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Causa N° 3420/11 “Molinos y Establecimientos Harineros Bruning S
apel. resol. Comision Nacional de Defensa

Competencia”

Buenos Aires, I de mayo(c{e(f 0

AUTOS Y VISTOS y

El recurso de apeiacmnjl‘n érp & .:‘ y fundado a fs. 297/307vta.
por Molinos y Establemmlen{bs Harme(wy , Bruning SA (en lo sucesivo
Molinos) contra la Resolucion N° B 40‘1ctada por la Comision Nacional de
Defensa de la Competencia (en adelante la Comisién o CNDC) a fs. 283/87,
cuyo traslado fue contestado por el Estado Nacional a fs. 334/41vta., y

CONSIDERANDO:

1. El presente incidente se formd con motivo del pedido de
informaciéon y de documentacion formulado por la CNDC a distintas
empresas, de acuerdo con el art. 24, inc. a), de la ley 25.156, en los autos
“Parmalat Argentina SA (Compafiia Lactea del Sur SA) s/ diligencia
preliminar cumplimiento art. 8 ley 25.156 (DP 20)” (ver fs. 1,2, 3, 5y 7/9).

A fin de decidir sobre el recurso interpuesto, corresponde sefialar
que el 2 de septiembre de 2008 la Comision dispuso correr traslado a Molinos,
en los términos del art. 50 de la LDC, para que en el plazo de cinco dias
efectuara su descargo y ofreciera prueba (fs. 7/9), en virtud de la falta de
respuesta al requerimiento del 30 de marzo de 2006 —para que acompaiiara la
composicion accionaria y los balances de 2002 y 2003 de las firmas CIRCUM
SA y MIRAMONTE SA- (fs. 3), reiterado el 10 de enero de 2007 con
apercibimiento de aplicar la sancion prevista en dicha norma (fs. 5).

La empresa ejercid su derecho de defensa mediante la
presentacion del 16 de septiembre de 2008 (fs. 10/14), en la que negd que su
conducta pudiera ser calificada como obstructiva de la investigacion en los
términos del art. 50 de la LDC, puesto que la Comisiéon no indicé la norma

legal que la obligara a acompafiar informacién y documentacion de otras

personas juridicas. Agregd que no tenia los datos requeridos ni medios




hir_r;posibleﬁ ¥y que éstos se encontraban en poder de la Administracién Pablica

(AFIP y/u otros organismos de contralor). Sobre esa base, sostuvo que la
aplicacion de una multa contrariaba los principios de legalidad y de
razonabilidad exigibles a los actos del Estado, y la proporcionalidad entre la
pena prevista en la norma y la conducta que se pretendia sancionar.

2. En tales circunstancias fue que el 1 de marzo de 2011 la CNDC
dict6 la Resol. N° 8/11, en la que: impuso una multa diaria de $ 300 a Molinos
y Establecimientos Harineros Bruning SA con fundamento en el art. 50 de
laley 25.156, desde el 25 de enero de 2007 hasta la presentacién efectiva de la
informacién requerida (art. 1°); ordené a dicha firma que presentara su la
composicién accionaria y los balances de 2002 y 2003 de las firmas CIRCUM
SA y MIRAMONTE SA (art. 2°); dispuso que se pagara en 10 dias la multa
devengada desde la fecha de inicio hasta la notificacion de la resolucion, y fijo
a partir de ese momento intereses segin la tasa activa del BNA (art. 3°).

3. Contra esa resolucién qﬁe se agravia la recurrente. Sostiene, en
sintesis, que es nula, arbitraria y lesiona las garantias constitucionales del
debido proceso pues: 1) no se le permitié defenderse de la calificacion de la
conducta como “obstructiva”; 2) no se hizo mérito de los argumentos que
invoco en su escrito de descargo, por lo cual no esta fundada.

