DECRETERO DE SENTENCIAS

//tevideo, 22 de abril de 2010.

No. 221


  V I S T O S : 
 

        Para sentencia, estos autos caratulados “F. PACHE INDUSTRIA Y COMERCIO S.A. con MINISTERIO DE INDUSTRIA, ENERGÍA Y MINERÍA. Acción de Nulidad”  (Ficha No. 336/07).

 

R E S U L T A N D O : 
I) La actora promueve demanda de nulidad contra la resolución s/n de 14/8/2006 del Ministerio de Industria, Energía y Minería, que dispone que las empresas que utilicen azúcar refinado en sus procesos y deseen acogerse al beneficio previsto en el artículo 2º del Dec. 57/006 deberán gestionar el correspondiente certificado de necesidad.

   


Afirma que el Decreto 57/006, que la resolución objeto del accionamiento supuestamente vino a reglamentar, dispuso como requisito para el otorgamiento de la desgravación, que las empresas industrializadoras presenten documentación fehaciente ante el MIEM que acredite que pueden importar azúcar refinado a un precio inferior al establecido para el mismo producto y en idéntica condición por los ingenios nacionales.

   


Dice que apartándose de lo previsto en el decreto, pero en una forma práctica, la primera reglamentación del MIEM del 17/3/2006 resolvió la forma de cumplir el requisito mencionado, ante la solicitud de un certificado de necesidad por parte de un industrial o intermediario, sería el LATU el que, solicitaría a los ingenios azucareros declaración jurada de sus precios de venta de azúcar refinado a las industrias nacionales.

   


Señala que en la reglamentación objeto de esta acción se estableció que no solo se le pregunta a los fabricantes nacionales sobre su precio de venta, sino que con la consulta se les envía información privilegiada y confidencial de terceros como son las identidades de las partes contratantes y precio del contrato.

   


Agrega sintetizando, que se les informa a los fabricantes nacionales el precio convenido del azúcar proveniente del extranjero dándoles la oportunidad de que en su cotización coticen sin un ápice de error un precio menor.

   


Concluye que la distorsión de la competencia introducida por la resolución del MIEM del 14/8/2006, es abiertamente contraria a la Constitución Nacional por establecer una condición favorable de hecho, un privilegio, a un agente económico sobre los otros, a empresas específicas con nombre y apellido sobre otras, posibilitando el desplazamiento hacia fuera del mercado de aquellos agentes no favorecidos, sin la existencia de norma legal dictada en interés general que así lo habilite.

   


Sostiene que la solución implementada por el artículo 5 de la mentada resolución también es ilegal por ser contraria a las Normas de Defensa de la Competencia, consagradas en los artículos 13, 14 y 15 de la ley 17.243.

   


Entiende que el informe mensual previsto en el art. 14 es ilegal porque prevé contendrá información que es de exclusivo corte privado, amparado por los arts. 10 y 72 de la Constitución, ya que realiza un desglose pormenorizado de los contratos celebrados entre particulares. 

 


II) El demandado en su contestación expresa, que la presente acción de nulidad corresponde sea desestimada en atención a que la Administración ha procedido conforme a derecho.

   


Señala que la resolución fue revocada, atendiendo al agravio formulado por la actora en la recurrencia, agravio que reitera en autos, por lo que la acción interpuesta carece de objeto.

   


Afirma que de los antecedentes que se adjuntan surge que la resolución resolviendo el recurso de revocación fue dictada el 8/6/2007, habiendo sido notificada a la actora el 12/6/2007, en tanto la demanda fue interpuesta el 24/5/2007, es decir varios días antes del dictado del acto.

   


Solicita el rechazo de la presente acción por carecer de objeto la misma y ser el acto dictado, ajustado a derecho. 

 


III) Se confirió traslado de la solicitud de clausura, evacuado el cual (fs. 30-32), se desestimó el pedido de clausura por sentencia No. 95/2008 (fs. 38-39).

   


Abierto el juicio a prueba, se produjo a certificada a fs. 48, y alegaron las partes (fs. 50-52 y fs. 55).

   


Previa vista la Sra. Procuradora del Estado Adjunta en lo Contencioso Administrativo (Dictamen 248/2009), se llamó para sentencia y giraron los autos a estudio de los Sres. Ministros, quienes acordaron y dictaron sentencia en legal forma.



C O N S I D E R A N D O :


 
I) Que en la especie, conforme a lo establecido en la normativa vigente (Ley 15.869), se han satisfecho debidamente los presupuestos esenciales habilitantes para el accionamiento en nulidad.



