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/Iinos Aires, 2./( " de setiembre de 2012,

AUTOS Y VISTOS:

Para reéolver en la presente causa N° 2497/11 caratulada:

“ESTADO NACIONAL y otros s/amparo dql? registro de esta

Secretaria N° §;

Y (EONSIDERANDO:

1°)_\,,Quef a fs. 1 ter/50, Virginia DEL A@LJILA, en el caracter

de apoderada dé?la ASOCIACION PARA LA DEFENSA DE LA

COMPENTENCIA, interpuso demanda contra las s;iguiehtes personas
juridicas: -

a) Secretarla de Polltlca Economlca del Mmlsterlcp de Economia de la
Nacién;
b) TELEFONIQ..A S. A
c) ASSICURAZIONI GENERALI S.P.A;
d) SINTONIA B.A.;:
e) SINTONIAB.P.A;
f) INTESA SAN PAOLO S.P.A;;
g) MEDIOBANCA SPA;
h) TELECOM ITALIA S.P.A.;
i) TELECOM I’T‘ALIA INTERNACIONAL N.V.y
j) PIRELLI & G, S.P.A.

| Se mdnco que el objetivo de la demanda interpuesta es la

revocacion y la declaracnon de la ilegalidad y/o nuhdad (con costas si
hay oposicion) de la Resolucién de la Seqretana de Politica
Econémica N° 148 del 13 de octubre de 2010, la gqal fue dictada en el
marco del Expediente N° SO1: 00114652/2009 del Ministerio de
Economia. '

Se éclaré que la demanda se dirige contra lo dispuesto por

~elart. 5de aqu':ella resolucion N° 148, en cuando por aquel articulo se

acepta “...el 'c_o;mprfomiso ofrecido por las firmas notificantes y demas
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cb ariias mvo/ucradas y subordina la autor/zac:lon de la operacion de

concentrac:on ecdnom/ca mvest/gada en los term/nos del Art. 13
inciso b) de la Ley 25.156, al cumplimiento irrevocabl8 y efectivo del
compromiso ofreCIdo con las aclaraciones y preCIS/ones efectuadas en
el Titulo X1 V del D/btamen CNDC N° 835/10..." '

‘ Se alego que el sustento del planteo de nuhdad e llegalldad
.se funda en que, por la resolucion N° 148/10, se V|olaron los arts. 7y
13 de la ley 25. 156 y se convalldo la monopollzaCIon dé la industria de
las telecomunicacidnes en Argentina, con la Consecuente afectacion
de la libre competeﬁma y el interés economlco general

Se solitito, asnmlsmo que se prohiba Ia operacnon de

'concentramon econbmlca notificada y/o se subordine a la desmversmn

por parte de TELECOM ITALIA SP.A y TELECOM ITALIA

INTERNATIONAL N.V., de todas las acciones que detéhtan, directa o
indirectamente, en éOFORA TELECOMUNICACIONES S.A., NORTEL
INVERSORA S.A;; TELECOM ARGENTINA S A. y TELECOM
PERSONAL SA. - o

En subsidio de la solicitud detallada po? el ﬁérrafc; anterior,
se solicito que “ sé revoque [a resolucion impugnada y se ordene a la
Autoridad de Ap//oac:/on de la Ley N° 25.126 que d/dte una nueva
resolucion que remédie Ja afectacion al régimen de lible competencia

que le causa la Resblucién impugnada...”

| 2°) Quef,' por la presentacion recordada por @l considerandd
anterior, se explicc’ézque la Resolucién N° 148/10f fue emitida en los
términos del art. 13 de la Ley '25.156,. por el cuél se kestablece que
“..En todos los casos sometidos a la notificacién_pf‘évisté en este
capitulo, el Tribunél por resolucioén fundada, debers de’cfdir dentro de
los cuarenta y cinco (45) dias de presentada ‘la solicitud y
documentacion respectiva: a) Autorizar la operacién; b) Subordinar el
acto al cumplimiento de las condiciones que el mismo Tribunal
establezca,|c) Denegar la autorizacion...”. Se agreQé' que, por aquella
resolucion, ; se subordind la autorizacién de Lma operacion. de

concentracién econémica al cumplimiento de un compromiso.
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3°) Que la presentante mencionada por el consnderando 1°

de la presente indicd que TELEFONICA S.A. y ciertos socios

financieros tomaron, en forma indirecta y conjunta, el control

econémico sobre TELECOM ARGENTINA S.A., razén por la cual —se

agregé6-, las dos prmCIpales companlas telefonicas de Argentlna -

TELEFONICA ARGENTINA S.A. y TELECOM . ARGENTINA S.A--

quedaron sujgtas a un mismo control econémico.

4°$ Qué por -otfa parte, se efectuaron las siguientes
con3|dera0|on,es con relacién a los presupuestos JurIdICOS y factlcos
anteriores al ojlq:tado de la Resolucion N° 148/10.

Eq este marco, se manifestd que, ppr la Resolucién N°

4/2009 dictagg por la Comision Nacional de Defensa de la

Competencia, se establecid que la operaciér{} ~de concentracion -

econémica “TELEFONICA/TELECOM” requeria ser notificada para su

previa autorizécién “en los términos del art. 8° dé la ley 25.156. Se

alegdé que aque;lla resolucnon N° 4/09 se encontrarla} firmey consentlda
por las partes involucradas. |

Asimismo, se explico que, por la Resplucién N° 483/2009
de la Secretaria de Comercio Interior y por el Diét@men N° 744 de la

Comisién Nagional de Defensa de la Competenci;a, se considerd que

" la operacion de cohcentracic’)n econémica “TELEFONICA/TELECOM"

afectaba el reﬁ;‘g}imeh de la libre competencia erf !a industria de las
telecomunicaqiénes; ‘razén por la cual, por aqujellas resoluciéon y
dictamen, se‘sauboirdiné la autorizacién de aquie!la operacion a la
desinversion - fqtal de las acciones y activos que gTELECOM ITALIA
SPA vy TEL}E;COM ITALIA INTERNATIONAL NV detentaran, en

forma  diregta o indirectamente,  en SOFORA

TELECOMUNICACIONES S.A. (que seria la compariia holding que

controlaria indirgectamente a TELECOM ARGENTINA S.A.).

5°):Q.ue,;' por otra parte, por la presentacion aludida por el

considerando 1° de la presente, se manifestd que la Resolucié.n S.C.lL
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NfﬁSB/Q 9 fue anulada por la Sala “A” de Ia Cémér_a Nacional de
Apelaciones en lo f’enal Econdmico, pues aquell_:a. Sdla “A” entendio
gue la orden de dfe'sinvers‘ién fue dirigida, en violacién al derecho de
defensa, contra dofs‘ compafiias que no habrian éicjo‘ pdrte del proceso

de notificacion disr;)tfuesto por el art. 8 de la Ley 25.156. Se agrego que

aquella Sala “A” drdend que se contintie con la invedtigacion con la

participacion a TELECOM ITALIA - SPA. y TELECOM
INTERNATIONAL N.V. '

6°) Qué,; por la presentacion en estudio, tdimbién se puso

en conocimiento de que, mientras tramitaban 144 actuaciones

administrativas y jhtiiciales a las cuales se vino'haciér'do referencia,
TELECOM ITALIA S.P.A. increment6, en un 8%, sué acciones en
SOFORA TELECOMUNICACIONES SA. vy, en conbecuencia, en

forma indirecta sobre TELECOM ARGENTINA SA Se aportd, en

aquel sentido y cho Anexo N° 10 (reservado por sédretana) copia

del Dictamen N° 8‘36/10 de la Comision Namonal de Defensa de la -

Competencia, relablonado con aquella situacion.

7°) Qu"e,f' la parte accionante puso de 'manifiesto. que, por
medio de la Resolucion N° 148/10, ‘s‘e subordiné'la procedencia de la
operacic’)n 'comercﬂieil en estudio, al c'umplimiento de Un compromiso
que estaria relacnonado exclusivamente con las autondades internas
de TELECOM ITALIA S.P.A. y TELECOM INTERNATIONAL N.V., y
gue, en consecuencla, aquella resolucion resultaria |Iegal, en atencién
a ser violatoria dé‘los arts. 7 y-13 de la Ley 25.156 y al afectar el
regimen de libre competencia en el merdado - de ‘las
telecomunicaciones. - |

LTambié;r% se explicd que aquella reséluciiﬁn, ademas de

contradecir lo dispuesto por la Resolucién S.C.I. N° 483/2009, seria

auto-contradictoria, en atencién a que pretenderia remediar la -

monopolizacion del mercado de las telecomunicaciones sin ninguna
orden de desinversidn, ni compromiso por parte de las empresas que

se encuentran en aquel mercado.

N
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8°) 'Que, por la presentacion mencionada por
considerando 1° de la presente (ver apartado IV titulado
Antecedentes), se brindd una explicacion de la supuesta maniobra
llevada adelante.

Asi. se indico que, con fecha 28 de abril de 2007,
TELEFONICA $.A., adquirio, junto con ASSICURAZIONI GENERALI
S.P.A., INTESA SAN PAOLO SPA, MEDIOBANCA S.PA. y
SINTONIA S.A., el 23,6% de las acciones y derechos politicos de
TELECOM ITALIA S.P.A. proveniente de PIRELLI & C. S.PA,
SINTONIA S. P A. y SINTONIA S.A. Aquella adquismlon habria sido
realizada medlante una empresa holding denommada TELCO.

Por otra parte, se explicé que TELECOM ITALIA S.P.A.,
tendria, en erma directa e indirectamente, en Aﬁgpntina, el 50% del
capital social, de SOFORA TELECOMUNICACIONES S.A., la cual
controlaria, por intermedio de NORTEL IN\{E;RSORA SA, a
TELECOM ARC}ENTINA S.A. Se aclaré que el oiré 50% restante de
SOFORA TEL!ECOMUNICAC!ONES S.A. perte;nieceria a W. DE
ARGENTINA INVERSIONES S.L. (que seria el titular del 48% del
capital social), a FRANCE CABLE ET RADIO S.A. ique seria el titular
del 1,3 % del capital social) y a ATLAS SERVICES BELGIUM S.A.
(que seria titulay del 0,7% del capital social). |

Firjalmente, por la presentacién en estudio, se manifestd
que el control que ejerceria TELECOM ITALIA SPA sobre TELECOM
ARGENTINA S.A. y TELECOM PERSONAL S.A. se habria
incrementado, en atencién a que el porceﬁtqje accionario de
TELECOM ITALIA S.P.A. sobre SOFORA TELECQMUNICACIONES
S.A. seria del §8%, a raiz de que TELECOM ITA-L!A S.P.A. le habria
comprado uh 8% de las acciones a W.. DE ARGENTINA
INVERSIONES S.L. En consecuencia —se aﬁadjé- actualmente, las
acciones de SOFORA TELECOMUNICACIQNES S.A. estan
distribuidas en un 58% a favor de TELECOM ITALIA S.P.A. y en un

42% a favor de W. DE ARGENTINA INVERSIONES S.L.

UA RocsAe
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o °) Que, asimismo, por la presentacion détallada por el
considerando 1° te la presente, se manifesté que los derechos de
administracién y Hireccién de TELECOM ITALIA S.P.A. sobre
SOFORA TELECGDISAUNICACIONES S.A., NORTEL INVERSORA S.A.
y TELECOM ARGENTINA S.A., serian superiores a los de W. DE
ARGENTINA INViEf?SIONES S.L., y que aquella inforthacion surgiria
de los acuerdos dé accionistas suscriptos entre TELECOM ITALIA
INTERNATIONAL N.V. y W. DE ARGENTINA INVERSIONES S.L.,
detéllados por el Dictamen N° 373 emitido por Id Secretaria de
Coordinacion Tédnica de la Comisiéon Nacional de Defensa de Ia
Competencia el dia 14 de noviembre de 2003, el cual $& acomparié en
copia (ver Anexo N" 1 de aquella presentacion inicial).