En subsidio, cuestiona la multa por considerar excesivo su monto,

por la ausencia de fundamentos para su cuantificacién y porque se impuso en
| forma retroactiva, sin norma que lo prevea y sin considerar el tiempo
transcurrido entre su descargo (16-9-2008) y la resolucion (1-3-2011).

4. Asi planteada la cuestion -que se integra con los argumentos
del Estado Nacional sostenidos en su contestacién de agravios-, corresponde
desestimar el planteo que la recurrente funda en vicios del procedirhiento
anterior a la resolucién apelada.

_ Contrariamente a lo que sostiene, en la resolucién dictada por la
CNDC él 2-9-2008 (fs. 7/9) se le corri6 traslado en los términos del art. 50 de
la ley 25.156 para que efectuara su descargo y ofreciera prueba, con motivo de
que no habia cumplido el requerimiento formulado por el organismo de
acuerdo con el art. 24, inc. a, de la LDC. “
El citado art. 50 de la ley 25.156 prevé la sancién de multa para

quienes obstruyan o dificulten la investigacion o no cumplan los
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Hos por los cuales le resultaba
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5. Ahora bien, con motivo de los restantes agravios que la
apelante expresa contra la Resolucion N° 8/11, se debe precisar que no fue
dictada por el Secretario de Comercio Interior (SCI) —de acuerdo con las
normas transitorias previstas en la ley 25.156— sino por la CNDC, dérgano que
carece de facultades decisorias.

Esta circunstancia, si bien no fue planteada concretamente por la
recurrente en su memorial, debe necesariamente ser valorada por el Tribunal.
Ello es asi, pues en este caso se impugna una decision de naturaleza
jurisdiccional de un érgano administrativo cuya intervencion, no obstante la
derogacidn de la ley 22.262, fue dispuesta en el art. 58 de la ley 25.156 con
claro caracter transitorio hasta la creacién del Tribunal Nacional de Defensa
de la Competencia (TNDC).

Dicha norma transitoria sigue vigente desde hace mas de diez
afios debido a la omision del Poder Ejecutivo en constituir el TNDC, como se
dispone en los arts. 19 de la LDC y de su decreto reglamentario 89/01. Ello ha
sido destacado por esta Camara (ver Acordada N° 16/09 del 2-12-2009) y por
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdomico (Sala A, causa
59.871 del 1-2-2010).

6. En esas condiciones, cabe sefialar que la observancia del
debido proceso no puede quedar sustraida en modo alguno al conttol judicial
suficiente y amplio que es exigencia constitucional en supuestos como el que
se examina (arts. 18, 109 y 116 de la C.N.; Corte Suprema in re “Ferndndez
Arias c. Poggio”, Fallos 247:646; doctrina de esta Sala en la causa 2319/03
del 5-10-2004 y de la Sala 2 en la causa 3826/09 del 12-8-2009).

Para que el control judicial se pueda considerar verdaderamente
suficiente, debera ser més o menos extenso y profundo segin las modalidades

de cada situacion juridica, de acuverdo con el conjunto de factores y
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circunstancias variables o contingentes como, por ejemplo, la naturaleza del
agerecho individual invocado, la magnitud de los intereses publicos

comprometidos, la complejidad de la organizacién administrativa creada para

garantizarlos y 1a mayor 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).

Por lo demas, las garantias constitucionales, como las del debido
proceso y de la defensa en juicio, son de inexcusable observancia en todo tipo
de actuaciones, inclusive en los procedimientos administrativos (Fallos
318:564, 319:1160 y 324:3593), por lo que la necesidad de una resolucién
valida -en cuanto a sus formas esenciales- es un requisito del que este Tribunal
no puede prescindir en el control judicial que le ha sido asignado en la Ley de
Defensa de la Competencia (esta Sala, causa 2319/03 citada).