 
II) Que el Tribunal, compartiendo parcialmente el dictamen de la Sra. Procuradora del Estado Adjunta en lo Contencioso Administrativo, se pronunciará por el acogimiento de la pretensión anulatoria actuada.



 
II.1.- El acto administrativo impugnado, es la Resolución dictada por el Ministerio de Industria, Energía y Minería con fecha 14 de agosto de 2006, por la que se dispuso que las empresas industriales que utilicen azúcar refinado en sus procesos y deseen acogerse al beneficio previsto en el art. 2º del Decreto No. 57/006, deberán gestionar el correspondiente certificado de necesidad que será emitido por la Dirección Nacional de Industria para su presentación ante la Dirección Nacional de Aduana; todo, acorde a lo establecido en el articulado siguiente (AA, fs. 3vto./4).



 
II.2.- Dicha volición fue recurrida útilmente por Fernando Pache Soto, en su carácter de Director de F. Pache Industrial y Comercial S.A. mediante la interposición de los recursos de Revocación y Jerárquico, en subsidio (AA, fs. 4vto./10). Y, no habiéndose expedido la Administración recurrida respecto de la totalidad de los agravios movilizados por la empresa recurrente en el plazo legalmente previsto, sobrevino su denegatoria ficta  el 19 de marzo de 2007 (arts. 5 y 6 de la Ley No. 15.869, en la redacción dada por el art. 41 de la Ley No. 17.292).  



 
II.3.- No obstante, previo dictamen de la Dirección Nacional de Industria y de su Asesoría Letrada (AA, fs. 13/13vto. y 19/19vto.), por Resolución de fecha 8 de junio de 2007, el Ministerio de Industria, Energía y Minería revocó parcialmente su Resolución de fecha 14 de agosto de 2006, al amparo de lo establecido por el art. 6, inc. 2º, de la Ley No. 15.869, en la redacción dada por el art. 41 de la Ley No. 17.292 (AA, fs. 22).



 
II.4.- La demanda anulatoria fue deducida en autos por F. Pache Industrial y Comercial S.A., en tiempo y forma, con fecha 24 de mayo de 2007 (fs. 24).



 
III) La expresión de agravios motivada por el acto en causa, contenida en el libelo introductorio de fs. 16/23vto., se sustentó básicamente en la invocada violación de los principios de libertad de comercio e industria, propiedad e igualdad (arts. 7, 8, 10, 32, 36 y 72 de la Constitución de la República; y los arts. 13, 14, 15 de la Ley No. 17.243 y, 157 y 158 de la Ley No. 17.296), extremos acaecidos por directa consecuencia de la ilegítima reglamentación del Decreto No. 57/006 contenida en la Resolución del Ministerio de Industria, Energía y Minería de fecha 14 de agosto de 2006.



 
Por su parte, contestando la demanda, la Administración postuló la carencia de objeto de la acción instaurada en su contra, en virtud de que la Resolución que dio motivo a la misma fue objeto de revocación por la Resolución Ministerial dictada con fecha 8 de junio de 2007 (fs. 26/27).



 
Evacuando el traslado conferido a la parte actora respecto de la implícita solicitud de clausura de la demandada, aquélla controvirtió la misma en tanto consideró que permanecían aún vigentes varias disposiciones de la Resolución de fecha 14 de agosto de 2006: art. 5 lits. A, B y D; arts. 8 y 9 y art. 14, lits. C, D y E, que hacían persistir sus agravios (fs. 30/32).



 
IV) Tras el análisis detenido del subcausa, por los fundamentos que se pasarán a explicitar, el Tribunal considera plenamente de recibo los agravios expuestos por F. Pache Industrial y Comercial S.A. en su pretensión anulatoria, los cuales no se vieron plenamente neutralizados, luego, con el dictado de la Resolución de 8 de junio de 2007 (art. 60 de la Ley No. 15.524).



 
En efecto.



 
Como bien se hiciera presente por la Procuraduría del Estado en su dictamen No. 248/2009, la problemática de infolios, relativa a la importación de azúcar refinada, comenzó siendo regulada por los Decretos Nos. 388/000 y 57/006, y complementada por la Resolución del Ministerio de Industria, Energía y Minería de fecha 14 de agosto de 2006.



 
Así, el Decreto No. 57/006, explicita en sus RESULTANDOS y CONSIDERANDOS, la finalidad de la mencionada regulación, cual es la de utilizar preferentemente azúcar  producida en el país para alimentar las fábricas nacionales, con la finalidad de generar mano de obra nacional. Y se plantea, asimismo, el problema del suministro de azúcar al menor precio posible, a los efectos de que la industria nacional funcione y prospere utilizando la mayor mano de obra nacional. Por ello, en caso de que la producción nacional de azúcar cotice a un precio mayor que el del producto importado, se conceden exenciones arancelarias con una tasa global arancelaria del 0%.