Tambiéﬁ se aclaro que, por los acuerdos méncionados por
el parrafo precedéﬁte, el directorio de TELECOM ARGENTINA S.A..
estaria compuesto por seis miembros, de los cualeks cinco serian
designados por Né)RTEL INVERSORA S.A. vy, el rébtante, por los
accionistas minoriteﬁﬁrios. Asimismo -se dijo-, de los cinco miembros
que designaria NdRTEL INVERSORA S.A., tres setian designados
por TELECOM ITAI;IA INTERNATIONAL N.V. y dos sérian designados
por W. DE ARGEN"'INA INVERSIONES S.L. -
. En esfe‘marco, se explico que TELECOM ITALIA S.P.A.
designaria los p’résidentes de NORTEL INVESORA SA. y de
TELECOM ARGENTINA S.A., y que, en caso de empate en el
directorio, a aquéllos presidentes se les otorgafib doble voto,
circunstancia que Habrl’a sido reconocida por el Juzgatio Nacional de
Primera Instancia en lo Comercial N° 16 al momento de resolver una

medida cautelar.

10°) Que, por la presentacion de fs. 1 ter /50, se explico
(ver apartado IV. 2- La resolucién CNDC N° 4/2009), que por esta
Ultima resolucién, la Comisién Nacional de Defensa de |a Competencia
establecid que la operaciéon que se estudia en las presentes
actuaciones constituiria una concentracion econémicr—j, razén por la

cual, se habria ordenado su notificacion en los térmings del art. 8 de Ia
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mientras se tramitaban las correspondientes notificaciones, se

suspendia el ejércicio de ciertos derechos politicos por parte del
consorcio adquirente, y los 'direct’oresfy sinqicos de SOFORA
TELECOMUNlCACIONES S.A., NORTEL INVESO?RA S.A.,, TELECOM

,ARGENTINA SA y TELECOM PERSONAL S.A. d:ebian abstenerSe

de realizar cualquuer acto que lmpllcara Contranar Io dlspuesto por la

| Resolucion N° 412009.

119) Que asimismo, la parte acmonante manlfesto que, por

aquella resolucn:m N°® 4/09 y por otra resolucnpn de la Comision

Nac:lonal de Qefensa de la Competencna de fecha 16 de octubre de

2007, se habmap designado dos veedores para qctyar en el seno de
TELECOM ARGENTINA S.A., quienes "hab'rian' spstenido que, de
concretarse la qdqmsumon de TELECOM ITALIA S. P A. por parte de
TELEFONICA ARGENTINA SA se vulnerarla el Capitulo Il del
Decreto N0 625(1990 _ [ '

En gste orden. de ideaé‘ los veedores también habrian

destacado qye, por el Decreto N° 264/1998 se habria intentado

asegurar a qus consumldores la libertad de e[eccxon prevmlendo |
conductas mopqpohcas yque por el art. 5 de aquel decreto, se habria

establecido qug las somedades deberian acredltar antes de la
adjudicacion de las respectlvas licencias, no tenen_ vinculos societarios
0 ac,cionariosi,» ni sujecion econémica o juridica con las sociedades
licenciatarias entre si, sus accionistas directos o indirectos, sus
operadores ', 's,;n todos los casos, las sociedade_,{; controladas .por
aquéllos. R o

Eq razén de todo lo dicho anteriormente, los veedores
expresaron j-sq agregbé por la presentacion gan' estudio- que la
verificacion de l@ existencia de cuélquiera de aqtjellas CirCunstancias
daria derecho a declarar la cadumdad de la Iacanma conforme lo
dlspuesto por el art. 38 del Decreto N° 1185/90.

Por otra parte —se agrego-, los veedores entendieron que

la operacién de concentracion econdmica en analisis en las presentes
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ones, permltlrla%e TELEFONICA ARGENTINA S.A. acceda

sist'ematlcamente a informacion estratégica de su prm‘c&pal competidor

en Argentina (TELECOM ARGENTINA S.A).

12°) Qué, por el apartado IV.3.1.- Informe de la Secretaria

de Comunicacidnés, de la presentacion de fs. 1 tar /50, la parte

accionante manifesto que, a efectos de emitir su lictamen y de

conformidad con' 16 dispuesto por el-art. 16 de la Ley 25.156; la

Comisién Nacioriai de Defensa de la Competencid solicit6 a la
Secretaria de Cof*nﬂnicaciones que se expidiera sobre los efectos de
la operacion en estudio. .

En este contexto —S€ agrego-, aquella secrétaria concluyé:
“En la OperaCIOn bajo examen, se observa que la dan‘/C/paC/on de
Telefonica de Espéna en Telecom ltalia generaria w’ﬂa participacion

indirecta de Te/efon/ca de Esparia en Personal y en Mﬂowstar las que

son prestadores de/ servicio mévil con idénticas éreas de servicio. La-

Operacion, por témto, genera una.titularidad comun de uno de los
socios de las em;irésas controlantes en dos de las empresas celulares
en operacién en Argentina, lo que contradice las Condiciones de

otorgamiento de las licencias de dichas operaciones celulares...”,

139) Que por el apartado 1V.3.2.1. -Problemfas de defensa

de la competencna particulares acreditados por Ia CNDC en su.

Dictamen N° 744 de la presentacion detallada por el considerando 1°
de la presente, se hizo mencnon a los problemas qué —a juicio de la
parte acmonanté- se generarlan en el metéado de las
telecomunicacionés en el caso de mantenerse ld concentracion
econdmica en es’:tuidio.. Se detallaron con precision aduellos efectos,
relacionados con los siguientes rubros de aquel mercado:

-telefonia fija;

-acceso a Ihternet'

-telefonia de larga distancia naCIonaI e internacional; .

-conformacxon de mercado convergente de servicios reS|denC|a|es

-servicios minoristas corporatlvos;

-

W
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-servicios de telefonia publica; |
~telefonia mévil,
-efectos - hofizpntales en los mercados  mayoristas
telecomunicaciones; |
-efectos verticales en los mercados mayoristas y minoristas de las
telecomunicaciones; .
-barreras a la entrada en los mercados de mayoristas o de
infraestructura (écceso mayorista a internet, transporte y acceso local);
-barreras a Ias entradas en los mercados mlnqustas (telefonia fija
local, telefonia de larga distancia nacional e mternamonal telefonia
movil, acceso a internet mlnorlsta y servicios de telegomtjnlcaCIones al
sector corporativo). | z |

En aquel marco, por la presentacién en estudio, se
concluyé en que, de autorizarse la operaCIon no existiria la posibilidad
de ingreso rapldo probable y significativo al marcado afectado, por
parte de algun competldor potencial. AS|m|smo se entendié que la
operacion afepta en forma negativa la competenma en los principales
mercados relgvantes del sector de telecomumcacnones asi- como
también afec;ta las p03|b|hdades de desarrqllo competltlvo de

mercados convergentes

14°) Que, la parte accionante explicé que, después de
producida la gnulacién de la Resolucion S.C.I. N° 483/2009 por la Sala
‘A" de la Cémqra Nacional de Apelaciones en Ib Penal Econdmico,
con fecha 12 pla octubre de 2010, la Comision Nacplqnal de Defensa de
la Competencig emitié el Dictamen N° 835/10, pqr el cual volvio a
exped|rse respecto a la operacion de concentracmn en discusion y
reiterd que aquella operacion infringiria el art. 7 de Iq Ley 25 156.

Sin perjuicio de aquello -se agregq- aquella comision
sostuvo que el compromiso presentado por las partes limitaria los
efectos nocivps y/o lesivos para la combetencia gu':e se derivaban de
aquella operacién, razén por la cual, por aquel dictamen se aconsejd
a la Secretana de Politica Economlca aceptar dIChO compromiso y

subordmar la autorlzamon de la operacion en Ios termmos del art. 13
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inc. b/dezla ey 25 156 al Cumpllmlento irrevocablée 'y efectlvo del
compromiso ofreo_ldb con las aclaraciones y precisionds efectuadas en-
el titulo XIV de aqUuél dictamen.

-15°) Q_ué, por la presentacion aludida por el considerando
1° de la presentej é'e expreso que, por aquel dictameh N° 835/10, se
hizo mencioén a I'ai dfectacién al regimen de la libre competencia y a la
violacién al art. 7 ‘de le ley 25.156, pero no se prdpusdﬁ la desinversion
dispuesta : por-.la hesolucién, N° 483/09, sino que se acepte el
- compromiso preéehtado por las empresas involudrﬁédas a cuyo
cumplimiento se acénsejo subordinar la autorlzacnon de la operacion.

Por o‘tra parte, la -accionante aclaro ane, por aquel-
dicffamen, se cito huevamente‘ el in_forme:de los veedofréés con relacion
a la normativa régulatoria vulnerada en caso de aprobérse la .
operacién,i: por él cual aquéllos sefialaron los problemas de.
competencia y r@gulatorlos que planteana la bperacilc')n (v_ér

considerando 11° dé Ia presente)

16°) QUe a modo de.conclusién, la patte accionante
manifesté que la i'n'vestigacién que la Cbmisién Nacidﬁal de Defensa
»de la Competencna realizé por el chtamen N° 835 @3 similar a la,
realizada en el Dictamen N° 744 y arrlba a idénticas donclusiones, a
saber; la o}peramon‘afecta al régimen de la libre competencia y resulta
violatoria del art. 7 de la Ley N° 25. 156. No obétante acﬂuello por équel-f
dictamen N° 835/10 se deja a salvo que, en vez de ordenar
nuevamente la deémversnon dispuesta por la ResolUmon SCI N°
483/2009 se propone la aceptacion de un compromiso presentado
por las empresas mvolucradas y que se subordme la autorlzaCIon al
cumphmlento de aquel compromiso. ‘ |

7°) Que por el afJart’ado IV524112-' Términos y
condiciones del compromlso de la presentacion detallada por el
considerando 1° de Ia presente, se explicd que el compromiso
presentado fue sust:ripto por TELEFONICA S.A., ASSICURAZIONI
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GENERAL! S.P.A., MEDIOBANCA S.P.A., INTESA SAN PAOLO
S.P.A, TELCQ S.P.A., TELECOM ITALIA S.P.A., TELECOM ITALIA
INTERNATIONAL N.V., SOFORA TELECOMUNICACIONES S.A,
NORTEL INVERSORA S.A., TELECOM ARGENTINA S.A., TELECOM
PERSONAL S$.A, TELEFONICA DE ARGENTINA SA 'y
TELEFONICA MC)VILES ARGENTINA S.A. .

Se agregoé que W. DE ARGENTINA !N\(ERSIONES S.L.
estuvo exceptuada de aquella suscripcion, 'irz‘io obstante que
participaria, iqdirectamente, en el capital accior?qrio de TELECOM
ARGENTINA $.A. |

| La parte accionante agregé que aquel compromiso fue
reproducido per el Dictamen N° 835, y"que la Cé)misién Nacional de
Defensa de Iall‘:Competehcia entendié que el obije;ativo primordial de
aquel compromiso era asegurar la separacién e iﬁcjependencia de las
actividades en el mercado argentino de TELEFQNICA S.A., y sus
controladas, par un lado, v, por el otro, de TELECOM ITALIA S.P.A.,
TELECOM ITALIA INTERNATIONAL N.V., SOFORA
TELECOMUNICACIONES S.A.,, NORTEL INVERSORA S.A,
TELECOM ARGENTINA S.A,, TELECOM PERSONAL S.A.

Asimismo, por la accion intentada se hizo mencién a las
obligaciones asumidas por . aquellas emgrgsas y a las

recomendaciopes regulatorias efectuadas por aquel dictamen.

18‘{)“Que, la parte accionante menciqné, por el apartado
IV.8. de la presentacion de fs. 1 ter /50, los térmir%c?s de la Resolucién
N° 148/2010 de la Secretaria de Politica Econémi?a (que se adjunté
en copia comg Anexo N° 8, reservado por secreta}rg’a), e hizo mencién
a que, entre gfras cuestiones, por aquella I’eSOILZIC:‘i(')n, se procedié a
subordinar la ;a‘utorizacién de la operacion en los términos del art. 13
inc. b) de la Ley N° 25.156 al cumplimiento wrevcpc;able y efectivo del
compromiso mgncionado por el considerando precedente

Se aclar6 que el Unico argumento de aquella resolucion

para aceptar el compromiso es que, por aquel acuerdo, se “limita los
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efec Claramente nocivos y/o lesivos para la competencia, que tal

operacion podria éﬁarejar”.

