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C. 1789/12 “Shell Cia. Argentina de Petréleo SA s. apel. reso

C. 1951/12 “YPF SAs apel resol. Com1s10n Nacnonal de Defensa

de la Competencia”.

Buenos Aires, J{ de agosto de 2012.
AUTOS Y VISTOS:

Nk
- Los recursos de apelacmn 1nterpuestos por: Shell Compama

Argentma de Petroleo SA. a fs. 3/30 de la causa 1789/12; YPF S.A. a fs.
48/92vta. de la causa 1951/12; Esso Petrolera Argentina SRL afs. 48/78 de la

- causa 1952/12, contra la Resolucion N° 17 de la Secretaria de Comercio

Interior (en adelante SCI), dictada el 12 de marzo de 2012 en el expedlente

admmlstratlvo S01:005 1404/2012 —obrante a fs. 74/ 118 de dichas actuacmnes

cuya copia certificada se tiene a la Vlsta——; y .sus;traslados contestad(_)s por el

Estédo Nacional a fs. 170/87, 301/19vta. yv 359/78, respectivamente, y
CONSIDERANDO: | |

1. Por motivos de economla procesal, a fin de evitar reiteraciones

innecesarias, se d1ctara una decision Gnica en las causas citadas, habida cuenta

de los elementos en comin que tienen los _recursos de apelacion interpuestos
por las empresas contra la Resol. SCI N° 17.
| 2. Las actuaciones administrativas ihdicadas en el visto fueron
iniciadas con motivo de una denuncia por abuso de posicion dominante
deducida por Aerohneas Argentmas SA (en. adelante AA) y Austral Lineas
Aéreas Cielos del Sur SA (AU), contra las firmas Shell, YPF y Esso, en los
términos-de los articulos 1 y 2,incs. a) y g)" de la ley 25.156 (fs. 2/5)
- Sostuvieron las denun01antes que ex1ste una alta concentracién en

las empresas petroleras del mercado de combustlble para el transporte

aeronautico (“JP1” o aerokerosene”) y una 1leg1t1ma distorsién en los precios

generadora de un margen extraordinario que las perjudlca dlrectamente como
empresas de aeronavegac1on € 1nd1rectamente al Estado Nacional por la

asistencia financiera prev1sta en lasvleyes 26.466 y 26.728.
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T .Con posterlorldad a la ratificacion de la denuncia (ver fs: 25/29),
| y de acuerdo con el chtamen N° 743 de la. Comlslon Nacional de Defensa de
la Competencia ~-CNDC— (Ver fs. 40/72) el Secretario de Comercio Interior
dictd la Resolucién N° 17, mediante la cual ordeno a. Shell YPF y Esso que,
con caracter -cautelar y con fundamento normatwo en el art. 35 de la ley
25.156 (LDC), sumlmstraran a las empresas. titulares de aeronaves destinadas
a la actividad aerocomercial de pasajeros y/o cargas, inscriptas en el Registro
Nacional de Aeronaves de la Republica Argentina, combustible para
transpdrte aerondutico de cabotaje e internacionél a un precio neto de
impuesto que no supere el 2,7% del prec1o de la nafta super (no premzum) —
también neto de 1mpuestos—— de la estacién de serv101o de su bandera mas
| cercana al aeropuerto de que se trate, de acuerdo con la ' modalidad logistica
actual de entrega en cantidades normales 'y habltuales (arts. 1° y 2°).
Asimismo, establecié un esquema de fnonifofeo de precios a través de la
CNDC para el cumplimién’to de la medida (art. 3°).

- Es oportuno destacar que el SCI sefial6 que, en caso de que las
empresas no cumplieran coh:_lai medida dispuesta, la CNDC debia notificarselo
a efectos de evaiuar la aplicacidén de la ley 2_0-’.680 con él objeto de garantizar
el abastecimiento del insumo en el mercado 162:_a1 tvver penultimo parrafo de
los Considerandos). | |

Para decidir de ese modo, a partir de la info.rmacién brindada en
el Dictamen (en especial, respecto del proceso productivo y de la relacién
entre los precios del ° aerokerosene y la nafta super en la-estructura de los
Estados Unidos), el Secretario- cons1dero necesar10 dehnear mecanismos que
evitasen un posible abuso de posicién dommante en la formacién de precios,
susceptible de afectar el interés econémico general.

