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»OTRbs 'S/ NO'I'IFICACION ART. 8 LEY 25.156 — INCIDENTE DE
APEFACION - DE LA 'RESOLUCION SCI" N° Z/ilo EN

' coNCENTRACION 7417

CamN" 61.183 -Folio N° 12 - OrdenN" 26.991 - Mumsteno de E}:onomfa

y+ ‘ Filtanzas Publxcas - Secretaria “de’ Comlercio Interior - C¥om1s1on

.Naclhal de Defensa de la Competenma - Expedlente N° S01-
001’465‘2/2009— Sala“A”. : :

_?'_!apelamén del abogado que representa a Telefémca S A. contra la
reso ucx&n dictada por el ‘Secretario de Comercio Interior que impone una
multa de $104.692.500 a su representada.

La apelambn del abogado que representa a Mediobanca S p-A. contra la
resoluclon' dictada por el Secretario de Comercio Intenor que impone una
mul _ﬂe:$l7 437 000 a su representada .

' ‘?_:_apelambn del abogado que representa a.Intesa Sanpaolo Sp A.

confrag ulresolucxén dictada por el Secretario de Comercio Interior que impone
utia: multa de $17.649.000 a su representada.
pelacnon del abogado que representa a. Asswurazxom Generah

Sip
nnponb_—'una multa de $ 43.414.500 a su representada.

htra la resolucién dictada | por el Secretario de Cometcio Interlor que

Las apelaclones de los abogados que: representan a Edmone SRL.ya

-Smtb ‘a S. A contra la resolucién dictada por el Secretario de Comercio

Intenor que impone una multa de $ 17.264.000 en forma conjunta a Smtoma

S.A: y Smtoma S.p.A.
La ap'elaclbn del abogado que representa a Plrelh & C. S.p.A. contra la

résoluc n dxctada por el Secretario de Comercio Interior que impone una
multa de$35.520. 000 a su representada.

Lo informado por los apelantes en sustento de los recursos.

Lo informado por los abogados designados por el Subsecretario Legal
‘del Ministerio de Economia y Finanzas Piblicas en representacién del Estad

Nacioﬁal, procurando que se confirme lo resuellto\ .




Y CONSIDERANDO:

I . i,

Que lo resuelto se funda en la demora en notiﬁca; a la autoridad-de
aplicacién de la Ley de Defensa de la Competencia de un. acto- de
concentracién econémica. El monto de las multas se sustenta- jt.‘.n la
ponderaciéﬁ de una serie de factores‘ de agravacién y atenuacién asi como en
la prolongacién de la demora. ‘ | )

Que los apelantes se agravian, en primer lugar, de que se los. consxdere
obligados a efectuar la notificacién en cuestién. Afirman que las operaclones
celebradas no se encontraban alcanzadas por la disposicién de _:!an}:ley
mencionada que establece ese deber por no tener el carfcter: dc una
concentracién econdmica. Hacen hincapié en la nocién de conﬁ'bf y de
influencia sustancial que requiere la norma y en los alcéncés de lo acordado
entre ellas. " s

Que en lo que hace a ese agravio debe sefiala.rse que‘en ei caso s:e .traia
de una transaccién celebrada en el extranjero por medio de la cual una entidad
constituida al efecto, Telco S.p.A., integrada por Telefénica S.A., Medi'obanca
S.p.A., Intesa Sanpaolo S.p.A., Assicurazioni Generali S.p.A. y Smtoma S.A,
adquirié de Pirelli & C. Sp.A. y de Sintonia S.A. y Sintonia S.pA. la
totalidad de las acciones de Olimpia S.p.A. con lo cual y c_orlxzi otras
adquisiciones menores hechas en nombre‘de Telco est:a‘ ultima resulté titular
de un veinticuatro y medio por ciento (24,5 %) del capital acéionario de
Telecom Italia S.p.A., sociedad ésta que, a través-de otras y junto "é'on-- la
empresa del mismo grupo Telecom Internauonal N.V. y con otra socxedad
constituida en Argentma, tienen.el control de Telecom Argentma S. A