19°) Que por el apartado V de la presentdcién de fs. 1 ter
/50, se hizo meni:i,én a la legitimacion activé de la dsociacion que
efectud la presentécfbién mencionada.” |

:AsimisHo, por el apartado VI de aquélla rbresentacién, se
explicéd la pr'ocedéﬁcia de la accién intentada pdr phrte de terceros
afectados por las supuestas restricciones al régimén de la libre
competen.oia, caus_i#adas por las decisiones de & ‘Autdridad de
Aplicacion de la Léy 25.156. | '

20°) QUe por aquella accién —ademas-, ‘Ise realizd una
extensa exphcamdn respecto de la ilicitud, a crlterlo de la accionante,
de la Resolucish N° 148/2010 (ver apartad,q VHl de aquella
presentacién). | - o o |

,Asimisiﬁo,. se aporto como pruebé “Hocumental los
diferentes dictén'iénes y resoluciones evmitidos' pbt la Comisiéon
Nacional de Defehéa de la Competencia, la Secretatia de Comercio
Interior, la Secretana de Politica Econémica vy la Can’Mra Nacional de
Apelaciones en lo Penal Econdmico, mencnonadébs durante el
desarrollo de la [%Jri‘esentacién_ aludida por el considétando 1° de la
presente.

Por otra parte, se solicité que se libre- oflcid a la Comisidén
Nacnonal de Defehsa de la Competenc:a a fm e requerirle el
. Expediente N° 801.0014652/2909, como asi también todas las
actUacioneS relacionadas con la operaciéh dehunciad‘a en la presente

causa.

Tamblen se solicitd que se cnte a prestar declaracion .

testimonial a los veedores mencuonados por el considerando 11° de la
‘presente, y a otros expertos a fin de que se_ les pregunte por los
efectos de la operacién denunciada enla presente causa.

Por dltimo, se solicitd que se libre oficio -al Juzgado de

Primera Instancia en lo Comercial N° 16, Secretaria N° 32, a fin de

it

.
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mencionada por el considerahdo 9° de la presente.

En definitiva, finalmente y conforme fue adelantado por el

considerando 1° de la presente, la parte accionante solicité que se

haga lugar a la demanda, se revoque y se declare la ilegalidad de la -

Resolucion N°-148 de la Secretaria de Politica Econdmica y se prohiba
la operamon 0. se la subordine a la desinversion por parte de
TELECOM ITALIA S.PA. y de TELECOM ITALIA INTERNATIONAL
N.V. de todas las acciones que detenten, directa o indirectamente, en
SOFORA TELECOMUNICACIONES S.A, NORTEL INVERSORA
S.A., TELECOM ARGENTINA S.A. y TELECOM P-!ERSONAL S.A.

Por _L’nltirho, se peticiond que, en sub%icjio, se revoque la
mencionada Résolﬂcién N° 148 y se ordene a la autoridad de
apiicacién de lg; Ley N° 25.156 que dicte una nueva resolucion que

impida la afecfagion-al régimen de la libre competencia. .

21°) Que, como consecuencia de la presentacién obrante a
fs. 1 ter/50y n,,senada por los considerandos anterlores afs. 57/58, el
Juzgado Nacncpr]al de Primera Instancia en lo Civil y Comercial Federal
N° 6 (Secretaria N‘? 12), resolvié declarar la incompetencia de aquel
juzgado y remitir la bausa a la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Penal Econormc;o | '

En qaquella oportumdad el Juzgado Namonal de Primera
Instancia en Iq Civil y Comercial Federal N° 6 expreso ent/endo que
resulta aplicaple al caso de autos el criterio sentado por la Corte
Suplema de Jus)t/C/a de la Nacién en Fallos 329: 860 en el cual adhirié

al dictamen cle| Sr. Procurador Fiscal subrogam‘e quien atribuyo ol
conocimiento a la Camara de Apelaciones en lo Eanal Econdmico en
un conflicto dffa competencia territorial suscitado e;fn;re la Sala 3 de la
Camara Naciégnal de Apelaciones en lo Civil y Cdmercia/ Federal y la
Cémara Fede‘ra( de Apelaciones de Rosario.. B

Aquel Juzgado N° 6, expreso ademas “...en el dictamen

aludido se concluyo que aun cuando el precepto Iega/ no especifica el

tribunal competente para entender en ta/es recursos, una
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interpretagién/am con los principios man/festados en los

considerandos dél decreto de veto 1019/01 indi¢a qyfﬁe se pretendio
mantener la com’pétencia que la derogada ley 22.26:’?2 atribuia a la
Céamara Nacional dé Ape/abiones en lo Penal Ecorjémi‘cfp.

I

Se ag?e‘gc’) que “...lo expuesto gua'rdé cdherencia con el
art. 56 de la ley 26.156, norma en la cual habia fuh_daw su reclamo el
actor, que diSponé la aplicacion de los Codigos Pehal y Procesal Penal
de la Nacién en éuanto sean compatibles con las{ dis}b(bsiciones de la
ley...”. \ j ‘ '

Por L'Jlti:mo, el juzgado mencionado: del fuero civil y

{4

comercial federal éeﬁalo que “...no se ftrata en la. (”Jspecie de un
- recurso de apelac;on contra una decision de la Com/$/fon Nacional de
Defensa de la Cdm,oetenc:/a [y que] la adecuada. /nvéﬁt/gamon de los
extremos facticos r_b/at/vos a la presunta concrecgon dé una conducta
anticompetitiva e&ibe una. taréa de indagacién fqué... compromete
facultades de carétter instructorio por parte del érgan’o jurisdiccional
requerido. Dichas facultades... se encuentran en ci‘abeza del juez en lo

penal economico...”.

122°) qu}e, a fs. 62, el apoderado de la. Asotiacion para la
Defensa de la Co?ripetencia apeld la resolucion de fs. 57/58 (resefiada
por el considerandé anterior). "

- .Como CbnsecuenCla de aquel recurso, a fs B1/82, Ia Sala |
de la Cémara Nécmnal de Apelaciones en Io CIV“ y Comercial
Federal, resolvié ¢dnﬂrmar la resolucion obrante a. fs 47/58.

En aquélla oportunidad, aquella Sala I mahifesto que “../a
cuestion planteada en este proceso, guarda /nt/ma relaciéon con la
resuelta por la Con‘e Suprema de Justicia en la CompetenCIa n° 875
XLV “Te/ecom Italia SPA Y otro S/SOIICItud de /nh/bltor/a ..en la que se
aplicé una solucién de espeCIe destacando que la Concentracion 741
habia provocado una decisién de la Sala A del fuero Penal Economico,
con competencla revisora de la decision final tomada por el Secretar/o

de Comercro por resolucién 483/09 en el marco del Exped/ente No

\”J
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actuaciones al m_enmonado Tribunal...”. .

23°) Que Iuego de dlctada la resolucion de la Alzada del
fuero ClVll' y comerCIal federal resefiada por. el cons;derando anterior, la
presente causa fue remltlda con fecha 7 de d|c1embre de 2011, a este
fuero en lo penal econémico Y, consecuentemente a fs. 91, el
expedlente fue reC|b|do en Ia Mesa de Entradas de la Camara
Nacional de Apelacnones en lo Penal Ecanomlco Resulté
desmsaculado este Juzgado con fecha 14 de dlClembre de 2011, y el
expedlente fue remltldo a la sede de este Juzgado con fecha 15 de
dlClembre de 3011 :

249) Qué, radicada la causa- eh este jyggado,' a fs. 97/98,

este juzgado rasol\/ié elevar la causa a la Salg “A” de la Camara

: Nacnonal de Apelacnones en lo Penal Economlco _

“

- En aquella oportunidad, este’ Juzgado expreso que: “..la
Sala | de la Qamara Nacional de ApeIaC/ones en I@ Civil y Comercial
Federal entendjo que la competencia en el sub examine debe
decidirse en e[ m/smo sentido en el cual se deCIdIO Qn la Competencia
N° 875 XLV por la cual la Corte Suprema de Jus,tICIa de la Nacion
atribuyo competenCIa a la Sala "A” de la Camard Nacional de
Ape/ac;ones an lo Penal Econdmico...”. Se agrego en aquel marco:

..lo cierto es qye Ia declaracion de /ncompeten(:/‘g emanada del fuero
en lo Civil y Qomerma/ Federal lnterpretada a. par(/r de la decisién del
Super/or de este ultlmo fuero fue d/ctada a favor de la Sala “A” de la
Camara Nac:ona/ de Apelac:ones en lo Pena/ Ecoqom/co

En gste contexto se concluyo en que ..se debe elevar

-estas actuaC/Qnes a aquella Sala “A” a favor de /a cual se declaro la

'/ncompetenC/a que motivo la formaC/on de esta causa

- 25°) Qué, a fs. 100, aque"lla Sala “A” resolvio devolver la

causa a este juzgado a fin de que se le dé el trdmite correspondie
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| de conformidad con lo dispuesto por el art. 48 del C P.P.N. y el art. 8
" delC.P.C.y C.N. '

En este contexto, a fs. 102, se ordend forn’\dr “Incidente de,

declinatoria de competenCIa en el marco del cual y ¢dn relamon ala

posible competencua de este juzgado para entender én la presente
causa, se ordend correr vista a las partes. |
- Asi, la fiscalia interviniente, a fs. 149/151v’[d\ expreso que
..Habiendo efectuado un sucinto relato de la /nten/em“/on de la Sala
“A” de la Camara NaCIona/ de Apelaciones en o Penéal Economico en
las resoluciones U/ctadas en el expediente adm/n/streﬂtlvo al que se

hace alusién en l4 demanda interpuesta por /agAsoc,/aC/on para la

Defensa de la Competencia, se advierte que dichc} Tribunal de Alzada

ha tomado intervéricion revisora en numerosas decisidnes acaecidas
en el mismo...”. | '
La fisda]ia'también manifestd, en aqUeIIa-dﬁp}\ortunidad, que

“la Corte Supréma de Justicia de la Nacién, 'h;a ehlendido que, al

~ haberse reconocidb por las partes la competenc}'a mdterial de dicho

Tribunal, correspbhde extender esa competencia pata conocer en
todos los : recursbé promovidos en el procedirr:riento administrativo
contra las ‘resoluciones dictadas por la Comision Nacib!ha/ de Defensa
de la Competencia...”. :

. Por Ultimo, por aquel dictamen, se expreso §ue “...no debe

‘soslayarse que eh los casos como el presente, sélo pueden entender

los Tribunales dé Alzada, ya sea por lo esfable’vcl’ido en la -Ley
25.156...0 por /d fesue/t_o por la Corte Supremfa de Justicia de la
Nacion que otorga competencia a este Fuero Péna/ Econdémico, no
interviniendo en ningan supuesto los Tr/bunales de Instancia
anter/or o _

En este marco, a fs. 152/153, la pérte ,:demandante se
expidid sobre la competencia, y manifestd que MI ,barte encuadro la
accién como una demanda impugnativa y ho Conflo un recurso directo
de apelacion pfevisto en los Arts. 52 y 53 de la Ley NO 25 156 en virtud
de que la jurisprudencia del fuero Civil y Conzvercie?l Federal, que

consideramos competente para conocer en est:a causa, no acepta

‘\nf'
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recursos directos de apelacion de terceros afectados en el casé de
afectaciones a la libre competencia causados por concentraciones
econémicas...La cifcunstancia de que el fuero Civil y Comercial
Federal se haya declarado incompetente para conocer esta causa en
virtud de que la Sala A de la Camara de ApeIaCIOnes en lo Penal
Econdémico actuo con “competencia revisora” en decisiones previas al

dictado de lg Resolucion impugnada permite por razones de

economia proqesal encuadrar esta accién como un recurso directo de -

apeIaCion dirigido contra la Resolucion SPE N° 1 48/201 0...Dado que
la Camara d@ Apelamones en lo Penal Econom/co ha tomado
conOC/m/ento ¥.ha resue/to nulidades de resoluc:enes administrativas
dictadas prewq]mente en el Expediente que Conc/uyo con el dictado de
la resolucion nmpugnada solicitamos que se e/eve esta causa a la
Sala A para qug tome la intervencion que corresponga. L

269 Qué,'practicada és,i la sustanciacién de la cual se da
cuenta ‘por el conéiderando anterid'r, ‘a fs. 155/ﬁ57, este juzgado
resolvié'elevap: nuevamente la causa a la Salag "A de la Camara
Nacnonal de Apelamones en lo Pena Econdmico.