En ese entendlmlento el SCI considerd configurada Ia
Vverosumhtud en el derecho con la c1rcunstanc1a de .que la conducta de las
empresas tenia suficiente potencial como para dlstors1or_1ar las condiciones de
competencia en el mercado involucrado. Y fundé el peligro en la demora en el
fiesgo qué dicha cfo"'n:ducta impl'icaba-‘para la provisién del servicio publico
prestado por las denuhéiantes como consecuencia del aumento en los costos.

3 Los agravios que. expresan las destlnatarlas de la orden cautelar

se pueden resumir del siguiente modo.

S
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, creado por el

Ministerio de Economia; prescinde de.las normas Vlgentes segl’m las cuales el

precio de los combustibles liquidos esth desreguladO" soslaya que Shell no -

tiene una posicion de dom1n10 ¥y que, por lo tanto no puede hacer un ejercicio

abusivo de ella; obliga a comermahzar el “JPI” que es un commodity, a un .

precio mfenor al del mercado reglonal e mternacmnal' vincula ese precio
maximo a un producto (nafta stiper) de caracteristicas y destino totalmente
distintos; compara los precios de esos productos segun valores de YPF, por lo
que no ex1ste respecto de Shell la diferencia del 33% que se invoca para
sostener una iposible aproplacwn de ganancias- extraordmarlas no tiene en
cuenta que’ la diferencia de precio entre los productos comparados se debe a
que en la Argentma la nafta quper se vende a un valor inferior al de otros
paises, como Estados Unidos, mercado que la CNDC utiliza como parametro
no esta acreditado un pehgro_real sobre el 1n‘teres:§econom1co general.

32, YPF (fs. .,4‘_1_8/9'2vta. del expt. 1951/12) aduce que la

resoluci()n fue ‘dictada por el SCI, organo que carece de la competencia

atribuida en el art. 35 de la LDC -pues no es el Trlbunal creado por dicha ley

con garantias de 1ndependen01a e 11npar01al1dad sino un orgamsmo que
depende jerdrquicamente del Mmlsterlo de Economia, en el ambito de la
Administracién Central; s1n el traslado de la denun01a previsto en el art. 29 de
la ley 25.156 cuando.nlnguna circunstancia lo justificaba ni las denunciantes
lo habian solicitado; sin estar ééfedifada la'verosimilitud del derecho y sin
proceder con la prudenc1a ex1g1ble para una medlda innovativa que ant101pa la
Jurlsdlccmn con graves errores de aprec1a01on del mercado de produccién y
comerc1ahza010n del “JPl” desde que se incurre, en aﬁrmac1ones dogmaticas
sin sustento técnico que.prescmden de la estructura propia y del especifico
ambito geografico del mercado mvolucrado sin demostrar que YPF tuviera
una “posicién de domlmo” (arts 4 y 5 LDC) o abusara de ella a través de la

imposicion de precms excesgvps ‘en perjuicio del 1nteresveconom1co general.




Afiade que la ley 25. 156 no. prevé expresamente la sancién de

precms ‘abusivos” ,por ‘lo que no es legal imponer un precio; en forma

arbitraria se prescindié de, considerar al “JP1” como un “commodity”, cuando

el decreto 1212/89 -establece que es adecuado- que los precios de los
hidrocarburos y sus dgr’iva?os de origen nacional reflejen los internacionales,
como asi también que la T’)rmula para determinar dioho.precio es :aplicada

globalmente y aceptada en fforma invariable por el EStado Nacional y por.las

|
denunc1antes se advierte qlle el pre01o percibido en la Argentma es legitimo y
razonable si se utlhza como parametro de comparacmn el aphcado por YPF o
por otras empresas proveedoras en el mundo; no se efectuo un analisis de
~ costos y la comparacion C;lue se hizo entre el “JPl”k y-la nafta stuper es

inconsistente, contradictoria y arbitraria, pues involucra-mercados relevantes

del producto completamente diferentes, y prescinde de la estructura y

dindmica propia del mercado de Estados Unidos que toma como referencia;

