Poder Judlcxal de la Nacion

CAMARA CIVIL Y COMERCIAI F FDFRAL SALA III

. E
i
C. 2548)13 “Shell Cia.;Argentina de Petréleo SA s. Apel. Resol.

Comision ‘Nac. Defensa de la Compet.”

Buenos Aires, 20 . de febrero de 2014.
AUTOS Y VISTOS:

El recurso de apelacién interpuesto por Shell;Compaiifa

_ Argé‘mina de Pétréleo S.A. (en adelante Shell)'a fs. 98/105 contra la

“Resolucién N° 2/13 dicfada el 10 de enero de 2013 por la Comisién

Nacional de Defensa cie la Competencia (CNDC o la Comisién),

obrante a fs. 81/93, coucedldo afs. 106 y su ‘traslado contestado por

las denunc1antes Aerolmeas Argentinas SA 'y Ausn al Lineas Aéreas-

Cielos del Sur SA a fs.. 111/12 y por el }:,stado Nauonal -Ministerio
de Economla- afs. 141/48vta y £
| CONSIDERANDO.

1. En oportumdad de bundal las exphcacmnes previstas

en el art. 29 de 1a ley 25. 156 (LDC) con: ‘motivo de la demmma

- formulada por ‘Aerolineas Argentinas y Austral,_ la empresa Shell

opuso las excepciones previas de incompetencia del érgaxio y de
defecto legal, y'la defeﬁsa de prescripcién (Véf fs. 3/34vta.).

' Con Ielaaon a la prunmd de las excepciones, Shell

~afirmo que la Comlslon carece de Lompetencm para resolver sobre la

denuncia suslemada en un supuesto abuso de pOblClOll dominante,
habida cuenta de que mvolucra cuestiones ajenas a las dlSpOSlClOHPS

de la LDC. Invoco que el objetivo pelsegmdo es utilizar la ley 25.156

para afectar la hbeltad ‘de precios del combusuble JP1 y establecer

precios de referencia Vll]ClllddOS con una actividad distinta a la

aerocomercial en un mercado de hidrocarburos desregulado y forzarla

a vender a un precio m_fenor para mejorar la situacién financiera de

-las denunciantes. Y ;_i‘ﬁadié que en materia- de combustibles la

!
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autdridad de aplicacién es siempre la Secretaria de iEnergia de la
Nacién (ley 17.319), tal como lo ha reconocido la CNDC (Dictamen
554, expediente “Surgas”, C.1090) para recomendar la desestimacién
de la denuncia y la remisién a dicho organismo.
Asimismo,  alegé que la Comision dejo de ser
competente por haber v;e'nc.i_do el plazo de ciento veinte dias que fija el
art. 60 de la LDC para su reglamentacién, y de los sesenta dias
previstos en el decreto 89/01 para la designacion de los miembros del
Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia (TNDC), sin que se
pueda considerar que ha quedado reemplazado por la Comision y la
Secretaria de Comercio Interior (SCI), desde que se trata de organos
que carecen de la independencia e imparcialidad del Trlbunal
Por otro lado, dejé opuesta la prescr1pc10n de toda-
investigacién de supuestas conductas realizadas mas alld del limite de
cinco afios que prevé el art. 54 de la ley 25.156. Para ello sostuvo que
no surgia en forma clara de la denuncia el periodo durante el cual se
habria llevado a cabo.las pretendidas conductas anticompetitivas.

Finalmente, opuso la defensa de defecto legal con
fundamento en qile layldemmcia es oscura y defectuosa, lo cual le
impide ejercer su derecho de defensa en forma plena. Precisé que la
relacién de los hechos es ambigua y carece de claridad, en particular
respecto de las circunstancias de tiempo (periodo investigado), modo
y lugar en los que se habrian producido.

Sobre esa base, Shell solicitd que se hlcmra lugar a las
excepciones' y que se ordenase el archivo del expediente sin mas
tramite (ver fs. 34vta,, apartado 13.1).

3. La Comisién rechazd las excepciones previas de
incompetehcia y de defecto legal y declaré inadmisible el planteo de
prescripcion (Resolucmn CNDC N° 2/13, arts. 1° y 2°; fs. 93).