Por aquella decision se dijo que mas, alla de lo decidido
por el Juzgadp Nac:onal en lo Civil y Comercial’ Federa/ N° 6.en el
sentido de que deb/a designarse un juzgado de este fuero en lo Penal
Econdmico...lo c:en‘o es que la Sa/a | de la Camara Nacional de
Apelaciones ep lo Civil y. Comercial Federal entend/o también en este
caso en COInC/c/enC/a con la postura de los /nteresagos presentados en
esta causa, que la competencza en el sub exam/qe debe decidirse en
el mismo sentido en el cual se decidio en la Competencia N° 875 XLV,

por la cual la Cbn‘e Suprema de Justicia de la Nacién atribuyé

competencia g la Sa/a “4” de Ia Camara NaC/onaI gie Apelaciones en lo -

l

Penal ‘Econorr“‘

43

Se a'gre':gé: .la declaracién de incompetencia emanada
del fuero en Ip Civjl y Comercial Federal interpretada a partir de la

decision del S_yperibr de este dltimo fuero, fue dictada a favor de la

: e RO




W”/dé'/lé/ Camara Nacional de ApeIaC/ones en o Penal
Econdmico.. |

Por tltimo, se expresé que “...este juzgadd coincide con la

postura expresao?a por el Se’rio, claro y adecuaddrhente fundado-

dictamen de Ia fi§c§‘elia.i.en el sentido de que por la lectura de la ley
25.156, no se af’vl"sora la intervencion de un juzgéﬁado de primera

instancia en los pfo%edimientos regulados por aquella Iéy. Lo

27°) Que a fs.. 167/167 vta., la Salé “A’ 'de la Céamara

Nacional de Apeladiones en lo Pena Econémico, resolVié'devolvgar las

actuaciones a esta sede de primera instancia, a fin de que se le dé
tramite de confornﬁiéjad con lo previsto por la ley 16 986,

Por aqUélla resolucion, aquella Sala “A” expr‘eso ..Que se

trata de una demanda /nterpuesta para /nva//dar bna resolucion

dictada por autorldades del gobierno nacional en el area econoémica. El

demandante /nvoc,‘a la afectacion al derecho de l/bre cd/npetenCIa Que

la ley que rige en rnater/a de defensa de la competencié’é N° 25156, no

contempla un reméd/o Judicial apropiado para ese; clatie de reclamos.

La dnica intervericién judicial que establece es;: und apelacién que

debe interponerse} én un p/azo perentorio y que se encduentra fuera de/.-

alcance de quiené§, como la actora en este caso, no han sido pan‘es
en el trémite segdié’o_ante la autoridad de aplicacion. Que cuando se
trata de derechos "(jue protegen la competéncia y ho eXiste otro medio
Judicial mas idoneo el articulo 43 de la Constituciéjn Néacional dispone
que se puede /ﬁtérponer una accién de ampéro Que resulta de
aplicacion en consécuencia la ley que rige en mater/a de amparo, N°
16986, en la que ésta previsto que deben conocer de la accion los
jueces de primera instancia con Jurisdiccion en e/;lugar y si bien en el
caso resulta opinab/e la competencia en razon éde )é materia, esta
expresame_nte previsto que el juez de primera ;instaECIa que fu‘era
requerido debe conocer igualmente no obstante la existencia de dudas

razonables a ese respecto. Tal lo que establééeé 'e/ articulo 4° de la

o - e ,____....w_..,-f'_’z i~
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En aquella oportunidad, ademas, el tribunal
mencionado expreso “Que si bien esa disposicién deberia haber sido
observada por el juez de primera instancia en lo civil y comercial
federal ante quien .se dedujo originariamente la demanda, obvias
razones de ecc}nonﬁia procesal indican la inconveniencia de seguir
prolongando la ¢uestién de competencia al cabo de un afio y medio de
que fuera iniciagla, a lo que debe afiadirse que, en la actualidad, tanto |
la representante del ministerio publico como la paﬁ.‘e actora coinciden
en la competebc;ia de los tribunales en lo penal echo’mico. ”

Se afgurhentc’) finalmente: “Que esta p_:(eievisto asimismo en
la ley de amparo Eque los tribunales de aléadé correspondientes
conozcan en los recursos que pueden /nter,chnerse contra las
resoluciones de los jueces de primera instancia (an‘/culo 15). Que de
admitirse la /ntprvenC/on del tribunal de ape/amon en la instancia inicial
se privaria a l(p.s /nteresados de la instancia de I‘eV(SIOI’I que la ley les
acuerda. Que de todas maneras, no se advierten razones por las que
deba prescindjrse de la distribucion de competencia en razon del
grado que se agncuehtra prevista en la ley de ampafo.” |

En .este;jmarco, la Sala “A" de la C:émara Nacional de
Apelaciones en lo, Penal Econémico, dispuso “...DEVOLVER las
actuaciones al juez a quo a fin de que les dé tramite de conformidad

con lo previsto en la ley 16986..."

289) Que, a fs. 108/140, la parte acciomgnte que efectud la
presentacion de fs 1 ter /50 denunci6 un hecho nuevo-y, en
consecuencia, hizo saber que, con posterioridad @ la interposicion de
la presente aqbién TELECOM ITALIA S.P.A. adqpirié de parte de W.
DE ARGENTINA INVERSIONES S.L. el 10% adlcmnal de las acciones
de SOFORA TELECOMUNICACIONES S.A. '

En aquel marco, la accionante se remitid a su presentacion
originaria, en |g atinente a los argumentos juridicos y econémicos (fs.
1ter/50), y aclaljc') que aquella nueva adquisicién cphstituye, a juicio de
aquella parte, un indumplimiento del compromiso aceptado por el art. 5
de la Resolucion S.P.E. N° 148/10 cuya nulidad se'demanda.

\LeA- o



,r ot
,/

// : _ P SA{&@R};\'&/ rfT I W/
29°) Que a fs. 176 se recibio el expedlélrnte N° 8507/10

caratulado “AMX : ARGENTINA S.A. y ofro: c/ESS‘»TADO NAC-
MINISTERIO DE ECONOMIA SEC. DE POL ECONCbMICA y otros

s/nulidad del acto admlmstratlvo proveniente del Juzgaﬂo Nacional en

lo Civil y ComerCIal N° 10, Secretaria N° 19,
En aquél marco, y toda vez que el Obj&“*tb de la causa
menmonada por el parrafo anterior seria, en prmc:lplo idéntico al de la

presente causa se ordend Ia acumulacmn Jurldlca de aquel

expedlente N° 8507/10 al presente N° 2497/2011 y $é lo hizo correr

por cuerda ala pre%ente causa (ver fs. 176). ,

No obStante a fs. 462, punto 1° ante aqué’ella |dent|dad de
objeto ; ahora; por razones practicas, se ordend acumular
materialmente la oausa N° 8507/10 a Ia presente N° 2497/2011

0°) Qde si bien —-se reltera- el objeto de la causa N°

8507/10 seria practlcamente idéntico al contenldo de la presentacion
que dio origen a la presente causa N° 2497/2011, lo ¢ikrto es que, en
algunos aspectos, la presentacion obrante a fs ?82/351, resulta
novedosa, | | i -

En efecto por aquella presentaCIon Ios demandantes en
este caso, AMX ARGENTINA S.A. y TELMEX ARGENTINA S.A,
explicaron que, coni fecha 5 de marzo de 2008, AMX AHGENTINA S.A
denuncio la monop'voliza'cién de la ihdustria de las telédomunicaciones
y solicitd, ademas;, la intervencion de la Comision Nacifohal de Defensa
de la Combetencia; en atencion a la omisién de notificar la operacion
de concentracién etonémica mediante la cual TELEFONICA S.A. junto
con ASSICURAZIONI GENERALI S.P.A, IN'ﬁESA +SAN PAOLO
S.P.A., MEDIOBANCA S.P.A. 'y SINTONIA S.A. habrian adquirido una
parte de las acciones de TELECOM ARGENTINA S.A.

En este marco, AMX ARGENTINA S.A. -se agregé- solicito
que se le ordenara a TELEFONICA SA. vy a las demas partes
intervinientes que notificaran, en los términos de! art. 8° de la ley N°

25.156, aquella operacion de concentracién econémica y que, cuando
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correspondiera, se denegara la autorizacion.de. aquella operacién por

ser contraria al fégimen de libre competencia.

Por jaquiella presentacion mencionada por el “segundo
parrafo del este considerando, tanﬁbién se explicd que, con fecha 26
de marzo de 2008, la Comisién Nacional .de Defensa de la
Competencia C|to a AMX ARGENTINA S.A a una audiencia a los
efectos de qug ratificara aquella denuncia. _

Pogstprior:mente -se agreg6-, la Comisién Nacional de
Defensa de la Con’ﬁpetencia dicté una resolucic’;vnf, de fecha 25 de
noviembre de 2008, mediante la cual dispuso ordenar el traslado de la
denuncia sélo ¢con rélacién a la conducta anticdmpetitiva y desestimd |
la denuncia ppr Ia om|5|on de notificar la operac;lon Por otra parte,
ordend extraer coplas de la denuncia e lncorporarlt’as a la investigacion
gue aquella cpm|SIon llevaba adelante por la omlslon de notificar la
operacnon mvestlgada en la presente causa, qpe tramitaba en el
Expedlente D. P N° 29

A raiz de lo resuelto 'por la Comision Nacional de Defensa
de la Compe;jtg;nciai conforme fue mencionado 'p;or el parrafo que
antecede, los puevoﬁs denunciantes agregaron que, 'AMX ARGENTINA
SA, Con fecha 11 de noviembre de 2008, solicitd vista del expediente

D.P. N° 28, en atencién a que los hechos alli investigados serfan los

mismos que qqtaba denunciando aquella sociedad. Aquel pedido fue

rechazado -se ¢lijo-, con fecha 19 de noviembre 2008, por la Comision
Nacnonal de Defensa de la. Competencia, en atencién a que se
entendié que ANIX ARGENTINA S.A. no era parte de la investigacion y
que el sumarig era éecreto para los extranos.

~ Se explico por la presentacion de f;s 282/351 que, en
consecuencia, Fon fecha 18 de diciembre de 2008 AMX ARGENTINA
S.A. apeld la resolucnon de la Comision Nacnonal de Defensa de la
Compe_tencla, de fecha 25 de noviembre de ZOQQ, y solicité que se
dispusiera una orden de cese provisoria cth'tra las empresas
involucradas en laioperacién de concentracién econdémica, con el
objeto de lmpedur que TELEFONICA S.A. accedlera la informacién
estratégica y- ejerCIera el control conjunto. sobre TELECO
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ARGENTINA Srmta que se cumphera eI procedlmlento de
noti—ﬁWutonzacmn establecido por los arts. 8°y 13° de la Ley
Ne 25.156. | | :

-Posteri"o'rmehte -se agreg6-, con feCHa 9 de febrero de

2009,_ la C'omisiélﬁ _Nécional de Defensa de la C,:ompIeetencia dic;tc') l[a

resolucion N° 26/?009, mediante la cual rech;az() el recurso -de
apelacién interpuédto por AMX ARGENTINA S. AE en atencién a que
‘no  existiria nofrhétiva en el -marco del conII‘oI previo de
concentraciones que habilite a terceros a efectuar pres@ntacnones

ASImISITIO -se dijo-, con fecha 9 de endgro de 2009, la
Comision Nacuonal de Defensa dela Competenma dictb la Resolucion
N° 4/2009 en el marco del Expediente D.P. N° 29 riediante la cual
hizo lugar a la sohmtado por AMX ARGENTINA S. A erl su denuncia.