AA y AU no estan imposib

ilitadas de adquirir “JP1” porvot;_r'os medios ya que

no hay barreras al ingreso de nuevos competidores o que impidan. la

importacion; no es cierto que el precio del “JP1” se fija por el poder de venta

ejercido” por YPF, desde ciue AA y AU tienen poder para negociar las

condiciones de oferta del producto; comg,_:»tampocd loes: qﬁe YPF imponga
Volﬁmeneé de entrega, .ya que el abastécimiento ha sido normal y no existen
cuestionamientos por falta de suministro. | |

- Afirma que no hay pehgro en la demora que justifique una
medida cautelar con el alcance dlspuesto en la Resol 17, pues no se acredito

una grave lesion a la competencia (art. 35 LDC) en el sentido de que la

conducta cuestlonad_a pudic
transporte aerocomercial d
medida provoca 1mportan
combustlble al valor fijado
del mercado ai inducir una 2
| 3 3. Esso (fs
resolu01on es 1leg1t1ma pues:
medida cautelar innovativa
es el TNDC dotado de gar

esa ley, sino un organism

sra poner en riesgo la provision del servicio de
ebido al 'aumento de los vcostos Seflala que la
tes perdldas a la empresa por la venta del
por la CNDC y altera el correcto funcionamiento
artificial alteracién de los prec1os

48/78 de la causa, 1952/12) sostiene que la
: el SCI carece de la competen01a para dictar una
con fundamento en el art.' 35 de la LDC ya que no
antias de- 1ndependenc1a_:e imparcialidad que crea

0 dependiente jerarquicamente del Ministerio de

4
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sujeto a la libre competeneia5_ y afecta en for ALT

comercio; no se demuestrala’ verosimilitud ‘b}‘fdo a que el

analisis efectuado porla CNDC es aplicable :

s

2

Lo

posicion dommante en el mercado relevante del produem,yw por ende, no hay
un abuso que Justlﬁque la medlda en tanto que'el precio del “JP1” en los
aeropuertos en que participa es inferior al local,‘; regional e internacional; los
precios locales estan por debajo* del Precio P.aficiiad de Importacion, lo cual
demuestra que es un mercado competltlvo la partlc1pa01on de Esso en el
mercado (20%) no le permite ﬁjar un precio y son las empresas aéreas y la
propia Secretaria de Transporte'(en 2008) las que utilizan la estructura de
precios cuestionada para contratar su provision; la comparacién con el
mercado de. combustlbles de los Estados Unidos es sesgada y forzada, ya que
se confrontaron dos mercados diferentes y se cornparo el precio de la nafta
stuper Grado 3 de ese pais, con el de la Grado 2 en la Argentma que no reﬂeja

K

los precios 1ntema01onales

Agrega que no esta acredltado el peligro en la demora pues no

hay prueba de que las empresas- denunc1antes no se encuentren en cond1c1ones
para afrontar el costo del “aerokerosene en las condlclones vigentes antes de
la medida, o de trasladar un aumento en sus costos a las tarifas de modo que
resulte un perjuicio al 1nteres economlco general Y que por el contrarlo la
decision cautelar genera a Esso un grave perjuicio.en su patnmomo

Invoca en deﬁmtlva que la medlda persigue un interés
meramente ﬁscal relac10nado con las denunc1antes

4. Antes_ de examinar los agravios forinulados es 'opdrtuno
recordar que en los tres ,ekpedientes antes-rnencionados se decidi6 tener por
concedido con efecto suspenswo Tos recursos de apelamon deducidos por
Shell (ver fs. 161/64) YPF (fs 292/95) y Esso (fs 347/50). El Estado
Nacional 1nterpuso recurso extraordlnarlo contra esa decision, del cual se
corrio traslado a las empresas encontrandose pendlente en esta oportumdad su
notlﬁcacmn - |

Asunlsmo cabe destacar que : de las coplas del: expediente

administrativo remltldas por la CNDC surge que, después de dicta

0\

| \\ YPE, /ésso no tlene

N ——



medlda cautelar las empresas presentaron las exphcacmnes requeridas en los
termmos del art. 29 de laley 25.156 (Ver fs. 199/230 265/92y 754/74)

| 5 Todos las apelantes i 1nvocaron en sus: respectivos memoriales
que el SCI carece de competen01a legal para dictar la medida cautelar prevista
en el art. 35 de la LDC

