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C. 1952/2012 “Esso Petrolera Argentina SRLsL\'g}p,e'l'f resol. Comisio

Nacional de Defensa de la Competencia”.

Buenos Aires, A de mayo de 2012.

En atencidn a los motivos expuestos en los expedientes 1476/12
“Shell Cia. Argentina de Petrdleo SA c. Secretaria de Comercio Interior s.
medidas cautelares” (ver fs. 173/81) y 1926/12 “YPF SA s. medidas
cautelares” (fs. 319), y a la conexidad con esta causa cuyo objeto remite al
recurso de apelacion interpuesto contra la Resol. SCI N° 17, dictada en las
mismas actuaciones administrativas, se acepta la excusacién de la Dra.
Graciela Medina. '

AUTOS Y VISTOS:

El planteo de inconstitucionalidad de los arts. 35 y 52 de la ley
25:156 formulado a fs. 49 y 74vta./76, cuyo traslado fue contestado por el
Estado Nacional a fs. 320/35vta.; y el dictamen del Sr. Fiscal General de fs.
344,y

CONSIDERANDO:

1. Esso Petrolera Argentina SRL (en adelante Esso) habilitd la
jurisdiccién de este Tribunal mediante el recurso de apelacion interpuesto
contra Ja Resolucién N° 17, dictada por la Secretaria de Comercio Interior
(SCI) el 12 de marzo, en cuanto se le ordena, con cardcter cautelar, que
suministre a los titulares de aeronaves inscriptas en el Registro Nacional de
Aeronaves de la Republica Argentina, combustible para transporte aeronautico
(“JP1” o “aerokerosene”), de cabotaje e internacional, a un precio neto de
impuestos que no supere el 2,7% del precio neto de impuestos de la nafta
super (no premium) de la estacion de servicio de su bandera mas cercana al
aeropuerto de que se trate (fs. 48/78).

Sostiene, en resumen, que la resolucion es ilegitima pues: 1) el
SCI carece de la competencia para dictar una medida cautelar innovativa con
fundamento en el art. 35 de la LDC, pues no es el Tribunal Nacional de
Defensa de la Competencia (TNDC) dotado de garantfas de independencia e
imparcialidad que crea esa l’ey, sino - un organismo dependiente

jerarquicamente del Ministerio de Economia (Ptos. IV.1.A y 1V.9); 2) la
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medida interfiere en un mercado desregulado en los precios y suje




competencia, y afecta en forma irrazonable la libertad de comercio (IV.1.B y
C); 3) no se demuestra la verosimilitud del derecho debido a que el andlisis
efectuado por la CNDC es aplicable sélo a YPF (IV.3); 4) Esso no tiene
posicion dominante en el mercado relevante del producto y, por ende, no hay
un abuso de ella que justifique la medida, en tanto que el precio del
“aerokerosene” en los aeropuertos en que participa es inferior al local,
regional e internacional (IV.3.A); §) los precios locales de “JP1” estan por
debajo del Precio Paridad de Importacidn, lo cual demuestra que es un
mercado competitivo (IV.3.A, apart. 5 y D); 6) la participacion de Esso en el
mercado (20%) no lo coloca en condiciones de fijar un precio del “JP1” a
Aerolineas Argentinas, y son las empresas aéreas y la propia Secretaria de
Transporte (en 2008) las que utilizan la estructura de precids cuestionada para
contratar su provision (IV.3.A, aparts. 6 y 7); 7) la comparacion de la
Comision con el mercado de combustibles de los Estados Unidos es sesgada y
forzada, ya que se confrontaron dos mercados diferentes y se comparé el
precio de la nafta super Grado 3 de ese pais, con el de la Grado 2 en la
Argentina que no refleja los precios internacionales (IV.3.B).

Afiade la recurrente que no estid acreditado el peligro en la
demora pues no hay prueba de que las empresas denunciantes no se
encuentren en condiciones para afrontar el costo del “aerokerosene” en las
condiciones vigentes antes de la medida, o de trasladar un aumento en sus
costos a las tarifas de modo que resulte un perjuicio al interés econémico
general. Y que, por el contrario, la decision cautelar genera a Esso un grave
perjuicio en su patrimonio (IV.4).

Por otro lado, invoca que la medida persigue un interés
meramente fiscal relacionado con las denunciantes —Aerolineas Argentinas y
Auétral—-, a la vez que beneficia a otras empresas que no formularon la
denuncia (IV.5y 7).

Asimismo, Esso solicita que el recurso se conceda con efecto
suspensivo desde que la resolucién no impone el cumplimiento de una
condicién ni ordena el cese o la abstencién de una conducta lesiva para la
competencia (art. 52 LDC), sino que es una medida innovativa que fija un
precio de venta y, por lo tanto, excepcional que no esta prevista en la ley

25.156. Sobre esa base alega que es aplicable el art. 442 del Cédigo Procesal
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de apelacion (Pto. V.1). _

En subsidio de esa peticidn, plantea la inconstitucionalidad delos
arts. 35 y 52, ultimo parrafo, de la ley 25.156, en cuanto establecen que la
apelacion del acto administrativo dictado en los términos del mencionado art.
35, se concede con efecto devolutivo, pues implica que durante el tramite del
recurso la empresa debe cumplir con una medida de suma gravedad, sin
revision judicial, dictada por un organismo administrativo que no tiene
facultades legales. (Ptos.IV.9y V.2).