Por uItImo a fs. 282/351 se manifesto que ¢on fecha 17 de
diciembre de 2010, en el marco de la notlflcacmn de la operacion de
concentracidn ecdonémica investigada en la 'ﬁrestfsnte causa, la
Comision Nacionél de Defensa de.la Competencia%olicité a AMX
ARGENTINA S.A. que aportara informacion relatlva al ¢omportam|ento
de los precios de mercado -

Cabe : agregar que, én' este maréo y por aquella
presentacion de fs 282/351 (ver apartado Vv tltulad@ Legitimacion
Activa), se expllco que la legitimacién de AMX ARG‘nENTINA SA. Yy
TELMEX ARGENTINA S.A. para interponer Ila demanda esta fundada
“en la c:Ircuns’tanCIai consistente en que aquellas gos ociedades son
competidoras afectadas pbr la operacion de con,ccféntréé:ién economica
y, en consecuen:ci‘a por la resolucion impugnaaa Se agregc') que
aquella CIrcunstandla se encontraria reconocida ; por él chtamen N°
835 de la Comusuoh Nacional de Defensa de la Competenma por el
cual se habria reconomdo expresamente la p05|b|I|dad de que, como
consecuencia de la operacién en estudio : en las presentes
~actuaCIones AMX ARGENTINA S.A. termine SIendo excluida del
mercado de las telecomunicaciones.

. Por otra parte y con reIaC|on a TELMEX ARGENTINA S.A,

por la presentacién de fs 282/351 se expresd que por el chtamen Ne
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835 de la Com|3|on Nacnonal de Defensa de la Competenma se habrla ull

reconocido qqa aquella es una competidora de las sociedades

‘denunciadas en el mercado de acceso a internet, en el mercado de

larga distancia pacional e internacional, en el mercado de transporte
de larga distancia y en el mercado de servicios corporativos.

~ Asimismo; los nuevos accionantes mencionaron que la

‘operacion pod:ri'a Cejusar la exclusion de TELMEX ARGENTINA S.A.

del me'r;cado de acceso de internet por tratarse de un competidor no

integrado.

En consécuencia, los nuevos demandantes explicaron que

las circunstangias ' relatadas . por los pé_rrafosg;'; precedentes son

suficientes para. reconocer a AMX ARGENTINA $.A. y a TELMEX
ARGENTINA B.A, como compe’udoras del mercado involucrado 'y
como afectadas dlrectas de los problemas de c;ompetenma que la

operacién podria causar

319) Qué, a fs. 137/140, al denuncia_r el hecho nuevo
relativo a la cqmprafde un 10% adicional de las aqdiones de SOFORA
TELECOMUNlC;ACIjONES SA. pdr parte de TELE?OM ITALIA S.P.A,,
la Asociacion para lé Defensa de la Competencia splicito el traslado a
las sociedadesg den'unciédas de la demanda inicie}l y de la situacion
vinculada con aguel hecho nuevo puesto en conoc;mlento

Asimismo, a fs. 192/193, aquella parte, consintié la

competencia dgl fuero Penal Econdémico y el tramjte de conformidad

con la Ley N°-16. 986 y solicito, nuevamente, el trfa':slado'a las partes, |

de la demandg y de su ampIIaCIon o
En pste contexto, Ia parte actora a fs. 225, solicita
nuevamente que se corra traslado de la demanda a Lstado Nacional y

demas person,a§ demandadas y cntadas como tercgros

: 32‘3) Que, a-fs. 228/275vta., el Mmlsteuo de Economia y

Fmanzas publlqas presento el informe prevnsto por el art. 8 de la Ley

N° 16.986, por el cu:al SOI:ICI)I'[O que se recha_ce la a_cclon interpuesta pgr
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la Asociacion-para la Defensa de la Competencia en toblas sus partes,
por resultar inadmisible e improcedente. :

ASImISmO aquella representacion mmlstena| solicité que se
rechace la sollmtud de prohibicion de la operaciéon dd concentracion
'economlca notlflcé_da y/o se subordine aquélla a la d&sinversion por
parte de TELECOM ITALIA SP.A. y TELECOM ITALIA
INTERNATIONAL’N.V. de todas las acciones qué deténtan, directa o
indirectamente, en éOFORA TELECOMUNICACIQNES S.A., NORTEL
INVERSORA S.A., TELECOM ARGENTINA SA y TELECOM
PERSONAL S.A., &n razén de que aquella operaciéh se encuentra
actualmente subof'éiinada en los -términos establécido% por el art. 13
inc. b) de la Ley N° 25.156. | |

Por aquella presentacion, la representécién estatal también
solicité que se rechace la demanda efectuada en ‘subsldio, de revocar
la resolucion SPfE N° 148/2010 y de ordenar a l& autoridad de
- aplicacion de la Ley N° 25.156 que dicte una nﬁeva:resolucién que
remedie la afectadibn al régimen de la libre competengia, en atencion
a que aquella fésolucién se encuentra remfedian'do la posible
afectacion al régiMén mencionado. _

Asimislﬁo, por aquella presentacion del E$tado Nacional,
se planted la invalidez de la providencia de _esté juzgado, con
fundamento en lo resuelto por la Sala “A” de la Caméra Nacional de
Apelaciones en lo Penal Econdmico, mediante Ié éuai se transformo
arbitrariamente la ii*npugnacién‘ planteada por la jparté actora en una
accion de amparo sin justificacién alguna.

Por otra parte, por el apartado V de aquella presentacion
de fs. 228/275, se desarrollan los fundamentos de lo resefiado por el
primer parrafo de este considerando. Especificamenté, por el punto
V.1 se expusieroh las razones de orden Constituciional y legal por las
cuales aquella parte entiende que es juridicamente improcedente la
accion de amparo. En este sentido, se hizo referehcia a la inexistencia
de agravio juridico, a la falta de legitimidad y a la arbitrariedad
manifiesta de darle a la demanda el tramite de la Ley N° 16.986, a la

existencia de otras vias mas idoneas para darle curso a la demanda
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interpuesta por la parte actora, a la necesidad de que la demanda
tramite con funa mayor amplitud de debate o prueba vy a la
extemporaneidad de la presentacién de la accion en los términos de la
ley de amparo‘.. | ' |

Posteriormente, el Estado Nacional planted razones de
orden constitgqiona’l y jurisprudencial, por las Fuales, a juicio de
aquella partg, se hace improcedente la af;pién de amparo.
Especificamentp, se hizo referencia a los requisitoé Zestablecidos por la
Corte Suprema 'de Justicia de la Nacién en el fallo fHALABI” y a la falta
de Iegitimaciéh activa por parte de Asociacion para la Defensa de la
Competencia.

Por dltimo, por aquel informe presentggjo en los términos
del art. 8 de Ig |ey 16.986, se ofrecio prueba doCuﬁﬁentaI, testimonial e
informativa y e,é; plahteé la reserva de caso federal.

Cabe destacar finalmente, que, ante |q acumulacién a la
presente causa, de la accién intentada por AMX ARGENTINA S.A. y
TELMEX ARGENTINA S.A., la representacic’)n' del Ministerio de
Economia y Fjnanzas Publicas, ante el pertinepjce pedido de este
juzgado, presﬁnté el informe del art. 8 de la I;Tc-_‘;y N° 16.986, con
relacion a la gifuacién de aquellas dos sociedadqsé, en términos que,

mas alla de lag particularidades vinculadas con Ia diferencia de los

~ accionantes, sqn idénticos a los expresados a fs. 228/275 y que fueron

resefiados por este considerando (ver fs. 491/533), |

33?) Que, en otro orden de ideas, corresponde destacar
que, a fs. 278/279, la Asociacién para la Defensq de la Competencia
denuncié que gl informe del art. 8° de la Ley 16.98;6_ de fs. 228/275 fue
presentado ep forma extemporanea, razén por la cual solicité su
desglose e intgrpuso recurso de reposicion y de apelacién en subsidio
contra el decrgto de este juzgado que tuvo por presentado aquel
informe. |

Por aquella presentacién, se manifesté: “..vengo a
denunciar que‘z el Estado Nacional contesté en forma extemporanea el
informe del Art. 8 previsto por la Ley de Amparo. Mediante |
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resolu ién’d&z 13 de Julio- de 2012...V.S. le otorgo al Estado Naciona/

una prorroga de diez dias para preSentar el informe del Art. 8. El 30 de

Julio de 2012 el Esi‘édo Nacional se notificd en los términos del art. 134
del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion al fetirar copia de
las actuaciones. Er} virtud de ello el‘p/azo de diez did$ dispuesto por
V.S. vencié_' el 16 de agosto a las 9.30 hs. computando el plazo de
gracia de las dos ,b'ﬁmerés horas del dia siguiente. al \/e*ncimiento Ello
computando todos los dias inhabiles. Conforme surge del cargo

obrante en el /nfofme del Art. 8, el mismo fue presentado el 15 de

agosto a las 13/73. Es decir, la presentaC/Qn, sé efectué con |

posterioridad al vencimiento del plazo de la prérbga que V.S.
otorgara...”. | , '

De aqdél planteo, 'a'fs.'462. punto 2°, este juzgado ordend
correr vista a la fi%sic_alia interviniente y al organismo gue presento el
informe del art. 8° de la Ley 16.986.

A fs. 4é3/vta en consecuencia, la fiscalia expresd que

..entiende que \/S no debe hacer lugar al desglose pretendido,
puesto que el ,o/azo establecido por la Ley de Amparo, en su articulo 8,
no resulta ‘ser perenz‘or/o sino meramente ordenatorio. En efecto,
notese que ‘el art. ,8° de la Ley 16.986 establece que el informe alli

previsto debera se‘r evacuado dentro de/ plazo prudéricial que fije el

Juez, de lo que s6 advierte que Ia'presentacién:tardiéa del mismo (y
mas aun cuando é‘que//a demora es de ltres -3- horaé) no justifica de
manera alguna el desglose del informe presehtadd Asimismo, el
desglose pe‘ticionéédo no se encuentra establecido por la normativa en
trato como una fconsecuencia que acarrearia la demofa en la
presentacién del informe previsto por el art. 8 de la nokinativa en trato,
circunstancia 'que confirma el caracter ordenatorio de dicho plazo...”. -
Asimismo, a fs. 471/474, el Ministerio de Economia y
Finanzas Publicas, solicitd, con relacion al planteo de fs. 278/279, que
“...se rechace sin méas trémite...por ser inadmisible e improcedente...”.
Por aquella presentacién, aquella - repreisent‘acién estatal,
especificamente, manifestd, en cuanto_ al cémputb de los plazos para

la contestacion del informe del art. 8° de la Ley 16.986, que: “...ante el
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pedido de fijacién. de plazo de esta parte el plazo otorgado®
originalmente por V.S. se computaba a partir de la notificacion
mediante cédula, la cual tuvo lugar el dia 3 de julio de 2012, mediante
la cual se disponia la presentacion del informe requerido en un plazo
determinado (10 dias habiles). Por tanto, el vencimiento para
presentar el cifado inforhve operaba el dia 1° de agosto de 2012.
Luego, ante /é solicitud de prérroga de diez dias hébiles del término
aludido, fue C%)ncedida con fecha 13 de julio de 2012 y notificada a
esta parte medi(;mte cédula, el dia 30 de julio de 2012...".

Aclaro que: “...I1a prorroga del plazo $e computa a partir

del venc:mlento del plazo originariamente concedldo es decir,

desde el 1° c!e agosto de 2012, de modo que eI vencimiento_del

plazo para presentdr el informe operaba el 15 de agosto o en el

peor de los c;asos en las 2 primeras horas del qla 16 de agosto de

2012 pues Iaﬂgrérroqa del término aludido fue'.l?otificado en hora

inhabil...” (el rgsaltado es del original).