 
 Con tal finalidad, la Administración elabora procedimientos que sean capaces de brindar a cabalidad la verdadera realidad del mercado, es decir, saber fehacientemente cuál es el precio real ofrecido por la industria nacional y por los importadores.



 
De ahí que, el art. 4º del Decreto No. 57/006 establezca: “si las empresas industrializadoras presentaran documentación fehaciente a juicio del Ministerio de Industria, Energía y Minería que acreditase que pueden importar azúcar refinado a un precio inferior al establecido para el mismo producto y en idéntica condición por los ingenios nacionales, se otorgará el referido certificado de necesidad…”.



 
IV.1.- Los perjuicios invocados por la empresa actora se generan mayormente debido a que, notoriamente, el art. 5º de la Resolución de 14 de agosto de 2006 de la Secretaría de Estado citada, incorpora sin respaldo normativo alguno, determinados requisitos al procedimiento dispuesto por el Decreto No. 57/006, que termina convirtiendo a aquella en un acto administrativo que contradice abiertamente preceptos constitucionales y legales; imponiendo así su anulación.



 
Véase, que en la “consulta” que el LATU debe hacer a los fabricantes nacionales de azúcar a fin de conocer el precio de comercialización del producto, deberá incluirse en la misma: A) Identificación del comprador; B) Volumen de azúcar a adquirir; C) Tipificación del azúcar a comprar, según lo establecido por los arts. 19.1.9, 19.1.10, 19.1.11 y 19.1.12 del Reglamento Bromatológico Nacional; D) Fecha de entrega prevista; y E) Precio de compra del azúcar o bien, en caso de importar directamente, valor CIF de importación del azúcar más todos los costos de introducción debidamente discriminados.



 
O sea, que para obtener el “certificado de necesidad” e, importar con Arancel 0%, el importador debe entregar, previamente al LATU y, por ende a los fabricantes nacionales del mismo producto, todos los detalles esenciales de la operación proyectada; lo cual indudablemente coloca a estos últimos en una posición privilegiada, a partir de la cual, fácil es concluir que redundará en la elaboración de un precio inferior, obstativo.



 
Es decir, los fabricantes nacionales por imperio de este art. 5º de la Resolución impugnada, estarán accediendo a información privilegiada y confidencial de terceros, como lo son las identidades de las partes contratantes y precio del contrato.



 
Todo lo cual conculca esenciales derechos de las empresas industrializadoras, tales como el derecho a la libre competencia industrial y comercial reconocidos expresamente por los arts. 7 y 36 de la Constitución Nacional y, los arts. 13, 14 y 15 de la Ley No. 17.243.



 
Obviamente, normativa toda, que se aplica a las empresas involucradas -tanto la que pretende la concesión de un Certificado de Necesidad como aquellas que son objeto de consulta, en tanto sujetos de derecho (personas jurídicas)- que realizan una actividad empresarial en nuestro país. Siendo la consecuencia de realizar una actividad empresarial, su sujeción, también, a las “reglas de la competencia”; la que podría definirse como las reglas que surgen de una competencia libre, basada en una economía de mercado, donde los precios son fijados por el libre juego de la oferta y la demanda, sin ninguna incidencia estatal o privada que distorsione la formación de tales precios. Lo cual resulta ser la consecuencia necesaria que surge del reconocimiento constitucional de la libertad de comercio e industria consagrado por el citado art. 36 (Cf. Ricardo OLIVERA GARCÍA: “Introducción al Derecho de la Competencia”, en el Nuevo Régimen del Derecho de la Competencia; Universidad de Montevideo, Pág. 25 y ss.). Y, nadie puede ser privado de esos derechos sino conforme a leyes que se establecieren por razones de interés general; lo cual, precisamente, no es el caso que nos ocupa (art. 7 de la Constitución Nacional).



 
Por lo demás, es la Ley No. 17.243, la que por su art. 14 contempla entre una serie de conductas prohibidas, por resultar contrarias al referido principio, el “abuso de la posición dominante”, en la cual fatalmente se estaría recayendo por mérito de la norma contenida en el art. 5º de la Resolución resistida. Teniendo siempre presente que, la configuración de la hipótesis prevista por esta norma requiere de tres presupuestos: a) una conducta anticompetitiva, b) efecto distorsivo del comercio; c) perjuicio relevante al interés general.



 
A título explicativo, cabe expresar que el hecho de ocupar una posición dominante no es negativo en sí, si es el resultado de la propia eficiencia del agente, pero si se utiliza ese poder para inhibir la competencia, indudablemente se trata ésta de un práctica anticompetitiva que constituye un abuso (Cf. Camilo MARTÍNEZ BLANCO: “Manual Básico de derecho de Competencia”, Pág. 69).