7. A las consideraciones anteribres hay que afiadir que la ley
25.156 contempla la aplicacién supletoria el Codigo Procesal Penal (art. 56),

cuyo articulo 168 dispone que se deberan declarar de oficio, en cualquier

estado y grado del proceso, las nulidades previstas en el art. 167 que
impliquen violacién de las normas constitucionales o cuando asi se establezca
expresamente. Esta Gltima norma prevé prescripta bajo pena de nulidad la
observancia de las disposiciones concernientes a la constitucion del tribunal y
a la intervencion del juez en el proceso, entre otras.

La capacidad del tribunal que prevé la norma hace referencia al
ejercicio de la funcion, en su aspecto genérico (aspectos formales sobre la
habilitaciéon del legal desempefio en general), como especifico, es decir a la
posibilidad de actuacién en un caso concreto; en tanto que la constitucién del
tribunal es una exigencia vinculada directamente con las normas que regulan
su integracién (cfr. Guillermo R. Navarro y Roberto R. Daray, Cédigo
Procesal Penal de la Nacién, Ed. Hammurabi, 2da. edicién, T. -1, pdgs.
444/45).

En sintesis, la nulidad de una resolucién como la recurrida, debe
ser declarada de oficio cuando no se han observado las disposiciones
concernientes al nombramiento, ‘capacidad y constitucién del tribunal que la
dict6, puesto que ello importa, en definitiva, la violaciéon de normas

constitucionales (esta Sala, causas 813 1/09 del 27-10-2009, 10.507/09 del 13-
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apelacion denegada”’, todas del 17-6-2010 ).

8. Desde esa perspectiva, se impone concluir que la resolucién
apelada es nula, pues no fue dictada por el 6rgano con facultades decisorias
(SCT) de acuerdo con la normativa vigente, respecto del cual cabe aplicar, por
la .naturaleza jurisdiccional del acto examinado, las normas procesales
mencionadas en el considerando anterior acerca de la capacidad y constitucion
del tribunal. Es que la ley 25.156 mantiene la autoridad de aplicacidn, hasta la
constitucion del TNDC, tal como se encontraba prevista en el anterior régimen
legal (ley 22.262).

La Corte Suprema se ha pronunciado en el sentido de que,
rrﬁentras rija el sistema de transitoriedad previsto en el art. 58 de la LDC,
dicha autoridad comprende a la CNDC -con facultades de instruccion y de
asesoramiento-, y al érgano ejecutivo de la cartera econdmica al que, segin su
estructura organizativa, le corresponda la facultad resolutoria a través del
dictado de los actos pertinentes (ver arts. 12, 17, 19, 23, 24, 26, 28 y 30 de la
ley 22.262; CSJN, dictdmenes de la Procuradora Fiscal en las causas
“Credit Suisse”, Fallos 330:2527 y "“Belmonte”, Fallos 331:781; esta Sala,
causas 8131/09 del 27-10-2009, 10.507/09 del 13-5-2010, 4798/10 del 14-9-
2010y 4537/10 del 7-12-2010; Sala 2, doctrina de la causa 3826/09 del 1-8-
2009 ).

La imposicion de la multa por obstruir o dificultar una
investigacion administrativa es, por su propia naturaleza, una sancion cuya
aplicaciéon debe ser decidida por SCI como oérgano con competencia
resolutoria, .y excede las facultades de instruccion y asesoramiento de la
CNDC.

Abona esa conclusion, ademads, 1a norma del art. 50 de la LDC, al
disponer que “quienes no cumplan con los requerimientos del Tribunal podran

ser sancionados con multas de hasta quinientos pesos (§ 500) diarios” y que

o




'-“cu-a_n'd;) a juicio del Tribunal se haya cometido la infraccién mencionada, se
dara vista de la imputacion al presunto responsable, quien debera efectuar los
descargos y ofrecer pruebas” (el destacado no es del original.). .

Es decir, la resolucién que impone la multa, se dicta en el marco
de un procedimiento incidental que prevé la imputacién de la conducta y la
defensa del.responsable, que culmina con dicha sancion.