34°) Que, a fs. 479/490, la Asociacion para la Défensa de
la Competencjg acomparié documentacion, referlda a la transcripcién
del discurso byindado por el Ministro de Plann‘lcacmn Inversién Publica
y Servicios dgl dia 5 de septiembre de 2012, c;gn relacién al cual
aquella parte actora puso de resalto que el l\{li‘nistro mencionado

habria convaligado, a juicio de aquella parte, los argumentos

~esgrimidos par aquélla al efectuar la denuncia del hecho nuevo en el

marco de la presente causa.

35°9) Que, luego de efectuado el pormenorizado detalle de
las constancigg del expediente que antecede, se édvierten una serie
de circunstanf:ias que, en lineas generales, poneh de manifiesto un
grupo de evidgncias por las cuales es posible afirr;r\;ar que la definicién
de la procedengia o la improcedencia de conside[ar ilegal o nula a la
resolucién obje;to de cuestionamiento (resoluciéﬁ 148/2010 de la
Secretaria de Politica Econdmica) requiere de u‘na mayor discusion

argumental y, _ademés, de un mayor desarrollo de actividad probatoria,
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| a Io/sf/me&dé poder determinar un conJunto de a¢pecto*‘ del contenido
de las acciones .que dieron ongen a esta causa, cuyo sustento
argumentai Y, prédisamente, probatorio, resulta, en éste estado de

“cosas, deficitario.

36°) QUée en aquel sentido, corréspohde iﬁoﬁicar en primer

lugar que, por las presentacnones de fs. 1ter/50 y 2821351, se IndICO
que TELEFONICA S.A., junto con oftras cuairlb sociedades
(ASSICURAZIONI GENERALI S.P.A.-, INTESA SAN PAOLO S.P.A,
MEDIOBANCA SPA y SINTONIA S.A), adquiriy, mediante la
actuacion de una _s{ociedad holding, llamada TELCO, el 23,6% de las
acciones y derechb% politicos de TELECOM ITALIA S.P.A.

| Si bier por la lectura de las presentacionk$ mencionadas
por el parrafo anténor y que son objeto de esta decnsloh no se indico
ni aclaré qué pordé_ntaje de las acciones y derechos d§ TELCO, esto
es, que porcentajé de aquel 23,6 %, corresponde a TEL{EF(’)NICA S.A.
y qué porcentaje dé aquel 23,6 % pertenece a Ios_otrbé cuatro socios
que, junto a TELEFONICA SA. adquirieron aquel 23,6 %, aquella
situacion se esclaréce por la lectura de la resolucién atacada (148/10
de la Secretaria ;:d?e Politica Econdmica) v, par_ticul.a'i‘mente, por la
lectura del dictamér% N° 835, de la Comisién Nacional de Defensa de la.
Competencia, emitiao el dia 12 de octubre de 2010, {al__ cual se remite
como estructura central por medio -‘de aquella. reSo:Iucic’)n (ver fs.
11259/11810 del éi(pediente SO1: 014652/09, Conc. 741, caratulado:
“PIRELL! & C.S.P.A. y otros s/notificacion art. 8 de la ley 25.156.(conc.
741), el cual -en édpia- obra reservado por secretaria y adelante sera
identificado como “Expte. 741").

En aquel contexto, por Ia lectura de fs. 11272 del Expte.

741, se advierte que TELEFONICA S.A. posee el 42,3 _% de las
acciones de TELCO, mientras que las restantes sociedades duefias
del paquete accionario de TELCO tienen las siguientes
participaciones: ~ ASSICURAZIONI GENERALI _S.P.A:_ 28,1%,;
SINTONIA ' S.A.: 8,4%; INTESA SANPAOLO SP.A 106% vy
MEDIOBANCA S.P.A: 10,6%. |
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37°) Que, a su vez, conforme surge de fs. 1ter/50 de esto
autos principa]es y de fs. 11283/11284 del Expte. 741, TELECOM
ITALIA S.P.A,, él momento de la operacidn comercial cuestionada por
las presentaciones en tratamiento, era ftitular (ep forma directa del
32,5% y por medio de TELECOM INTERNATION}\L N.V., del 17,5%)
del 50% del capital social de SOFORA TELEé)(E)MUNICACIONES
S.A., la cual, par su parte, por medio de NORTEi_‘INVERSORA S.A.
(en la cual SQFORA TELECOMUNICACIONES $A tiene el 83,38%
de los votos y gl 67,79% del paquete accionario) eb;'a- titular del 54,74 %
de las acciones de TELECOM ARGENTINA S.A. (eI resto del paquete

accionario de TELECOM ARGENTINA S.A. correspé)nde enun 4,21 %
a propiedad participada, y en un 41,05% a inversores de las Bolsas
de Comercio de Buenos Aires, Nueva York y Mexico -de aquel
41,05%, un 19% seria propie'dad de las ex Adminig,t:radoras de Fondos

de Jubilaciones y Pensiones, un 16 % seria progiqdad de inversores

institucionales y el 6% restante, seria propie;d:ad de inversores

minoristas-).

Cabg destacar que el 50% restante de SOFORA
TELECOMUNIIC]ACIONES S.A. (controladoraj | de TELECOM
ARGENTINA S.A.), pertenecia en un 48% a W. DE ARGENTINA
INVERSIONES S.L (“GRUPO WERTHEIN"), en un 1,3% a FRANCE
CABLE ET RAD|O S.A. y, enun 0,7%, a ATLAS SERVICES BELGIUM
S.A. (se aclara que “GRUPO WERTHEIN" habri;’a hecho uso de la
opciéon de compra de este ultimo 2% de las acépiones de SOFORA
TELECOMUNAE[C(\CIONES S.A., pero aquella ;:Qmpra no estaria
inscripta ey el Registro de AccionegjsA de SOFORA
TELECOMUN|CACIONES SA). o

389) Que, por las presentaciones que son objeto de la
presente resolugion, se agregd que, en materia dé poder de decision
en el marco d;a la actuacion ihterna de TELECOM ARGENTINA S.A,,
se advierte que, de los 6 directores que componen el directorio de

aquella sociedad,' tres . -son designados por TELECOM

(N

=
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INTERNATIONAEN.V., dos por el “GRUPO WERTHEIN y el restante
por. lasmmmontanos |

Por otra parte, de aquellas presentacidnes surge que
TELECOM ITALIA' S.P.A. “designa los presidentes de NORTEL
INVERSORA S.A. y de TELECOM ARGENTINA S.A., Io cual le otorga

doble voto en el céa§o de empate en el Directorio...” .

399) Qhe, en definitiva, por lo expreSado por los
considerandos 365_ a 38°, se advierte que TELEFONICA S.A. tendria,
seglin las presentaciones en estudio, un 42,3% (phrticipacion de
TELEFONICA S.A. en TELCO) del 23,6 % de TELECOM ITALIA
S.P.A. (participacién de TELCO en TELECOM ITALIA S.P.A). A su
vez, esta dliMa seria fitular del 50% de SOFORA
_TELECOMUNICACIONES S.A., la cual, por medio de NORTEL
INVERSORA S.A,, en el estado de situacion tenido én consideracion
por la resolucion ’cbestionada, seria titular del 54,74% de TELECOM
ARGENTINA S.A.. |

Asi, TELEFONICA S.A. ‘s6lo tendria- aldo menos de la
mitad (42,3%) dél 236 % de las acciones de sotiedad italiana
(TELECOM ITALIA S.P.A.) que seria titular del 50% He la sociedad
(SOFORA TELEO"CEDMUNICACIONES S.A.) que controlaria el 54,74 %
de TELECOM ARGENTINA S.A. |

Lo exbfesado significa que la participacién indirecta de
TELEFONICA S/A en TELECOM ARGENTINA S.A. seria de,
aprox1madamente un 2,7%.

Esto es asi, pues la tenencia por parte de TELEFONICA
S.A. del 423 % de las acciones de TELCO significa que
TELEFONICA S.A. (al tener TELCO el 23,6 % de TELECOM ITALIA
S.A)) tiene el 998 % de TELECOM ITALIA SPA A su vez, si
TELECOM ITALIA S.P.A. tiene el el 50 % de SOFORA
TELECOMUNICACIONE S.A., entonces TELEFONICA S.A (que tiene
cerca del 10% de TELECOM ITALIA S.P.A), sdlo tendria el 5% de
SOFORA TELECOMUNICACIONES S.A.. Si esta Ultima, a su vez (por
intermedio de NORTEL INVERSORA S.A.), es titular del 54,74 %, de
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TELECOM ARGENTINA S.A,, aquei 5% de TELEFC)NICA S.A. en
SOFORA TELECOMUNICACIONES S.A., se transforma en un 2,7 %
de las acciones de TELECOM ARGENTINA S.A.

40‘;) Que, en aquel marco, y en lo atinente al poder de
decision que TELEFONICA S.A. tendria en ;el ambito de las
determinaciones a tomar en el directorio de TELECOM ARGENTINA
S.A., se advierte que, si bien TELECOM ITALI,_;‘\ INTERNATIONAL
N.V. (y, en consecuencia, TELECOM ITALIA5$.P.A.) tendria la
posibilidad dg designar tres de los seis directores de TELECOM
ARGENTINA S/A. (ver fs. 11546/11548 del Expte. 741), lo cierto es
que, en atencion a que TELEFONICA S.A. seria V“queﬁa” por si sola,
de cerca del 1 q% de aquella sociedad italiana, no es posible afirmar
que TELEFONICA S.A. por si sola tenga capagidad para dominar,
haciendo casp omiso de la voluntad de los resténtes socios de la
sociedad italiana mencionada, las decisiones que tomen los tres
directores que representan a la sociedad itali‘ari-]a en TELECOM
ARGENTINA S,A.. Asi, TELEFONICA S.A., al tener b{ajo' su poder
directo sdlo al 10% de las accion'es'de TELECOM ITALIA S.P.A., no
llegaria con abgoluta facilidad a dominar la voluptad de decisioén, ni
siquiera de uno de los tres directores quev la sociéd@d italiana designa
enla argentiné;z TELECOM ARGENTINA S.A.

41§’) Que, como consecuencia de lo expresado por los
considerandos 36° a 40° de la presente, la primera situacion deficitaria
que se generg por la lectura de las presentacionezs de fs. 1ter/50 y fs.
282/351, esta dada por la circunstancia de que no es posible afirmar, a
priori, y sin gfectuar el pertinente estudio del fqnfpionamiento en el
tiempo de la agtjvidad de las sociedades demandajde%s (en el marco del
COmpromiso aProbado por la resolucion 148/10 objefo de ataque de la
presente accipn), si con la posesion indirecta de sélo el 2,7% del
capital de TELECOM ARGENTINA S.A., TELFONICA S.A. tiene el
poder necesa;rip como para poder determinar, por si sola, los
designios de las politicas de TELECOM ARGENTINA S.A., de manera
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JUEZ,
tal de que aguellGs designios comcndan con los de TELEFONICA DE

NTINA S.A. (controlada por TELEFONICA S.A)) y se verifique,

en consecuencia, |4 situacion apuntada a fs. 2 por una de las partes

actoras, en el sentitlo de que ambas sociedades (y su$ operadoras en
el mercado de telefonia moévil -PERSONAL y. MOVISTAR-)
“...quedaron sujeté.‘s a un mismo control econémico...”. |

Lo expresado por el parrafo anterior es dsi, maxime si,
ademas, conforn‘fie_i fue indicado por el considerahdo 40° de Ia
presente, TELEFbNICA S.A. ni‘ siquiera tendria -coh’ su porcentaje
indirecto de particiﬁacién en TELECOM ARGENTINA $.A. (42,3 %, del
23,6 %, del 50% de SOFORA TELECOMUNICACIONES S.A, la cual,
por medio de N_&)RTEL INVERSORA S.A., contrdla el 54,74%
TELECOM ARGEl\iTINA S.A.)-, el poder de dominio $bbre ni siquiera
uno de los seis difectores de TELECOM ARGENTINA 8 .A.