2. Mediante la Resol. N° 24 del 16 de abril la CNDC concedi6 el
recurso de apelacion interpuesto por Esso, con efecfo devolutivo, de acuerdo
con lo establecido en los articulos 52, 53, 56 y 58 de la ley 25.156 (fs.
296/312).

Para justificar el efecto devolutivo del recurso, la Comision
preciso que: estd previsto para los recursos deducidos contra las resoluciones
dictadas por el Tribunal que ordenen el cese o la abstencién de una conducta
(art. 52, inc. b de la LDC); es razonable para evitar que continte
produciéndose un dafio a la competencia; la medida precautoria dictada no
restringe el nivel de ganancias normal de la firma, ya que operaria sobre los
beneficios extraordinarios; la empresa esta en condiciones de mantener su
produccion sin que resulte afectada su viabilidad econdmica, pues la medida
garantiza ingresos por encima de sus costos de produccion por la venta de
“aerokerosene”; no se probo un gravamen irreparable ya que no es suficiente
que se funde exclusivamente en cuestiones econdémicas; la medida fue dictada
por la autoridad competente en los términos del art. 35 de la LDC y del art. 42
de la Constitucion Nacional, y puede ser revisada en una instancia judicial
posterior, lo cual garantiza el derecho de defensa de la recurrente y el debido
proceso legal. '

3. Asi planteada la cuestion, es oportuno recordar que se
encuentra cumplido el tramite fijado a fs. 318 (apart. III) para resolver los
planteos formulados con relacién al efecto del recurso de apelacion concedido
(ver contestacion del Estado Nacional a fs. 320/35vta. y el dictamen del

Ministerio Pablico a fs. 344).




4. Sostiene el Sr. Fiscal General en su dictamen que el efecto de
un recurso de apelaciéon constituye una cuestién de clara incumbencia del
legislador y no de los jueces, y que puede ser establecido prudencialmente de
diversa manera, dentro del limite de lo razonable. Sobre esa base, concluye
que “no encuentro razones suficientes para que V.E. ejerza la facultad que
reiteradamente se ha calificado como la mas delicada de las cuestiones que
pueden someterse a un tribunal de justicia, y acto de suma gravedad, Gltima
ratio del orden juridico”.

Dos son las normas de la ley 25.156 que permitirian fundar el
efecto devolutivo del recurso interpuesto por Esso: el art. 35 —por la naturaleza
precautoria de la decision apelada—, el que fue expresamente invocado en la
Resol. 17 (ver fs. 11, primer parrafo, de estas actuaciones); y el art. 52, citado
en la Resol. CNDC 24/12, en cuanto prevé la apelacion de una orden de cese o
abstencién de una conducta (fs. 306).

La linea argumental que sostiene el Ministerio Publico Fiscal ante
esta instancia conduciria a la admisién —en principio— de la razonabilidad del
efecto que el legislador le otorgd al recurso de apelacion en el contexto de ese
régimen normativo: es decir, en el supuesto de que se apelara una medida
cautelar dictada por el TNDC, tal como estd previsto en las disposiciones
legales antes indicadas.

Empero, tal argumentacion prescinde de dos factores que,
necesariamente, se deben valorar —en forma conjunta— para dictar una decision
fundada sobre el punto en cuestién: uno se relaciona con un hecho objetivo; el
otro con las concretas circunstancias del caso.

4.1. Respecto del primero, basta precisar en esta oportunidad, que
la medida no fue dictada por el TNDC que la ley 25.156 creé como un
organismo autarquico, con garantias de estabilidad e independencia en cuanto
a su conformacién y funcionamiento (arts. 17 y siguientes), sino por el SCI
que mantiene su intervencion con caracter transitorio (art. 58) por la falta de

constitucidn del Tribunal después de transcurridos més de doce afios desde la
promulgacién de la LDC. Y es un hecho que dicha secretaria de Estado,
sometida en esta materia a la potestad jerarquica del Ministerio de Economia,
y por ende del Poder Ejecutivo Nacional (cfr. Ley de Ministerios, ordenada

por decr. 438/92 y sus modificaciones; asimismo, pdgina web de dicho
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Ministerio “‘www.mecon.gov.ar”), no es asimilable al TNDC en ese asp
esencial previsto por el legislador (cfr. Camara de Diputados, Reunion 13 del
19-5-1999, Orden del Dia n° 184, y Senado de la Nacién, debate del 25-6-99).

Esta distincion se hace con la Unica finalidad de examinar la
razonabilidad de las normas que prevén el efecto devolutivé del recurso
interpuesto contra una resolucion dictada por el SCI con caracter precautorio
en los términos del art. 35 de la LDC. (Adviértase que la recurrente planted
ese punto en los agravios deducidos en el recurso contra la Resol. SCI 17.)