Para decxd.n de ese modo, c01151dero que resulta

competente para entender en las actuaciones cotiforme con las
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facultades que le recohoce la ley 25.156, ‘en cuanto prevé un

procedmnemo de mvesugdcmn de conductds uugna su

procedenma 0 III]pTO(.EdEHUd de dicha msmnu \
el caso no hay olememm para determinar con ¢

de actos o conductas que “infrinjan la LDC.
| ‘Enlo atinente a 1a falta de cousutuuo]‘i‘*@d TNDC adujo

que la Comisién y la SCI han sido instituidos como autoridad de

-aphcamon para la mstruccxon y sancion de conductas prohibidas,

durante el perlodo t ansltono hasta tanto se dlsponga la creacién del

refendo mbunal (art. ‘38 de la ley 25.156), actuac:on que fue validada

por la Corte Suprema ew ld causa “Credite Stusse” (Fallos 330:2527).

A su vez, la Comisién dec1d10 que la reserva de

desarrollar la defensa de prescripcion resulta inadmisible pues no

cumple con los requisités del art. 340 del Cédigo Procesal Penal, en

cuanto establece que la excepcién debe ser concreta y tiene que estar

motivada, debiendo ofrecerse las pruebas que justifiquen los hechos

en que se basa.

Tambxeu desesnmo la excepcmn de defecto 1egal por no

<estar prevista en la LDC ni en las dlsposmones reglamentarias o

complementarlas A lo Cual anadlo que la denuncia cumple con los
requisitos establecidos en el art. 28 de la LDC, lo cual pelmmo el
ddeCUddO ejercicio del delecho de defensd con las explicaciones del
art. 29 Y concluyo, en esos términos, que Shell no hdbld demostrado
la exxstenc;a de un P(’l‘jlllClO

3. Contra la referida resolucion admuustl‘atlva se agravia

Shell en cuanto rechazo la excepcién de incompetencia y declar6

_inadmisible la p“restripcién.

£ v s s . .
Sostiene la‘recurrente que la decisién no hizo merito dela-

incompetencia fundadaen que el objeto de la denuncia es ajeno a las
( ¥
disposiciones de la ley 25.156 y en que la autoridad de aplicacion en

$.
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relacién al precio de los combustibles es siempre la Secretaria de
Energia de laNacion.

Asimismo, cuestiona lo resuelto en punto a la
intervencién de la CNDC y del SCI con sustento en el caracter
transitorio de las normas que asi lo disponen y el tiempo transcurrido
desde la sancién de la LDC. |

Por otro lado, y con relacién a los precedentes invocados
por la Comisién para’sostener su competencia, seilala que existen
pronunciamientos de los tribunales que han desconocido facultades
resolutorias a dicho organismo, con sustento en el reciente fallo de la
Corte Suprema en la causa “Moda SRL s. solicitud de_il'ltervencién”.

En cuanto a la prescripciéon, se agravia pues sin
fundamento se declaré inadmisible la reserva de desarrollar dicha |
defensa en el momento en que se hiciera saber a la empresa el periodo
investigado. Y ratifica su posicién en el sentido de que en ningiin caso
la investigacién podré incluir un periodo mayor a los cinco afios desde
que se present6 la denuncia ante la CNDC.

4. Asi planteada la cuestion, se advierte que los agravios
de la recurrente por el rechazo de la excepcion de-incompet@ncié
involucran dos cuestiones diferentes: una es que ni la CNDC ni el SCI
tienen facultades para:intervenir en la investigacién por no haberse
constituido el TNDC; la otra consiste en que los hechos denunciados
son ajenos a la ley 25.156.

La primera de dichas cuestiones debe necesariamente ser
revisada por este Tribunal desde que se ha puesto en tela de juicio la
intervencion del érgano de aplicacién de la ley 22.262, de acuerdo con
la cliusula transitoria del art. 58 de la ley 25.156, inclusive para
decidir el restante planteo qlie formula.