Por razones de orden loglco corresponde examinar en: primer
térmjno dicho agravio. - |

Para dlctar la Resol N° 17el Secretarlo fundo Su competencia en
el art. 58 de la ley 25.156 (ver fs 84 primer- parrafo del expediente
adm1n1strat1vo) Dicho ‘criterio . fue rat~1ﬁcado asimismo, en oportunidad de
concederse los recursos de apelacion interpuestos contra esa resolucion (ver
Dictamen N° 745 que mtegra la Resol. N° 27 en la ‘causa 1789/12; y
Resolucmnes N° 23/12 y 24/12 en las causas 1951/12 y 1952/12,
' respectlvamente) | _

- En los mencmnados actos, el organo admmlstratlvo .sostuvo su
condlcmn de autorldad de aphcacmn de 1a ley 25. 156 y la neces1dad de contar
con la facultad otorgada en el art. 35 para cumplir con su comet1d0 legal y con
la clausula del art. 42 de la Constltucmn Nac1onal En ese sentido, invocod el
dlctamen de la Procuracmn General en las causas falladas por-la Corte
Suprema in re “Credit Suisse” “Recreativos Franco” y “Belmonte”.

Por el contrano las recurrentes alegan que la facultad para-dictar
la medlda del art. 35 de la ley 25.156 fue prev1sta para el TNDC.

A partir de la mera rem1s1on alos arts. 35 y 58 de la ley 25.156,
no se puede concluir que la autorldad de aphcac10n~de la ley 22.262 —la cual
se encuentra “tranSitoriam’ente interv1n1endo en las causas promov1das hasta
que se 1ntegre el TNDC— tlene facultades para dlctar las ‘medidas cautelares
prev1stas enla pr1mera de las normas 01tadas o ,

~ En efecto, en el art. 35 se. faculta al TNDC a imponer, en
cualqu1er estado del procedlmlento el cumphmlento de condlclones ‘que
establezca, u ordenar el cese o la abstenc1on de la conducta leswa cuando se
pudiere causar una grave lesion al régimen de competen01a, en tanto que en el
art. 58, se deroga por un lado la anteriof ley 22.262, y por al otro se dispone

que, no obstante ello, el 6rgano de aplicacién de dicha norma subsistira hasta
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que hay entre ese func10nar10 y el tr1bunal prev1sto el art. 35 de la LDC.

Prcdon o Jadiviad do b Necitn

..f" B
ferd en-todas las

causas promov1das a part1r de la entrada en v1gen la cﬂe
No es posible inferir automatlcament \de la eitad:

prolongada omlslon del Poder EJecutlvo en cr‘égr% el ,‘, tenga por

consecuencia que, el orgamsmo admlnlstratlvo subsmti:n;é se encuentre
investido de las mismas facultades acordadas por la ley 25.156 a dicho
tribunal . (cfr. esta Sala, causas 2898/10 del 7—12 2010 y 3839/1 0 del 21-12-
2010 y 5620/10 del 28 12- 2010 Sala 2, causas 3826/09 del 12- 8—2009
252/10 del 1922010 341/10 del 25-2- 2010 y 1473/10 del 4-10-2011;
CNApel. en lo Penal Economlco Sala A, doctrina de las causas 59.562 del
21-10-2009 'y 60. 471 del 17—6—201 0 CNApel en lo Contencioso
Admzmstratzvo Federal Sala III causa ‘Multlcanal” ri 34, 963/05, del 16-4-
2007) B L |

. Es regla de mterpretacmn de la ley la de dar pleno efecto a la

intencion del leglslador Y, para ello la primera fuente es la letra de la ley

(Fallos 312: ]098 321:1614, 325: 3229y 326:4530).