 
Asimismo, es detectable que la regulación impugnada violentó la previsión del art. 65 de la Ley No. 17.296, en la medida que ésta establece que toda iniciativa en materia de regulaciones y restricciones administrativas a la competencia entre particulares o competitividad, requiere el informe previo de la Oficina de Planeamiento y Presupuesto, lo que no ha tenido lugar en la especie. 



 
Por todo lo expuesto, se concluye que respecto de las previsiones contenidas en los literales A, B y D del art. 5º de la Resolución de 14 de agosto de 2006 (la contemplada en el literal E fue dejada sin efecto por Resolución del 8 de junio de 2007), se impone su anulación por contrariar una “regla de derecho” (art. 309 de la Constitución de la República).



 
IV.2.- Igualmente, deviene compartible el agravio que la demandante finca en los arts. 8 y 9 del acto impugnado.



 
La interpretación constante del derecho reconocido en el art. 8 de la Constitución de la República, no significa otra cosa que impedir el establecimiento de excepciones o privilegios que excluyan a unos de los que se concede a otros en iguales circunstancias; de lo que cabe inferir que la verdadera igualdad consiste en aplicar la ley en los casos concurrentes según las diferencias constitutivas de ellos.



 
Ha expresado con innegable acierto el Prof. Aníbal BARBAGELATA que: “Los hombres no son iguales en los hechos y un igual tratamiento para todos puede significar a la postre la consagración de una desigualdad. En determinadas situaciones, se hace preciso que el legislador dicte normas que consideren a los hombres de manera desigual, para poder, en los hechos, consagrar la igualdad” (“Derechos Fundamentales” Pág. 160). Y siguiendo al prof. Justino JIMÉNEZ de ARÉCHAGA puede afirmarse que lo que la norma exige es: que hombres iguales, en circunstancias iguales, reciban un tratamiento igual.



 
Pues bien, una lectura atenta de los arts. 8 y 9 de la Resolución del 14 de agosto de 2006 permiten constatar que establecen plazos totalmente diferentes de validez para los Certificados de Necesidad de los ingenios locales, que para los industriales e importadores. Si bien estos últimos deben tramitar la importación de azúcar ante la Dirección Nacional de Aduanas en un máximo de 60 días, por otro lado, los fabricantes nacionales pueden realizar esa importación dentro de los 18 meses posteriores a la expedición del Certificado de Necesidad.



 
Ese trato diferencial, incuestionablemente viola el principio de Igualdad consagrado constitucionalmente, en la medida que trata en forma dispar situaciones similares y, por ello le asiste razón a la empresa accionante cuando imputa a esas previsiones del acto administrativo impugnado, el vicio de ilegalidad.




Precisamente, la Administración accionada, al contestar la demanda, pudiéndolo haber hecho, nada dijo al respecto, sellando consecuentemente su suerte en el aspecto de que se trata.




IV.3.- Finalmente, más allá de que los literales A y B del art. 14 de la Resolución impugnada de nulidad hayan sido dejados sin efecto por la posterior de fecha 8 de junio de 2007, el Tribunal estima que las previsiones contenidas en los literales restantes (C, D y E) también deben anularse.



 
Ello, porque indudablemente, el informe respectivo, a partir de las exigencias allí prevenidas, contendrá información de naturaleza estrictamente privada, al suponer un desglose pormenorizado de los contratos celebrados entre los particulares; e información que se dispone sea entregada a terceros particulares (Cámara Industrial de Alimentos Envasados y a los Fabricantes Nacionales de Azúcar) que no tienen derecho a obtenerla. Ciertamente, debe coincidirse en que por vía reglamentaria no es posible afectar derechos fundamentales por tratarse de una materia de reserva legal (arts. 10, 36 y 72 de la Constitución Nacional).



 
Por los expresados fundamentos y, lo dispuesto por el art. 309 de la Constitución de la República, el Tribunal 


F A L L A : 




Acogiendo la demanda anulatoria incoada y, en su mérito, anulando el acto administrativo impugnado según “Considerando” IV.




Sin especial condenación procesal.




A los efectos fiscales, fíjanse los honorarios del abogado de la parte actora en $18.000 (pesos uruguayos, dieciocho mil).




Oportunamente, devuélvanse los antecedentes administrativos agregados; y archívese.

 Dra. Sassón,  Dr. Lombardi, Dr. Preza, Dr. Harriague (r.), Dr. Monserrat.          Dra. Gianarelli (Sec. Letrada). 