En sintesis, no se dan en el caso la totalidad de los presupuestos
que el legislador previd para que el recurso interpuesto contra una medida
cautelar tenga efecto devolutivo. | »

‘ 4.2. El segundo factor a valorar se relaciona con el alcance de la
Resol. SCI N° 17. Mediante ese acto, dictado en un procedimiento de
investigacién de conductas prohibidas por la ley —que, como tal, es de
naturaleza sancionatoria y prevé la aplicacion supletoria del coédigo penal
adjetivo y sustantivo (ver, Cabanellas de las Cuevas, Guillermo, Derecho
Antimonopdlico y de Defensa de la Competencia, Ed. Heliasta, 2005, t. 1,
pdgs. 293 y siguientes)—, se ordend con caracter cautelar, antes de que la
investigada tuviera oportunidad de presentar su descargo, no solo el cese o la
abstencion de una conducta, sino también una concreta obligacion de hacer: el
suministro de un producto (“JP1”) en cantidades normales y habituales, y a un
precio que no supere un valor determinado por el organismo administrativo en
base a la relacién con otro producto (nafta siper) seglin la estructura de los
Estados Unidos, pues se destacd que el analisis de costos “se profundizara
cuando se expida la COMISION NACIONAL DE DEFENSA DE LA
COMPETENCIA sobre la cuestion de fondo” (ver la resolucidén citada, fs.
4/9).

La medida dictada presupone, en esos términos, el ejercicio de
una tipica funcién jurisdiccional, y no es sélo innovativa sino que, ademads,
anticiparfa una eventual decision final de naturaleza sancionatoria (art. 46, inc.
a, de la ley 25.156). A su vez, Esso in{/oca en su recurso que dicha resolucion,
dictada por un organismo administrativo sin competencia, afecta el debido

proceso legal, la defensa en juicio y la libertad de empresa, cuestiones

decidiran en la oportunidad de examinar la apelacion deducida.
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5. Es en tales condiciones que se debe dictar un pronunciamiento
sobre la cuestion planteada que armonice el interés econémico general que
protege la ley 25.156 (art. 42 de la C.N.) con los mencionados derechos
individuales (arts. 14 y 18 C.N.). Para ello es necesaria una interpretacion
integral de las disposiciones de ese régimen legal, acorde con su letra y sin
desnaturalizar el espiritu que las inspird.

Consecuentemente, no se puede concluir en el caso concreto que
el efecto devolutivo previsto para‘el recurso de apelacion en los arts. 35 y 52
de la ley 25.156, sea compatible con las garantias de defensa en juicio y
debido proceso que asegura la Constitucién Nacional, en la medida en que no
asegura en forma suficiente el control judicial del acto dictado por el
funcionario que integra la Administracién Publica.

La observancia del debido proceso no puede quedar sustraida en
modo alguno al control judicial suficiente y amplio que es exigencia
constitucional en sﬁpuestos como el que se examina (arts. 18, 109y 116 de la
C.N.; Corte Suprema in re “Fernandez Arias c. Poggio”, Fallos 247:646).

Para que ese control judicial se pueda considerar suficiente,

debera ser mas o menos extenso y profundo segiin las modalidades de cada

situacidn juridica, de acuerdo con el conjunto de factores v circunstancias

variables o contingentes como, por ejemplo, la naturaleza del derecho

individual invocado, la magnitud de los intereses publicos comprometidos, la

complejidad de la organizacion administrativa creada para garantizarlos v la

mavyor o menor descentralizacién del tribunal administrativo (Fallos 244:548),

lo cual obliga a examinar en cada caso los aspectos especificos que
singularizan la concreta materia litigiosa (Fallos 247:646), como se hizo en
los considerandos anteriores.

Dicha relacién entre el efecto del recurso y el control judicial
suficiente de las medidas dictadas por un 6rgano administrativo con facultades
jurisdiccionales fue ponderada por la Corte Suprema en Fallos 284:150 y
321:1043.

Con tal comprension del asunto, no es razonable que, en las
concretas circunstancias del caso ya sefialadas, el recurso interpuesto contra la
Resol. SCI N° 17 tenga el efecto devolutivo que la ley prevé para las

apelaciones deducidas contra un tribunal administrativo que todavia no fue
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constituido; ello, sin desmedro de lo que se juzgue
fondo.

Por los fundamentos expuestos, oido el Sr. Fiscal General, SE~=~
RESUELVE: tener por concedido con efecto suspensivo el recurso de
apelacion interpuesto por Esso (fs. 48/78) contra 1a Resolucién SCIN° 17. Las
costas se distribuyen por su orden en atencion a la novedad de la cuestion.

La Dra. Graciela Medina no interviene por haberse aceptado su
excusacion en estas actuaciones (art. 109 del R.J.N.).

Registrese, notifiquese en el dia y con habilitaciéon de hora a la
recurrente y al Sr. Fiscal General en su despacho, y librese oficio al Secretario

de Comercio Interior con copia certificada de esta resolucion.
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GUILLERMO ALBERT ARYELG

RIGARDO SUSTAVO Neconls