- De acuerdo con esas _pautas, se debe reparar en que el texto del
art. 58 de la LDC no dice expresamente que el 6rgano de aphcacmn de la ley
22. 262 ~que sub31ste para intervenir en las causas promov1das a partir de la
entrada en v1gen01a de la ley 25.156—, tenga todas las facultades que esa ley le
otorga al TNDC como nueva autorldad de aphcamon Es decir, no se ests ante
una norma que en forma ‘dlrfacta y ~explicita confiere a la CNDC dichas
facultades, entre las que ée_enéuentra la del art. 35-,. corﬁo sostiéne el Estado
Na_ciorial. . | ‘ | |

La clausula del art. 58 es transitoria. De ello se sigue que cuando
el legislador dict6 la norma no tuvo.en miras que la autoridad de aplicacién de
la ley 22.262 —reglmen expresamente derogado—— reemplazara de hecho al
TNDC como consecuenc1a de una 1rrazonab1e demora del Poder Ejecutivo en
su constitucion. Esa 01rcunstanc1a no: pudo ser prev1sta por la ley.

6. Para de01d1r 31 el SCI t1ene facultad Iegal para dictar un acto
como el recurrldo s€ deben ponderar segun la- 1nte11genc1a propuesta en los
parrafos anteriores, dos, extremos esen01ales y. estrechamente vinculados entre

si. Uno es la naturaleza Jurlsdlccmnal de -ese acto; el otro son las diferencias

o . — o e e e e b —




N . 6.1. Respecto del primer punto, hay que premsar que la facultad
de dictar medldas cautelares en el marco de un:proceso es inherente al
ejercicio de la func10n Jurisdiccional que compete a-los jueces (cfr. Corte
Suprema, doctrina de la’ causa “AFIP c. Intercorp SRL Fallos 333. 935,
-citada por la Sala. 2 en’la causa 1473/10 del 4- 10 -2011).

-Esa at1:1b1{c1on se inserta en el cgptextq de _un_-procedimiento no
s6lo jurisdiccional, sino que —ademas— tiene-prev_istas sa_nciones de naturaleze
punitiva para las conductas'prohibidespor 1a’--ley, el cual prevé la aplicacion
supletoria del codigo penal adjetlvo y sustantlvo (Cabanellas de las Cuevas
Guillermo, Derecho Antzmonopolzco ¥ de Defensa de la Competencia, Ed.

Heliasta, 2005, t. 1, pags 293 y szguzenz‘es) Es mas dicha facultad
| precautorla es surnamente ampha desde que. permlte d1ctar una medida.que
importe un anticipo de tutela, es decir adelantar el obJeto de la decision
definitiva sin que el 1nvest1gado pueda ejercer en forma- prev1a y amplia su
derecho de defensa (cfr. Sala 2 causa 14 73/10 cztada)

En el caso concreto, la medida dlctada por el SCI 1mporta en
deﬁmtlva una orden de cese de la conducta 1mputada (que es, ala vez, una de
las sanciones prev1stas en el art. 46 de la LDC) puesto que- dispone la
modificacion del pree;o_ de venta del combus’mble .para ciertos ‘compradores
que regia”'hasta ese"v‘rfl‘omento en ei 'méréadb;. Yf fija,. vademés, un precio
determmado por la autorldad admmlstratlva

Esa decisién se dict6 sobre la base de una veros1m111tud del
derecho sustentada en una p031b1e conducta pI‘Ohlblda por la ley. Para fundar
la orden cautelar el SCI parti6 de la comparac1on del’ proceso productlvo de

“aerokerosene” en nuestro pais con el de los Estados Umdos con la finalidad
de determinar si se esta ‘ante aproplacmnes de gananc:las extraordinarias o
ante comportamlentos optlmos desde el punto de v1sta soc1al” y difiri6 para el
tramite sumarial el anahsls pormenorlzado de costos '——segun informacion
cuahtatlva y cuantltatlva a recolectar—-, varlable -que- con51der_o fundamental a
tales efectos. | | N |
| 6.2. En cuanto al otro.de los- extremos menc1onados hay que
precisar que el Congreso de la Nacién atr1buyo la potestad de dictar medidas
cautelares al TNDC previsto. en esa mlsma ley ‘como un tr1bunalv

administrativo autarqu1co, con garantias de 1ndependen01a en cuanto a su

8
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normas invocadas por la SCI la facultan para d1ctar el acto 1mpugnad0 Ello

es a51 por la men01onada naturaleza t1p1camente Jjurisdiccional que tiene la
medida cautelar prevista en el art. 35 de la ley 25.156, la cual puede ser

dictada s1n 1nterven01on previa de. parte sobre la base de una mera

verosimilitud, y no de una absoluta conviccion despues de oida la interesada y

de produc:1da la prueba en la que debers fundarse la decision deﬁmtlva

~ En la tarea de mterpretamon de la ley, los antecedentes
parlamentarios resultan “Gtiles para conocer su sentldo y alcance (Fallos
317:779). Durante el debate del proyecto de la ley 25.156, el legislador otorgd

suma importancia a la autarquia del TNDC y afgé,u"independencia del poder

~ politico, en comparacién con la autoridad de apliwcacién‘de la ley 22.262 (cfr.