Que la resolucién dictada por el Secretano de Comerc1o Intenor se
sustenta en un dictamen producido por una reparuclén de la secretaria a su
-cargo, la Comisién Nacional de Defensa de la Competencxa, en el cual se
sostiene que la operaclén mencionada produ_]o un camblo de conu'ol en
Telecom Italia S.p.A., permitiendo la ingerencia de Tclefémca S A
controlante a su vez de Telefonica de Argentina S.A., que es el pnncxpal .
competidor de Telecom Argentma SA en el mercado de las

telecomumcacmnes B
oo . r
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:tépr’e‘Sentante 'de Téléfénica S:A:-argumerita : que ‘los* écuerdos
: ) miﬁhb'an'la"'fﬁ'gérénc1a"que ‘se ‘-atnbuye a§i r‘epresent'ad‘a
Ias sociedades de cuyo capltal dcéionatio §é ‘tratd, no le permiten
' a infliericia decisiva en lag' decisiones societatias. Tnvoca asimistmo
i de < ¢l4usulds” de” 168 “douerdos ‘gite limitarfan 1a everitudl
4 Lds otfas-apeléites invocan aégunicitos semejatites coincidiendo
‘eri el @gravio concerhiente ala extstencla de la obligacién de notificar
,"én €1 Guie'ho las alcafiza. ' 4

la ley aplicable establece que” deben ser ' ‘notificadas las
6ﬁes~*de dcciones o patticipdciones dé ‘dapital que' petnitan -fener
. 1ipo de ‘influencia’ sustaiéial sobre las™ dédisiones de su” emisor
(arif , o"‘6 inciso c ley 25.156). ' '

»_e}vm bien'el dictamien' que ‘da’fufidamento‘a la Tésolucién apelada no
és; pese oSl exterision, bastatite ‘clato’éni ése Hispécto, se sefidlan en ¢l ciertos
t‘at:tores quepermlten ‘enterider la coricutrencia de esa "éit\iﬁéféh 'El hecho de

dﬁef € efotiica S'A. “sea titular de la hayor ‘participacion accionaria, de un

en"‘la “eritidad adquirenté, Telco, en la que se adoptan‘decisiories por

siinple;mayona, unido a la circunstancia de'ser 1a tiica de Ios intégrantes del

consorcio que se dedica al negocio de las telecomunicaciones-asi como la

existéncia de estipulaciones én el contrito entre ellos tefidierités'a controlar el

ifBFéso de otros accibiiistas con esa coridicin, Tespaldan T apreciacion de que

¢ Tiecho de que existan‘en el meroado’ un mirierd lir‘ﬁitadd‘de

5a1a asimismo Gulllermo Cabanellas de las Cuevas ¢ que, aunque




" Que, en el caso argenting, el mercado de las telecomunicaciones se
encuentra limitado a, pré,ctxcamente sélo dos operadores, Telefémca y
Telecom.y, si bien es cierto, como afirman las apelantes -que. existen
estipulaciones en los acuerdos - celebrados tendientes a .,_estab;gg@r:-;la
independencia de uno y otro operador y a impedir que la -partigip,acién
adquirida :confiera ingerencia en . decisiones. estratégicas, las- nnsmas no.
alcanzan a conjurar.el riesgo de afectacién a la competencia y al mtcgé;s,de los.-
consumidores.. Se trata.de acuerdos celebrados entre partxculares y. degegﬂen
de la voluntad de los contratantes que bien. podrian. dejarlos sin.. gfecm,
Unicamente adquiririan alguna eficacia esas estipulaciones a . partgr de la

intervencién de la autondad que pueda controlar su cumn,,_',

establecerlas como condicién de la autonzaclén acordada, Para eso, eg que

resultaba necesaria la notxﬁcacuSn que la ley contempla. e
Que, por otra parte, la notificacién de que se trata no tiene, en SL nuezma,
consecuencias. gravosas paxjgvlgs._v .obligados a efectuarla, Tan sélo_condycc,g

que la autoriddad de contrbl pueda ejercer sus atribuciones.de fiscalizag lizag izacion.en -

procura de preservar la competencia y el mterés econémico general_ Por '

consiguiente, el agravio referido a la existencia de la oblxgaclén de efectuar

esa notificacién no puede prosperar. ' '
I

Que los apelantes se agravian, en segundo lugar, de que seb‘,’lcg;ggi"hgxg

e P

incumplimiento a la obligacién de notificar cuando existieron presan_

AR

por las que pusieron en conocumento de la reparticion: actuante el clcrrg de la ‘
transaccién antes de que hubiera transcumdo una semana de que tuvx;zta luggr
Insisten en que la autoridad debi6 haberlos advertido de la necesxdad dc
completar los. recaudos y suscribir- los formulanos que la reglamentacxén