42°) Que, en aquel contexto, corresponde Poner de resalto
que, por el conténido de las presentaciones que sbn objeto de la
presente causa, $é hace remisién a un informe que |& Secretaria de
Comunicaciones Habria elevado a la Comision Nacidhal de Defensa
de la Competencié’, como paso previo a que esta altima emitiera el
dictamen N° 744/09.

Por ahﬁel informe, aquella secretaria expresd: “...debe
indicarse que la Operacién por la cual el controlante dé una LSB, que
ademas es su Opfe‘rador, adquiere una participacioén rélevante (como
principal accion;Sta de la sociedad de control) en |a ofra LSB, no
puede ser autorizada...” (el resaltado es de la presente).

Lo expresado por el parrafo anterior debé ser destacado
pues pone de méﬁifiesto que, a los fines del rechazo de la operacion
comercial que se cuestiona, resulta necesaria la eki’stencia de una
“...participacion r,é/evante...", y/o la existencia de un bontrolador que

1

sea “...principal accionista...” en la sociedad controlada. En aquel
contexto, aquel 2,7% que TELEFONICA S.A. tendria en el capital de
TELECOM ARGENTINA S.A. no puede ser definido sin mas y sin lugar

a ningun tipo de dudas, como la participacion relevante de un
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“accionista principal a la cual alude la Secretaria de Comunicaciones

como requisitq para desechar una operacion comercial como la que es
objeto de estudio en esta causa. "

Ante aquella situacion de duda, cabe destacar que, de las
presentacnones de los demandantes en estudio, no surgen elementos
ni argumentos que permltan concluir que la citada resolucion N°
148/10. sea nyga o ilegitima, pues no basta para aquello inferir en
forma dogmétiicg y abstracta un presunto monopolio. |

Por otra parte, cabe senalar que, corrbo consecuencia de
los compromisos asumidos por las partes direcﬁa e inderectamente
involucradas y conforme lo resuelto por la Secretaria de
Comunicaciones de la Nacién (Resolucion SC N° 136/2010, articulo
3), la figura 'jdel Operador . prevista en el Rliego de Bases vy

Condiciones, Pgcreto 62/90 y sus modificatorias, fue dejada sin efecto

respecto de TELECOM ARGENTINA S.A, ra‘zc’m por la cual.

TELECOM ITALIA S.A. dejé de ser el Operador de TELECOM
ARGENTINA&A

43%) Que, de esta forma si, en aquql marco, se agrega
que, por la resolucion impugnada, ‘mediante  la aceptacnon del
compromiso giropuesto por las sociedades demandadas, se establece
una serie de limitaciones al accionar de la influencia de TELECOM
ITALIA- S.P.A. en TELECOM ARGENTINA S.A., aquella limitada
incidencia accionaria de TELEFONICA SA en TELECOM
ARGENTINA S.A., se Ilmlta aun mas vy hace ngacesarlo -se reitera-
profundnzar el estudio, en los hechos y en eI desarrollo de la actividad
de las entidades en juego, del funcionamiento del mercado de las
telecbrﬁunicaqiones para corroborar si, antes‘ y, principalmente,
después de pyesta en marcha la metodologia de la resolucion N°
148/10 lmpugpada el dominio monopollco denunq‘lado en estos autos

se verifica en ja actualidad.

44°) Que, sentado, entonces, por lo expresado por Ios

conS|derand0$ 36° a 43° de la presente, que exnste un marco de serias
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dudas acerca de s',es‘(a@Imente acreditado que TELEFC’)NICA S.A.
cquLa/ec un poder de accién, en los hechos, sbbhre TELECOM
ARGENTINA S.A,i por la sola circunstancia de tener la participacion
accion.aria que ah{uélla poseeria en el paquete accionario de esta
Gltima, resulta rai&nable gue, conforme surge de fs. 4/5 vta. de los
autos princ;ipales;,i los cuestionamientos de las présentaciones en
estudio a la opérécién investigada, giren en tornd a la situacion
atinente al contexﬁto'é real, factico y cotidiano de la toma de decisiones
en el marco de féLECOM ARGENTINA S.A. y no a como aquellas
decisiones se toman, en abstracto, en razon so\amente de los
porcentajes de pdr’éicipacién en el capital de los diferéntes duefios de
la compafiia, pueé, en todo caso, de la lectura de la dédmanda no surge
que el denunciadd dominio monopolico se verifique en l0s hechos.

Asi, a fs. 4, el denunciante indicd que por la resolucion
4/09, la Comision Nacional de Defensa de la Compeéténcia, expreso;
“existen elementos suficientes para encuadrar la operdcién dentro de
las previsiones de. obligacion de notificacion que trab apareja‘da el
articulado de la Léy N° 25.156, tales como el caracter de &nico
operador técnico. que TELEFONICA detenta sobre TELECOM
ITALIA, su condcimiento y participacion sobre los mercados de
telecomun/'cacioné§ nacional y extranjeros [y] la posibilidad que la
misma acceda a informacién no publica dé su principal
competidor en la Republica Argentina, TELECOM ARGENTINA,
relacionada con la estrategia comercial, techcﬁ)légiéa y de
negocios...” (el rééaltado es de la presente). |

Concoréfantemente, la Sala “A” de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Penal Econémiéo, también hizo hincapié, a juicio de
este juzgédo, al poner énfasis en el caracter de Ginico operador técnico
de TELEFONICA S.A. con incidencia en TELECOM ARGENTINA SA,
en la trascendencia de la situacion vinculada con el contexto real,
factico y cotidiano de la toma de decisiones en el marco de TELECOM
ARGENTINA S.A. En efecto, aquella Sala “A” (en la oportunidad en la
cual se expidid en apelacion con relacién a las multas que la Comision

Nacional de Defensa de la Competencia aplicé en razdén de la
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imputada notificacion tardia de la operacién en los términos del art. 8
de la ley 25.1;,56) expresd: “...El hecho de que Tp/efon/ca S.A. sea
titu/ar de la mayor participacion accionaria, de un 42,3% en la entidad
adquirente, Télco, en la que se adoptan decisiones por simple
mayoria, unido a la circunstancia de ser la udnica de los
integrantes del consorcio que se dedica ql negocio de las
telecomumcap{ones asi como la existencia de est:pulac:ones en
el contrato entre ellos tendientes a controlar el ingreso de otros
accionistas cpn esa condicion, respaldan la agrgmac:on de que la
transaccion ce,_/egbrada implico, de alguna manera,; una influencia que
cabe calificar dg sustancial a los fines de tenerla como constitutiva de
lo que la lgy considera concentracion ecohémioa (articulo 6
mencionado)...” (confr. Reg. N° 15/11 de la Sala:“A” -el resaltado es
de la presentg y, por lo resaltado se pretende de‘sitacar la relevancia
otorgada 'por aq?uella Sala a una situacion operativa del funcionamiento
real de las soci;_edades involucradas [caracter dq tnico operador en
telecomunicac[oxhes de TELEFONICA S.A] comoffactor determinante
para tener por verificada, en principio, la incidencia de aquella
sociedad en TEQ_ECOM ARGENTINA S.A.-). |

45°) Que, con relacion a la situacién planteada por el
considerando anterior, corresponde destacar, en primer lugar que, por
lo menos por gl contenido de los escritos por los ¢yales, se plantearon
las acciones qn estudio y por el contenido de la rief;k:.olucién N° 148/10
atacada por aguellos escritos, no se indicé, ni seirhencionc') Yy, menos
aln se probé, la existencia de algln caso concretp en el cual se haya
demostrado Ia realizacion de algun acto especnflccp en el desarrollo de
la actividad de TELECOM ARGENTINA S.A. y/o qe TELEFONICA DE
- ARGENTINA $.A., en forma separada o en forma cpnjunta por el cual
se demuestre una actuacion corporativa que denote la existencia de
una previa degisibn tomada en forma unificada actuando ambas
sociedades c'omd grupo. |

Tampoco se indicd, y menos aun se probd, algun caso
especifico que demuestre que los directivos de TELEFONICA S.A.
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:}.iayan tenid Geso a informacién sensible y  estratégica de
TELECOM :'ARGEI\"‘iTINA S.A. obtenida a partir del p?resunto poder
accionario de TéEEFONICA S.A. sobre el capital de TELECOM
ARGENTINA S.A. ’ -

La situacion expresada por los dos pérrafbﬂi& anteriores es
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una muest#a méé del déficit que ostentan las derhandas y de la
necesidad ‘de qué la discusion se amplie, no sold baraoescu“char
concretamente 4 las restantes partes intervinientes, sino,
especialme"nte, para poder desarrollar las medidas de prueba
necesarias que a\f/é{ﬂen o descarten los términos de lbs acciones que
motivaron esta inéténcia, en cuanto por aquéllas se indica que en el
seno de las socieélédes denunciadas se toman decisibdries internas de
tipo corpor”ativo pér% afectar el desarrollo de Ia libre coripetencia en el
mercado de las fele_comunicaciones, o bien que l&s sociedades
denunciadas como controlantes manejan indebidameérite informacion
sensible de las so:biedades denunciadas como contloladas. Maxime
~cuando, como 'ja fue expresado, las presuntds decisiones

s
concentradas no han sido alegadas en concreto..

46°) (ilae, si bien por la resolucion 4/0@), la Comision
Nacional de Defehséa de la Competencia entendié qué én la operacion
comercial i en eéthdio se verificaria un caso dé concentracion
econdmica en los; téféfminos del art. 6 de la ley 25.156, Im cierto es que,
por aquella decisjén (obrante a fs. 3585/3734 d¢ la Diligencia
Preliminar: 29, Expédiente S01: 0147971/07 —en copia reservado por
secretaria+), no sé indic6 con precision ni con detalle alguna situacion
u operacion condréta en el mercado de las telecomuhicaciones que
haya implicado Uhcll muestra de que, mediante la tornd de decisiones
en el marco de Iiaé sociedades investigadas o el uso-de informacion
sensible de las sociedades que operan en el mercado argentino, el
objetivo de aquella concentracién sea el de "...restringfr o distorsionar
la competencia, de modo que pueda resultar un pérjuicio para el

interés econémico general...”, en los términos del art. 7 de aquella ley.
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‘A’ de la Cémej_ra Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico, por
la ya citada resolucién del Reg. N° 15/11, habria avalado la
verificacién de un caso de concentraciéon econémica (ver considerando
44° de la presente), también es cierto que aquel Superior en momento
alguno tuvo por acreditado algin hecho concreto invocado por la
Comision Naqipnal de Defensa de la Competenc;‘ia afectatorio de la
competencia ylderivado de alguna decision o ma?n‘ejo de informacién
en el seno de las sociedades controladas. Por e?l contrario, por la
resolucién del Reg. N° 268/10, aquella Sala “A” ;(por el voto de la
mayoria), quitp relevancia a los efectos de la deq;isién N° 4/09 de la
Comision Nagipnal de Defensa de la Competeriipia, al indicar que
aquella resolucion, dictada en los términos del art.f6 de la ley 25.156

11

constituye una notificacion que no tiene, 'en si misma, otra
consecuencia que la de permitir a la autoridad competente gjercitar las
atribuciones da preservacion de la competencia autorizando o0 no la
concentracion o sometiendola a determinadas cé:pndiciones, lo que
tiene que ser hgcho por resolucion fundada y esta is.ujeto a revision por
la autoridad judicial de conformidad con lo previsto en los articulos 13

y 52 inciso ¢ de la ley. Que esa fundamentacion y su eventual revision

~en sede judigial conciernen igualmente a Ilg existencia de la

concentracion que origina la obligacion de notificair. La opinién que a
ese respecto haya anticipado la reparticion administrativa a la que
unicamente lg compete una intervencion de mero framite carece,

por ende, de tpda trascendencia...” (el resaltado es de la presente).