Cdmara de szutados Reumon 13 del 19-5- 1999, Orden del Dia n° 184, y
Senado de la Naczon debate del 25 6- =99).

‘Uno de los requlsltos para juzgar la constitucionalidad de las
funciones jurisdiccionales de loé.érggnos de la administracion, es que éstas
hubiesen sido expresaménte otorgadaé'por ley (Corte Suprema' doctrina de
las causas “Litoral Gas” y “Angel Estrada” , Fallos 321:776 y 328:651,
respectivamente). Desde -esa | perspectlva laizs, garantlas formales de
independencia y neutrahdad prewstas en la anterlor ley 22.262 para la
actuacion de la autorldad de aphcacmn 1mp1den conferirle la categoria de

tribunal admmlstratlvo —¢on la que ha 31do prev1sto el TNDC—, por lo que la

atribucién de la facultad Jur1sd1<:01onal para dictar las medidas cautelares del

art. 35 de la LDC no puede ser 1nterpretada con caracter extenswo para que la
eJerza la CNDC ola SCI con fundamento en el art. 58.
Como lo destaco el Juez Bellusc1o en el con51derando noveno de

su voto- del citado. caso “Angel Estrada” la “Corte ha sostenido que la

'atr1bu01on de competen01a Jurlsdlccmnal a los organos y entes administrativos

debe ser mterpretada con caracter estricto (Fallos 234:715), debido a la

excepcionalidad de la Jurlsd1001on-conﬁada a aquello_s para conocer; en

CRACET 15t Fo 46
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cuestlones que, en el orden normal de las. 1nst1tuc1ones _corresponde decidir a

los jueces (conf. arts 754 inc. 12, 109, 116,y 117 de la Constitucién Nacional,
Fallos 290:237)”.

No es-admisible, segiin la juri_sprudencia de la Corte Suprema, el

otorgamiento 'incondicional -de . atribuciones _ Jurisdiccionales a la
~administracién, cuya act1v1dad estd sometlda a hmltac:lones de jerarquia
const1tuc1onal que no es hclto transgred1r (cfr Sala 2, causa 1473/10 citada).

En tal entendimiento, el -Alto Tribunal sujetd la constitucionalidad del

ejercicio de esas atribuciones al requisito del control judicial suficiente, el cual

vincul6 con las modalidades de cada 31tua010n Jurldlca de acuerdo con el
conjunto -de factores .y -circunstancias variables o contingentes como, por
ejemplo, la naturaleza del derecho individual”invdcado la magnitud de los

intereses - pubhcos comprometldos la compleudad de la organizacién

administrativa creada para garantlzarlos \4 la mavor 0. menor descentrahza01on

del tribunal admmlstratlvo (Fallos 244: 548 V24 7 646)

Es dec:1r la 1ndependen01a y la 1mparc:1al1dad del 6rgano al cual
se le delegan facultades jurisdiccionales constltuyen factores que han sido
colocados por la Corte Suprema en un lugar esenmal de acuerdo con.nuestra
organizacion constltumonal pues de ellos dependen garantlas esenciales como
las que se derlvan del principio de separac1on de poderes el debldo proceso
legal y la defensa en _]LllClO (arts 18, 109 'y 116 de laC. N: )

7. En sintesis, los: fundamentos expuestos llevan a concluir que el
art. 58 de ley 25. 156 1ncorporado como una-mera dxsposmlon transitoria - hasta
la creacién del TNDC (Cap X), no puede ser mvocado por el organismo

admmlstratlvo subsistente a su amparo —despues de transcurrldos trece afios de

sancmnada la ley y més de once desde que se reglamento—— para sostener que.

la facultad _]LlI'lSdlCClOI‘lal de dictar - med1das precautorlas otorgada por el
leglslador a aquel trlbunal le hubiese 31do expresamente ‘delegada, transferida

o asignada.