Por lo tanto, la CNDC no es competente para el “juzgamiento” de
las causas iniciadas con posterioridad a la vigencia de la ley 25.156, ni asume
las “facultades y prerrogativas” otorgadas por esa ley —al menos no todas—,
como sostiene en la resolucién apelada.

La prolongada situacién transitoria a la que se hizo referencia, ha
exigido en numerosas oportunidades deslindar las atribuciones conferidas en
la ley 25.156 al TNDC—, entre los érganos que conforman la autoridad de
aplicacion creada para otro régimen legal (CNDC y SCI), que no soélo es
diferente por su estructura interna sino también por su caracter de tribunal
administrativo autarquico, con garantias de independencia en cuanto a su
conformaciéon y funcionamiento (Cap. IV de la LDC).

No so6lo este Tribunal ha decidido que la Comision no tiene
facultades decisorias. La Procuraciéon General de la Naciéon y la Corte
Suprema se pronunciaron sobre el mencionado deslinde de atribuciones entre
ambos oOrganos, al destacar que “la instruccién e investigaciéon de las
infracciones a la ley son facultades de la Comisién Nacional, como tambiér la
de emitir los dictamenes pertinentes que indiquen y aconsejen a la autoridad
administrativa competente, cuando la ley asi lo prevé, el tratamiento a seguir
en las actuaciones”, y que la facultad resolutoria de estos procedimientos, por
medio del dictado de actos administrativos, corresponde al Secretario
ministerial. En particular, el Alto Tribunal precisé que dentro de las potestades
decisorias que competen al SCI se encuentran, entre otras, las de aplicacion
de multas (ver, ademds de las citadas causas “Credit Suisse”, Fallos
330:2527 y “Belmonte”, Fallos 331:781, la sentencia dictada el 29-11-2011
in re “Moda S.R.L. s/ solicitud de intervencién (C.1216”), M. 237. XLVL.; y el
dictamen de la Procuracién General en la causa “Compafiia Industrial

Cervecera SA s/apel. resol. Comision Nac. Defensa de la Competencia”,

C.516.XLVI, del 16-12-2010). ‘
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instruccion del procedimiento a la Comision, y el dictado de la resolucion al
secretario de Estado (art. 16).

En suma, los arts. 50 y 58 de la ley 25.156, invocados por la
CNDC, no le otorgan la facultad para dictar la resolucién que ha sido apelada.

9. Toda vez que los fundamentos expuestos resultan suficientes
para anular la resolucion apelada, no corresponde emitir un pronunciamiento
sobre los agravios del apelante con relacion a la falta de fundamentos que
exhibe. Ello es asi, por cuanto no es esa la resolucidén cuyo control judicial ha
sido atribuido a este Tribunal; y como tal, no puede ser considerada sino como
un acto preparatorio del que debe dictar el SCI.

Por tal motivo, la invocada arbitrariedad derivada la omision de
fundar la aplicacion retroactiva de la multa o de valorar los argumentos que
invocd la recurrente en su escrito de descargd —acerca de que se requirid
informacion y documentacion de otras personas juridicas que no podia obtener
y que, ademas, estaba en poder de la Administracion Piblica— no afecta un
acto definitivo que debe revisar este Tribunal.

En consecuencia, SE RESUELVE: 1. declarar 1a nulidad de la
Resolucién N° 8/11, dictada por la CNDC el 1-3-2011 en el Expediente
S01:0396986/2010 (Incidente II DP.20) que obra a fs. 283/87; 2. remitir las
presentes actuaciones al Sefior Secretario de Comercio Interior a sus efectos, a

través de la CNDC.

La Dra. Graciela Medina no suscribe la presente por hallarse en
uso de licencia (art. 109 del RPIN).

Registrese, notifiquese y, oportunamente, librese oficio a la

CND{L a los fines idicados en el punto segundo.

GHILLERMG ALBERTO ANTELO

RIGARDO BUSTAVD RECORDD