Los arguméntos que la apelante sostiene:para fundar su
agravio no son atendibles. Seguir su razonamiento importaria

directamente privar al drgano que se encuentra interviniendo, en
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conductas prohibidas por ese régimen. Dicha tuncu%\‘
con el control de estructuras’ es esencial para ga{‘
juridico reconocido no sélo en la ley 25.156 sino mmbm«n (‘l

RS

de la Constitucion Nacional (cfr. esta Sala, causas 7748/05 del 10-8-

2012 7324/11 del 11-9-2012 y 6083/12 del 26- 8 -2013).

Dicha norma prevé que el organo de aplicacion de la
anterior ley 22.362 subsistira hasta la constitucion y puesta en
funcionamiento del TNDC (prevista en el art. 17 de la ley),
estableciendo expresamente que la CNDC entendera en todas las
cauisas promovidas a partir de la vigencia de la nueva ley, y que una
vez constituido el TNDC le seran giradas a efectos de continuar con
su substanciacion. |

En sintesis, se mantiene hasta la constitucion del TNDC
la autoridad de aplicacién tal como se encontraba prevista en el
anterior régimen legal. De conformidad con ello, la Corte Supremé se

ha pronunciado en el sentido de que, mientras rija el sistema de

transitoriedad previsto por la mencionada norma, dicha autoridad

comprende a la CNDC -con facultades de instruccién y de

asesoramiento , y al 6rgano ejecutivo de la cartera econémica al que,

_ _segun su estructura or gamzduva le corresponde la facultad resolutoria

a través del dictado de los actos administrativos pertinentes, €omo

imponer las multas previstas por la ley (CSJN, dictdmenes de la
Prébumdora Fiscal en las causas “Credite Suisse”, del 5-6-2007,
Fallos 330:2527, y “Belmonte”, del 16-4-2008, Falios 331:781,
criterio que ha mantenido en las causas “MOda"’, del 29-11-2011,
Fallos 334:1609, y “Fresenius Kabi SA y otro s. apel. Resol.
Comisién Nac. _Defensg de la Competencia”, F.347 XLVII, del 11-9-

12012).
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Es cierto que existe una injustificada demora del P.E.N.
en constituir el TNDC creado por la ley 25.156 como autoridad de
aplicacién, circunstancia invocada por la recurrente y destacada tanto
por esta Cadmara (ver A‘&ordada N° 16/09 del 2-12-2009) como por la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico (Sala A,
causas 59.563 del 21-10-2009 y 59.871 del 1-2-2010), pero de ello no
puede seguirse que ni el SCI ni la CNDC carezcan de toda facultad
para aplicar ese régimen legal (esta Sala, doctrina de la causa
2929/02 “Indura”, del 15-8-2002 y causas 4417/10 del 7-12-2010). .
Tal consecuencia no ha sido prevista en la norma e importaria tanto
como dejar sin efecto el 'régimeh legal previsto por el Poder
Legislativo para que se cumpla con el articulo 42 de la C.N,, en
cuanto establece que las autoridades proveerdn a la defensa de la
competencia contra toc?’la forma de distorsién de los mercados y al
control de los monopolios naturales y legales.

- Y si bien en casos anteriores se ha decidido que no cabe
inferir automdticamente del art. 58 de la LDC, que la prolongada
omision en crear el TNDC 'tenga por consecuencia quve el organ_ism.o
administrativo subsistente se encuentre investido de las mismas
facultades acordadas por la ley 25.156 a dicho trib’lmal»(cfr. esta
Cdmara, Sala 2, causas 3826/09 del 12-8-2009, 252/10 del 19-2-
2010 y 341710 del 25-2-2010; CNApel. en lo Penal Econémico, Sala
A, causas 59.562 y 60.471, citadas; CNApel. en lo Contencioso
Administrativo Federafl, Sala II1, causa “Multicanal” n° 34.963/05,
del 16-4-2007), no seria razonable sostener en este marco que no
subsiste un drgano con atribuciones para aplicar la ley 25.156. Tal
interpretacién dejaria sin sentido la norma transitoria prevista por el
legislador en el art. 58 de la LDC precisamente pa‘r.va posibilitar la
aplicacion del régimen de Defensa de la Competencia. -

| Adviértase que el planteo de la recurrei;te no persigue

suplir la conducta omisiva del Poder Ejecutivo, sino directamente

1
v
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impedir la actuacién de la amondad de aphcame que’ mterwene en

virtud de la clausula ‘transitoria del art. ,8{de ld ley ?5 156,
l
desconociendo facultades que le fueron expr e{in\ente ambmdas en la

ley 22.262 hasta la constitucién y funcionamiel

preferir aquel criterio que favorezca y no el que dificulte los fines que
persigue (Fallos 314:458 ). |