- vigente exige y en que la intervencién que, desde antes y' por propia; xmcxatxva,

habfa tomado la mencionada reparticién 1mcxando lo que. dmommé una
diligencia preliminar, los exlmia de tener que adoptar otros recaudos. In

especial- hincapié - en que las presentaciones efectuadas - debleron,‘__.: ser

consideradas como splxcxtud de una opinién consultiva y en que, de acugfdo a

la reglamentacign existente, .esa solicitud suspende el plazo para cumplu' los-';'
recaudos de la notificacién. También hacen noiar el tiempo que demoré Ia";'
reparticién para conclmr que existia la obhgdgﬁn dt« notlﬁcar seﬁalando que
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utfa Vez que conccieron el dictamen que llegaba a esa conclu316n procedieron

ﬁgs vﬁr Tos forinularios con todos 10s récaudos pértinentes.’

“Qite sibiéri‘es' cierto que las presentaciones eféctuadasiél tener lugar el

dieire le’
aﬁﬁﬁd&d ‘@ilministrativa que . observaron en todo momenid, descartan que

Operacion, lo mismo ‘que la actitad de colaboracién para con la

quigpa’ Bitibiiir ‘algiin ‘propésito de ocultacién, eso no alcanza para satisfacer los
réquisitos que “deben observarse cuarido se produce una situacién de
conéétiiracion éconémica. Esos requisitos estdn prolijamente especificados en
una norma teglamentaria, la “Guia para la Notificacién de Concentraciones
Econ6micas” aprobada por la resolucién 40/2001 dictada por el Secretario de
Deféfisa’dé la Competencia y del Consumidor el 22 de febréro de 2001 y la
Corfe Supnema de la Nacién ha entendido que la sola comunicacién a la

aﬁﬁiﬂ&%ﬁ":hb) exime de cumplir con esos requisitos ni tampoco permite
préscifidir de ellos ‘el thcito conseitimiento ‘atribuido al ‘silencio que Ia
autbriddd 'Haya observado después de la comunicacién (fallo del 4 de abril de
2006 ‘“Aéroaridina S.A. y otra” en Fallos 329:972). |
e . -
Que ‘igualmente se agraviaﬁ los ap‘elantés invocando qué la omisién de
QUe en el caso de aquellas empresas constituidas en el extranjero que
ce!ebraron una transaccién financiera o bursétil en si misma Hesvinculada de
la sictividad de las telecomunicaciones, la disculpa debe ser admitida. El error
gﬁ"'qﬁg{iitidieron habeér incurrido-fespecto de los recaudos impuestos por la
autdnaad atgenitina concetnientes a la competenicia en el mercado de esa
dctividad es perfectamente verosimil. La informacién cirsada y la actitud de
&Iﬁﬁdfadéh asumlda, esta tltima incluso destacada en el dictamen de la
Com1s16n . Nacional de Defensa de la. Competencia, (ver péarrafo
v mdlwduahzado con el numeral 76) son suficientetiente demdstrativos de que
14" omlsn'm no. puede entenderse intencional. En €l caso de una de ellas,
Mediobahca S.p.A., el ‘agravio también alude a la’ exencién del deber de
notificar éxpresamente previsto en la ley para las’ empresas extranjeras que fio
posean actwos en el pafs (atticilo 10 inciso & Tey 25.156). "Eda calidad no J
sido- ‘puesta en cuiestion y la exencién, en ese caso, debe admitirse ademéag/por;

| ese otro motivo. Fo 467



Que, por el contrario, la disculpa del error no puede admitirse en ¢l caso
de la empresa que controla a la principal operadora de. las teleconiuni¢§gi9pes
en nuestro pais, que de ninguna manera podia igno.rar,' que la transaccién
celebrada implicaba su acceso al capital de una de las sociedéggs ‘que
controlan a su tnica competidora en el mercado de esa actividad. i_’-Q;' ‘més
limitad6 que fuera ese acceso y por més resguardos que se hubieranx.ngggdg_do
con los co-contratantes para mantener la autonomia de los operadpre;, resulta
obvio que era de incumbencia de. la autoridad _enéargada de "preég_‘ljggr,._la
competencia establecer y verificar la observancia de esos resguardos.

v | |

Que en lo que se refiere a la graduacién de la sancién impuesta a
Telefonica S.A. los factores tomados en cuenta por el Secretario de Comercio,’
de acuerdo a lo aconsejado por el dictamen en que se funda su -rqégygigg,
conciernen al monto diario que la ley fija para la demora de la nonﬁgg,clén
(articulo 46 inciso d ley 25.156) ponderando ademés los factores, que
considera de agravacién asf como los volimenes de ventas y de ganancias.en
el afio 2008 de la sancionada y de su controlada a.rgentin.g ‘e, igualmente, el
porcentaje de su participacion en la entidad Telco.