'Sélo resta destacar que‘ nd' es relvevanfeﬂql‘le no se hubieran
establemdo para el “perlodo tran31tor10” \ 11m1tac1ones a la autoridad de
aphcacmn del anterior reglmen legal respecto de las facultades a51gnadas en la
ley 25. 156 al TNDC y concluir a partir de ello que el SCI tiene la atribucién

de aplicar las herramientas conferidas en esa ,.ley, como invoca dicho
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faculte a la CNDC o al secretarlo de estado’ a dlctar las med1das cautelares del

naturaleza del acto en cuestlon la dlferente con

aplicacion de las leyes 22. 262 y 25, 156 y el \ transcumdo

desde la sancidon de esta ultlma es la ausen01a

art. 35, la que deﬁne el asunto. N
8. Los argumentos que sostuvo el. SCI en oportunldad de
conceder la apelacmn no. eonducen a.una demsmn distinta.

La 1nvocada condlclon de autorldad de la Ley de Defensa de la

, Competenc1a que 1nv0ca el SCI no puede ser con31derada sino con el caracter

transitorio que tiene Ia norma del art. 58. La autorldad de aphcacnon de la ley

25.156 es el TNDC al cual le ha 31do conferlda la facultad del art. 35, en tanto |
que el orgamsmo creado por | la anterior ley sub51ste ‘en v1rtud de la referida E
d1spos101on transitoria, hasta que se constltuya dlChO trlbunal cuestlon que no |
puede ni debe ser confundlda a riesgo de que nunca se cumpla con una ley del
Congreso que reglamenta el art. 42 de la Const1tuc1on Nacmnal

Por ello, no es admlslble fundar en esa clausula constitucional la ﬁ
|

~ facultad para dictar una medida. cautelar con el alcance que t1ene la Resol.

SCIN® 17. Tampoco la nece51dad de .cumplir con el cometido de Ia ley 25. 156
justifica la. 1nterpretac1on del Secretar10 en ese sentido.

La LDC establece en su art. 24 in¢. m), un procedlmlento de |
urgen01a que permlte ante el extenso lapso transcurrldo sin que se hubiese
constituido el TNDC, conJugar las facultades eJecutorlas de la administracion |
pubhca con las garantlas constltucmnales de los sujetos - sometldos a una I,
1nvest1ga01on por presuntas conductas prohlbldas en el caso, empresas que
eJercen una industria 11c1ta (arts. i 4, ] 7,18y 1 09 de la Constztuczon Nacional; |
cfr. esta Sala causa 5620/1 0 y Sala 2 causa I 4 73/1 0, citadas). : ' ?

De ese modo no se parahza ni se obstruye la funcwn que la ley |

25.156 ha conferldo tran51tor1amente a la autorldad de aphcacmn de la ley

|
22.262. A los efectos de dehmltar la competencxa para, eJercer las facultades ‘
|

'preV1stas en la ley 25 156 hasta tanto se constltuya el TNDC, se deben

computar la totahdad de Sus. preceptos de acuerdo con la naturaleza de

aquellas y de manera que arrnonlcen con los principios y garantias de la ‘

Constitucion Nacmnal (Fallos 31 2:111y 1036; 328 65 ] ).
J. ROJAS
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" Y no obsta a la inteligencia propuesta Ia c1rcunstan01a de que la

ley 22.262 no contemplara una norma. s1m11ar a la del art. 24, inc. m), de la.ley

25.156, pues la p031b111dad-de pet1c1onar una medida cautelar a un juez —aun
cuando se trata de la administracion pubhca—, es un principio general que
tiene sustento en el art. 14 y en la forma de gob1emo prevista en la Ley
Fundamental.