Las circunstancias indicadas diferencian este caso de
aquéllos otros en los que se decidié que el organismo administrativo
que interviene transitoriamente con arreglo al art. 58 de la ley 25.156,
carece de la facultad para dictar las medidas cautelaves del art. 35
(esta Sala, causas 2898/10 del 7-12-2010, 3839/10 del 21-12-2010 y
5620710 del 28-12-201 ()) Es que para ello se hizo mérito, por un lado,
de la implicancia y naturaleza tipicamente jurisdiccional de esa
potestad, prevista a partir de la nueva ley para el TNDC, y por el otro,
que la disposicion del art. 24, inc. m), de la LDC, deja a salvo las
facultades ejecutorias ,del 6rgano en materia de defensa de la
competencia. '

A la luz de las pautas precisadas, no se han dado
argumentos suficientes Qpara admitir la interpretacion propuesta del art.
58 de la ley 25.156; segun la cual dicha clausula transitoria tiene
como limite temporal el plazo de 60 dias fij'ado en el art. 19 del

_decreto reglamentario ' 89/01 para la primera designacién de los
miembros del TNDC (c‘fh esta Sala, causa 7748/05 del 10-8-2012), y
de ese modo enervar, sin una alternativa razonable, la intervencion del
organo administrativo en el procedlmlento regulado en el Capltulo VI
(con la salvedad que se hizo respecto del art. 35), nnplescmdlble para
la investigacion y la eventual sancién de las conductas prohibidas, de
acuerdo con las facultades que le asisten a la CNDC y al SCI, cuestion-

- esta dltima que serd examinada a continuacion.
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5. En lo que se refiere a la restante cuestion que la
recurrente vincula con:la incompetencia del organo -ésta es que la
denuncia es ajena al dmbito de aplicacion de la ley 25.156-, se

invocan en el memorial precedentes en los cuales se han desconocido

facultades decisorias a la Comision.

Esta Sala se ha pronunciado en el sentido de que las
garantias constitucionales del debido proceso y de la defensa en juicio

son de inexcusable observancia en los procedimientos administrativos

_ (Fallos 318:564, 319:1160 y 324:3593), por lo que la necesidad de

una resolucion vélida —en cuanto a sus formas esenciales- es un
requisito del cual no se puede prescindir en el controf judicial de las
decisiones dictadas poy”la autoridad de aplicacion de la ley 25.156
(causas 2319/03 del 5:10-2004, 5620/10 del 28-12-2010 y 2829/13
del 3-12-2013, entre otros).

En tal sentido correéponde destacar que el art. 56 de la
LDC prevé la aplicacién supletoria del Cédigo Procesal Penal, cuyo
articulo 168 dispone que se deberdn declarar, aun ‘de oficio y en
cualquier estado y grado del proceso, las nulidades previstas en el art.
167 que impﬁquen la violacién de las normas constitucionales: el inc.
1 establece prescripta bajo pena de nulidad la o‘bsgrvancia_ de las
disposiciones concernientes a la constitucion 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 §ent‘ido, CNApel. en lo Pénal Econoémico, Sala
A, doctrina de las causas 59.562 “Telefonica” de_’lv21—10~2009;
60.456 y 60.471 caratuladas “Telecom™ y 60.454 “Sintonia”, todas
del 17-6-2010). | |

Por lo demas, en el orden juridico administrativo —del
cual no se puede prescindir en el aspecto examinado, dada la
naturaleza de la CNDC, como organismo inserto en la Administracion