_ Que el abogado que fundament6 la apelacién cuestiona lég valores
tomados en cuenta asi como el critetio de vgq'lcular el tiempo de la dgr#prg en
notificar. Bsos agravios deben ser en parte admitidos. No pueden entenderse
suﬁcientementev comprobados los valores de ventas y de ganancias que el
apelante niega y tampoco resulta atinado-,el calculo de todo el tie;‘np{qque
demoré el cumplimiento de los requisil;osﬁd_e notificacién desde que seoejebré
la transacci6n cuando el organismo actuante demor6, por su parte, mucho més
tiempo del que hubiera dispuesto si se le hubiese requerido una opnuén
consultiva. o

Que si bien no cabe admitir ¢l agravio concerniente a que el plazo '
estuvo en suspenso por el requerimiento de una opinién de esa igdglggpﬁgs@
que la principal operadora de las telecomunicaciones en. el paisnopodia
ignorar que eso debia haberlo requerido de manera expresa y ‘no unplicnta, Io
cierto es que la autoridad estaba en conocimiento de la transaccién. Y no bien"
emiti6 opinién en sentido de que la ﬁot’iﬁcacién era. necesaria .fue:
inmediatamente obedecida. : - ‘4’2 ,".,‘ |
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' Qde la ley establece que en la imposicién de multas se debe considerar
Wad de la infraccién jutito ¢8 otros factores de ponderacién tales
como el defio causado, los indicips de intencionalidad, la participacién del
infractor en el mercado- Y el timafio del mercado afectado '(articulo 49 ley
25.156). Considerados esost factores én conjunto, en su incidencia tanto

agravinte como atenuante, se cmq}uﬂﬂ'ﬁue la cifra fijada en la resoluc:én

- resulta excesiva y debe ser conslderaﬁemente reducida.

Vv
" Que si bien no ha sido materia de apelacién se debe hacer notar que
para dictar la resolucién apelada, el Secretario de Comercio Interior invocé la
atribucién que la ley sancionada en 1999 acorddé a los érganos de aplicaci6n

.de una ley derogada (N° 22.262 de 1980),:118'8&. tanto sea constituido y puesto

en funcionamiento el organismo oompeteﬁte para entender en la materia, el

, Tribunal Nacional de Defensa de 1a Competencia (artﬁ:ulo 58 ley 25.156).

Que esa circunstancia obliga a poner de manifiesto la omisién de las
sutoridades encargadas de constituir y poner en funcionamiento el
meéneiohado organismo competente cuando han transcurrido més de once afios

. ‘deade que fuera derogada la ley 22.262y conduce a que sea apropiado, como
_ya se hizo en otras ocasiones anteriores, cursar comunicacién al Poder
. Ejecutivo, por intermedio de la Corte Suprema de la Nacién, para que proceda

a dar cumplimiento a lo establecido en el articulo 19 de la ley 25.156 (conf.

‘regs. 509/2009 y 10/2010 de Sala A).

Por todo lo cual SE RESUELVE:
1°) REVOCAR la resolucién apelada en cuanto impone sanciones de

" milta a Mediobanca S.p.A., Intesa Sanpaolo S.p.A., Assicurazioni Generali

S.p.A., Sintonia S.A., Sintonia S.p.A. y Pirelli & C. S.p.A.. Sin costas.
2% CONFTRMAR la resolucién apelada en cuanto impone una multa a

' Teiéfénica' S.A." reduciendo Su monto a la suma de cincuenta millones de

pesos($ 50.000.000): Atento el progreso parcial de la. apelacién y la
clrcunstancla de que tampoco asiste razon a quienes litigaron en procura de
confirmar 1o resuelto, 1as costas deberén soportarse en el orden causado.

3°) Librar oficio a la Secretaria de Superintendencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, de conformidad con lo previsto por el

articulo 40 del Reglamento para la Justicia Nacional, para que por interm




de ese tribunal,  se gestione ante el Poder Ejecutivo la mtegraclén del
arganismo que debe aplicar y controlar el cumplmue.nto de la Ley de Dsfensa
de la Competencia N° 25.156 (art(culo 19).
Registrese, notifiquese y devuélvase.
JOMUNDO S HEHOLER: PICAHOR M. P RPEVTO. -
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