No contradice esta intefpretac_ién la - circﬁnstancia de que se
niegue al SCI la facultad de dictar medid_}as;en .'l(')s:'.:términos del art. 35de la
LDCy, a la vez, se vlev_reconozc'a la --at.fibuci(’)lr.ll.dé e"n-ljtir el acto definitivo del
proccdimiénto de -inve,sti'gac_ién' dev‘ condﬁcta_s. Es :que, como se dijo, la
competéhcia dé los -6rgan'os- administrativbs es ﬁn elemento esencial que
confiere validez a su actuac10n en tanto es la que ﬁJa el alcance de sus
prerrogatlvas y supone una v1ncu1a01on posmva con el ordenamlento del cual
debe surgir mexorablernente (doctrina de Fallos. 254 56 307: ] 98 y 328:651,

voto del Juez Bellusczo)

A ello hay que afiadir que la dec:1s1on final que adopta el

secretarlo m1mster1a1 esté rodeada de garantlas mucho mas severas que las que
rigen en el caso de’ las cautelares prev1stas en el art. 35 de la LDC: requiere

previamente el descargo de la persona 1nvest1gada y la impugnacién judicial

tiene efecto suspenswo (conf arts. 29 y 52) Y eso se exphca porqué toda la

actuacién se inserta en el contexto del proced1m1ento sancionatorio de
conductas prohlbldas ‘que debe respetar pr1n01plos proplos del derecho penal
adjetlvo Y sustantwo con el fin de otorgar s1ngular proteccmn al acusado de
una conducta que mfrmge und norma legal que en el caso de ser demostrada,
merece una sancién de- naturaleza pumtorla (art. 5 6 de la LDC; ver ademds,
Cabanellas de las Cuevas Guzllermo op. cit, t. I, pag 293 y siguientes; Sala
2, causa 1473/10 cit.). '

‘No 1nc1de en este razonamlento 1la doctrma de los fallos dictados

por la Corte Suprema en las causas “Cred1t Sulsse” “Recreatlvos Franco” y

“Belmonte”, que 1nvoco -el SCI en las resoluc1ones mediante las cuales
concedio los reqcursos En ellos se distinguieron —y 11m1§aron— las facultades de
la CNDC y del SCI mientras rija el 31stema de transitoriedad previsto en el art.
58 de la ley 25.156 (ver dictdmenes de la Procuracion General en dichas

causas: Fallos 330:2527 y 331:781; asimismo, causa R 1170’y 1172. XLII, del

12
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5 de junio de 2007). Nada permlte inferir de esos precé&e&tés% ue el Tr1bunal

P

hubiese reconocido la facultad de la autorldad d / h

art. 35 de la LDC.

La doctrina.de esos precedentes no f)%u@;

""\Th n\m-"' o

acuerdo con la garantia constltucmnal del debido proceso legal.
En el procedlmlento para la 1nvest1ga<:1on de conductas de la ley

25.156, la actuacion del secretarlo mlmsterlal tlene un rol de parte interesada

‘en defensa del interés publico (art. 26, primer pérrafo, del decreto

reglamentarlo 89/01).

Si se admitiese la 1nte11gen01a que el SCI asigna al fallo “Credlte

Suisse” el hecho de que no se hubiera constituido el TNDC 1mphcarla que, .

como funcionario que integra la administracién, actuase como juez con
potestades de dictar medidas cautelares, afectando la defensa en Juicio de los
sujetos iﬁvestigados, pues tanto la apreciacién de los requisitos especificos
para la procedencia de las m”ec‘lvidas cautelares (verosimilitud del derecho y
peligro en la démora), como la evaluacion de su proporcionalidad de acuerdo a

las circunstancias facticas de cada caso —incluso antes de escuchar a la parte

afectada—, ya no recaerian en un tribunal independiente, como fue intencién -

del legislador al cfear el TNDC, sino en. el propio érgano al que le
corresponde una partlclpac:lon acotada en el procedimiento (cfi. Sala 2, causa
1473/10 cztada) '

Por los fundamentos expuestos SE RESUELVE declarar la
nulidad de la Resolucién SCI N°vl7 (arts. 167, inc. 1°, y 168 del Codigo
Procesal Penal, y 56 de la léy 25 .1'56), con costas al Estado Nacional.

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

Registrese, agr'éguevse copia certificada de la presente a las causas

1/12 y 1952/1

, notifiquese y devuélvase.

RICARDO GUSTAVO RECONDD | GUILLERMO ALBERTO ANTELO
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