Piiblica Nacional-, la competencia constituye un elemento esencial

~ que confiere vahde'i a la actuacién del érgano estatal V por ende, un

<
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presupuesto de ella, en virtud de la vinculacion /pe?rsfwa, de la

ff,,

organismos para actuar en forma expresa o razopablemeute mehcna
(Fallos 254:56, 307: 198 y 328:651, voto del juez pellusczo )

. Desde esa perspectiva, mientras \ma el” sxstema de
transitoriedad previsto en el art. 58 de la IDC‘ la au(orldad de
aphcacxon de la ley comprende a la CNDC -con fdcultades de
instruccion y de asesoramiento-, y al érgano eJecunvo de la cartera
econémica al que, segiin su estructura orgamzanva, le corresponda la
f_écultad resolutoria a través del dictado de los z{dos pertinentes (arts.
1’2, :17, 19, 23, 24, 26 28 y 30 de la ley 22.262; CSJN, Fallos
330:2527, 331:781, 33{1:1609 v 335:1645 y causa “AMX Argentina
SA c¢/ Telefénica Mévi'fes SA”, A779.XLVII, del 30-10-2012; esta
S'ala, causas 8131/09 del 27-10-2009, 10.507/09 del 13-5-2010,

' 4798/10 del 14-9-2010, 5620/10 del 28-12-2010 y 2829/13 del 3-12-

. 2013; Sala 2, doctrina de la causa 3826/09 del 1-8-2009).

En el caso sub examine la Comisién decidié declarar
inadmisible la excepcién de incompetencia planteada por Shell para
que se ordenase el archivo de la denuncia con fundamento en que su

objeto es ajeno a las disposiciones de la LDC y::'en que la autoridad de

- aplicacién en relacion al precio de los combustibles es siempre la

Secretaria de Energia. Es decir, el planteo involucraba una decision

acerca del archivo o de la continuacién del procedimiento iniciado

con motivo de dicha denuncia. Segiin la ley 25.156, dicha facuitad

EOrresponderia al TNDC (arg. arts. 29'y 31), y en virtud del criterio
expuesto en el parrafo anterior, a la SCI como organo de la ley 22.262
con competencia decisoria. Adviértase que el art. 19 de la mencionada
ley preveia que el Sec;etario de Estado podia, ‘:pr'evio dictarmen de la
CNDC, desestimar por resolucién fundada la denuncia cuando de su-
sola exposicién resultala que los hechos no encuadl aban en el articulo

] (ver, en ese senudo esta Sala, doctrina de:la causa 10.507/09 del
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13-5-2010, cbnﬁrmadaépor la Corte Suprema in re “Fresenius Kabi
SA yotro s. apel. Resol.. Comision ch. Defensa de la Competencia”,
F.347.XLVII, del 11-9-2012, en el que remitié a Fallos 334:1609).

La Corte Suprema se ha pronunciado en el sentido de que

es atribucién del érgano ejecutivo, y no de la CNDC, decidir tanto

acerca del archivo de una denuncia (Fallos 334:1609 y causa “AMX”

citada), como también rechazar un planteo de prescripcién (Fallos
335:1645).
Con tal inteligencia, el dictado de la Resolucion 2/13, en

cuanto rechazd las excepciones de incompetencia —con el alcance

que excede la competencia instructoria y consultiva propia de la
CNDC.
Por ello, SE RESUELVE: 1. desestimar el recurso de

apelacién en cuanto a la incompetencia de la CNDC y de la SCI para

intervenir en las actuacibnes administrativas; 2. declarar la nulidad de
la Resolucién CNDC N°¢ 2/13 con el alcance indicado en el
considerando quinto. |

Las costas ‘se distribuyen- por su orden en virtud de la
forma en que se decide.

La doctora Graciela Mediana no suscribe por haberse
admitido su excusacion a fs. 125/vta.

Hdgase saber a los letrados la vigencia de las Acordadas
CSJN N° 31/11 y38/13 (B.O. del 17-10-2013).
| Registrese, ‘notifiquese, oportunamente’ publi’quese y

devuélvase a la Comision Nacional de Defensa de la Competencia.
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