensa (Sala 2, causa 14 73/1 0 cit, ).

: %n cuanto al-otro de- los extremos mencionados, hay ‘que precnsar

—s

‘ que el Congreso de la Namon atrlbuyo la potestad de dictar medldas caute1a1es '

i
| al TNDC prev1sto en esa m1sma ley como un tribunal admlmstratlvo

autarqulco con gamn‘uac de 1ndependenc1a en cuanto a su confé)rmamon y

13




Xﬂa LDC est blece en su art. 24, inc. m), un P!

‘ conductas de la Iey 25. 156 1a actuacmn del sec1eta110 ministerial tiene un  rol.

rocednmento de urgencia. que

1apso tr anscumdo sin’ que se hubiese const1tu1do el

TNDC, conjugar las facultades ejecutorias de la admmlstracmn pubhca con

penmte ante el extenso

las garantlas consutucmnales de los: quetos somet1dos a una 1nvest1gac1on por

presuntas conductas proh1b1das (arts. 14, 17, 18 y 109 de la C.N.; esta Sala

causa 5620/10 y 1789/12, Sala 2, causa 1 4 73/10, citadas). De ese modo, ho e

arahza ni se obstruye la func10n que se le ha conferido transnonamente:_ ala

E

autorldad de aplicacion.de la 1ey 22.262.

"No obsta ala mtehgenc1a propuesta Ja circunstancia de que la ley

22. 262 no conte&nplara una norma similar a la del art. 24, inc. m), de la ley .
25. 156 pues la posibilidad de pet1c1onar una medida cautelar a un juez —aun.

cuando se trate de la admlmstracmn pubhca— es un principio general que tlene-

sustento en 1a Gonstltucmn Nacmnal (art. 14)

.—/

de palte 1nteresada en defensa del 1nteres publico (art. 26 del decreto 89/01) |
Por ello, en la inteligencia que el Estado- Nacmnal asigna al fallo ‘Credlte |
Smsse , el hecho-de que no se hub1ela constituido el TNDC 11nphcar1a que,
como funcionario que integra la adm1mstrac1on actue como juez con

potestades de dictar medldas cautelares, afectando la defensa en juicio de los!
quetos 1nvest1gados pues tanto la apreciacion de los requ1s1tos espemﬂcos_
parg la procedencm de las medidas cautelares (verosmnhtud del derecho y

pehgro en la demora), como la evaluacmn de su pr0p01010nahdad de acuerdo a

las :circunstancias facticas de cada caso, ya no recaerian en un tribunal
1ndependlente como fue mtencmn del legislador al crear el TNDC, sino en el
proplo organo al que le corresponde una. partlclpacmn acotada en el

procednmento (Sala 2, causa 14 73/] 0 czz‘ada)

En consecuenc1a SE- RESUELVE 1. desestimar el planteo de i

incOmpetenc1a deducido por la Confederacion Argentma Fa11naceut1ca por la

via;de dechnatoua y comumcar esta de(nSlon a la Sala B de Ia Camara.

Nacional de Apelac:lones en 10 Penal Economlco en v1rtud de la 1nh1b1tor1a ;

denunc1ada a sus efectos, 2. tener por concedido con efecto suspenswo el

recurso de apelacion interpuesto por Farmac1ty contra la Resolucmn CNDC

N° 1/ 13; 3. declzuar 1a nulidad de la Resolucion CNDC N° 1/13 (a1ts 167 inc. -
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1%y 168 del Cod1go Procesal Penal y 56 de la ley 25.156), con costas a las

venc1das

Registrese, notifiquese a las partes por cédula y al Fiscal General

en su despacho iibrese el oficio a la Sala B de la Cémara Nac1ona1 de

Apelac1ones en Jo Penal Econommo a los fines 1ndlcados y devuelvase ala

Comlsmn Nacmnal de Dé; nsa. de la Competen01a

RICARDO GRSTAVO RECONE 18]
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