47°) Que, como consecuencia de lo expresado por el
considerando q%nterior, se advierte que la decisiép de estimar que la
operacion cugstionada implica un caso de concentracion economica,
no exime de la necesidad (no satisfecha por las demandas en estudio
y que se yjene afirmando por esta resolucién) de discutir
detenidamente 'y, especialmente, probar, que la decisiones que tomen
los participantés de la operacion cuestionada generara o ha generado

la existencia de supuestos concretos que afecten el adecuado

Lol o P



[ "’.,p / o

Amf;m vivih ?1 )
./ SECRETA m v

funcionami to//cle la competencia en eI mercado de las

’télecomunicacioneis{ en Argentina.

Lo exp?ésado es asi, pues‘aquella decisioh dictada en los
términos  del aﬁi 6 de la ley 25156 ° 'carééce de toda
trascendencia.. y solo constituye el punto de partﬁdla para que la
Comisidon NaCIonéal de Defensa de la CompetenCIa desarrolle el
pertinente procedimlento y se expida, como lo hizb mediante la
resolucion atacadé:.N° 148/10, en los términos del art. 13 de la ley

25.156, poriuna re‘siolucién fundada, por cuya lectura, eh eéte caso en

particular, tampocé‘.se despeja la necesidad de intensifi¢ar la discusion.

dogmatica y la bl‘oduccic’)n probatoria atinente, con relacion a la
verificacion;de supuestos concretos de afectacion de la competencia.
Maxime si -se reitbra nuevamente medlante la resolucion atacada se
aceptd un compromiso de las partes involucradas pata evitar aquel
ti'po de conductas lesivas de la competencia en el mércado argentino
de las telecomuni&éciones cuyo cumplimiento 0 incumplimiento o cuyo
éxito o fracaso, d,omo se verd, debera ser también materia de
dlscusmn y prueba, pues no ha sido materia de demostracion por las
demandas en trato .

Notese que una vez aflrmada la ldea de |4 existencia de
un caso d?, conce;_ritramon econdmica en los términog Hel art. 6 de la
ley 25.156 vy deéiarrollado el procedimiento que se inicia con la
notificacion de aduella concentracion en los términos del art. 8 de
- aquella ley, la Corhision Nacional de Defensa de la Corﬁpetencia tiene,
como una de las ’alternatlvas validas en los términos del art. 13 de la
ley mencionada, Ia de aprobar la operacion cuestionada, lo cual es
una prueba evudente de que, para al interpretacion armoénica de la
propia Iéy 25.156, Ifa declaracion de la existencia de una concentracién
economlca no |mpI|ca de por si, que aquella concentracion sea lesiva

de la competenma en el mercado como para ser desaprobada.

48°) Que, siguiendo con el razonamiento ésbozado por los
~ considerandos 44° a 47° de la presente, si se advierte que el problema

se vincula con las modalidades de desarrollo de las actividades

ot
o i
~
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_concretas y de la toma de deC|S|ones cotldlanas y particulares ,

_'}este pais.

sociedades involucradas  (pues en aquel contexto  es que
' TELEFONICA S.A. podra tener un domlnlo técnico sobre las

ac’uvndades de TELECOM ARGENTINA S.A. y/o un conocimiento
estratégico de las poI|t|cas que trazan Ios lineamientos del trabajo
cotidiano de la actividad de la sociedad que opera en Argentina), es
posible aﬂrmar que la decision _cuestionada pcpr el demandante
(resolucnon N° 148/10),. por la cual se establecneron limitaciones a
aquel funcionamiento cotidiano con relacion al mecanlsmo de toma de
decisiones y de la influencia en aquella toma de decisiones de los
representantes, directos o indirectos, de TELEFONICA S.A., no resulta
manlflestamentga descabellada, pues tenderia, premsamente a evitar
aquella mc1dencna materlal de esta ultima socneqad espanola en los -
aspectos tecmpos y operativos y en eI conommlento estratégico de las

politicas de la ﬁouedad denuncnada como Controlqda gue funciona en

De gsta forma, nuevamente se adwerte la necesndad de

que aquel macanlsmo |mpuesto por Ia resolucién cuestionada sea

testeado en g} tiempo y en la realidad del funmonamlento de la
actividad de lag sociedades mvolucradas a los flnes de determinar si
aquel mecanigmo. logré o no logré sus objetlvo§ toda vez que, de
haberlos Iogrqdo la incidencia negativa de la pperac:lon comermal
cuestionada (relamonada se reitera .con el funmpnamlento operatlvo |
cotidiano en et cual se toman aquellas decisiones con las limitaciones
impuestas por |a resolucxon en crisis) estaria soslayada maxime si no
se prueba (como sucede hasta el presente, no ob$tante las demandas
en estudio) alggn hecho concreto de actividad concentrada lesiva de la
competencia qn el mercado argentino de las telecomunlca(:lones

Cage destacar —se Treitera- - que por- Ias demandas que
motlvaron estq causa no se alegé que el compromlso asumido y
receptado poj las autoridades haya sido mcumplldo y que aquel
compromlso, p(/ma facie, _resulta razonable a los flnes de cumplir con
el objetivo bus,sc;ado?' que es (conforme se expreso por el Dictamen de

la Comisidn N_acional de Defensa de la Competencia N° 835/10 ya

o
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Lc—:@)/garaﬁcﬁar la independencia de TELECOM ARGENTINA SA Yy

** TELEFONICA DE ARGENTINA S.A. y sus respectlv!as controladas

como competldoreé en los distntos mercados relevahtes analizados
por las autoridades.

<

.49°) Qde, en aquel sentido, por la lecturd de diferentes
proriunciamientos de la  Sala “A" de la Camarh Nacional de
Apelaciones en 16 Penal Economico, relativos a la trdmitacion de lo
actuado por la Cdmlswn Nacional de Defensa de la Gompetencia en
los términos de IQS; arts. 6, 8 y 13 de la ley 25.156, ¢dn relacion a la
operacion c'omerciaﬂ en estudio, se advierte que, a juicid respetuoso de
este juzgado, para équella Sala *A”, el comp‘romiso qué se aprobd por
la resolucion N° f12;18/10 de la Secretaria de Politica Economica, no
seria una ﬁsoluciféh manifiestamente desacertada para evitar los
efectos nocivos -oiue la operacion comercial cueslionada podria
generar en él merCado de las telecomumcamones en Argentma

As ', nofese que, por el considerando 16 del voto de la
mayoria de la Sala “A” de la Camara Nacional de Apklaciones en lo
Penal Econdémico; borrespondlente a la resolucion del Reg. N° 10/10,
se dijo: “...Que, po; ofra ,ban‘e, surge de manera igudlmente evidente
la total desvinculécién de los considerandos de Id resolucion [se
refiere a la »resoluéic’)n 483/09 de la Secretaria de Cbmercio Interior,
~por la cual; se draené' la desinversion de la compra de acciones
efectuada en el marco de la operacién cuestionadal, /o mismo que los
del dictamen que le sirve de fundamento [se refiere &l dictamen N°
744/09 de la Comlsmn Nacional de Defensa de la Competencia], con
respecto ala determinacién adoptada de imponer condiciones a
| cumplir por quien no fue parte de la transaccién a la que se refieren
esos considerandos. En niﬁguno de los once capitulos en que se
divide el dictamen...se contiene alguna indicacion del porqué del
condicionamiento impuesto. Las objecfohes ala célébracién de las
transacciones que son- materia de tratamiento de ninguna manera
explican que se haya optado pOr hacer cargar con /a.s" consecuencias

de esas objeciones a quien no fue parte del negocio. En ese aspecto,

-,
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por ende, y a pesar de la extension del dictamen, lo resuelto omite :
expresar los mbtivos en que se funda y pone de manifiesto una
discrecionalidad poco menos que absoluta..

| De esta forma se advierte que la mayorla de la Sala “A”
actuante entgndio que por la resolucion 483/09, la autoridad
administrativa no fundé adecuadamente el por qué de la solucion quev
por aquella resolucién se dispuso, esto es, |a desin;versién por parte de
la entidad cuyas acciones fueron objeto de adqpisicién por TELCO
(TELECOM I]’ALIA S.P.A. y TELECOM ITALI/E\' INTERNATIONAL
N.V.) de su pqrtlcnpamon indirecta en la sociedad argentma TELECOM
ARGENTINA §.A. '

De esta forma, ante aquella falta de fundamentacion de
aquella solucién, la adoptada por la nueva resoluc!c’m ahora en estudio
(N° 148/10), gsto es, la aceptacion del compromjiso ofrecido por las
partes demang%das en esta causa, no debe'enteréq?erse (atento a que
se trata de una alternativa a aquella anterior deq;is%ién administrativa,
infundada a juigio del Superior), como una soI’ucidn manifiestamente

descabellada gel conflicto planteado.

50?) Que, Concordanteqmente, por el voto de la minoria de
la Sala "A” gctuante, expresado por aquel mismp pronunciamiento
registrado bgjo el N° 10/10, se expreso: .:.A_\/gunos apelantes
sostienen, pefo no explicén ni desarrollan, que Ié §.C.I. podria haber
ordenado una medida anti-competitiva meno§: gravosa que la
desinversion. Copnforme los precedentes internabt;;opa/es y nacionales
que se han tenido en cuenta, no existiria otro njédio idoneo que la
desinversion pgra evitar el concrefo y potenciai fiesgo competitivo.
Solo hubiera sido cbnveniente, tal como ~ocurrio en los
antecedentes, qrgentmos citados, que las empresas vinculadas en
la operacién- TELCO hubieran transformadq sus limitaciones
contractuales,, gn un ‘compromiso” formal, conforme lo previsto
por el art. 36 de la ley 25.156. Con ello se hublera evitado el
desgaste jurlsgICCIOnal administrativo y judicial que hoy toca a

este Tribunal-"r@solver,..” (el resaltado es de la presente).
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De esta forma, por lo expresado por el parrafo anterior, se

“advierte que, en’ la opinién del voto de la minorid parcialmente

transcripto, si bien la autolimitacion que acomparié & la operacién

comercial cuestioﬁéda, por parte de las sociedades démandadas, en

lo atinente a la toma de decisiones y manejo de informa&ion en el seno

de las sociedadeé que operan.en Argentina, no full una solucion

adecuada para evitar los riesgos competitivos, si lo séiia la asuncidn

de un compromisb formal en aquel sentido, con intéfvencion de la

autoridad adminisﬁrétiva_. En un mismo sentido se puede interpretar lo

expresado por todos los integrantes de aquella Sala “A” en la
resoluciéon del Rédistr,o N° 15/11: “...Que, en el paé’%éb argentino, el
‘mercado' de Ias telecomunicaciones se encuentra limitado a,
précticamente, sé/d dos operadores, Telefonica y Teleddm y, si bien es

cierto, como afirmefn las apelantes, que existen estipulaciones en los

acuerdos}cq/ebra&és tendientes a establecer la indepéndencia de uno

y otro operador y a impedir que la participacion adquirida confiera
ingerencia en decisiones estratégicas, las mismas ho alcanzan a
conjurar el riesgo ée afectacion a la competencia Y al interés de los
consumidores. »Se; i‘rata de acuerdos celebrados enf?t’“e particulares
y dependen de I'é voluntad de los contratantes qué bien podrian

dejarlos sin efecto Unicamente_adquiririan alqun@ eficacia esas

est:pulac:ones a partlr de la intervencion de la autondad que

pueda controlar su cumphmlento y establecerlas cdmo cond:c:on'

de la autonzac:onacordada. 7 (el resaltado y el subrdyado son de la

presente). | ‘ |

En adL‘ieI rharco si se tiene en conisﬁderacién que',
precisamente, aquel compromiso, con el pertinenté control de la
autoridad admlmstratlva acerca de su cumplimiento, é.’as la estructura
central de Ia resolucnon ahora atacada N° 148/10, Ia aceptaCIon de
‘aquél no debe entenderse, a juicio respetuoso de este juzgado, como
una solumon mamflestamente desacertada para la opmlon de los
sefiores Jueces integrantes de Ia Sala “A" de la Camara Nacional de

Apelamones en lo Penal Econémico.
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51°) Que, en este contexto, por las presentaciones que
dieron curso a esta accién, no se demostré el fracaso de aquel, por lo
menos, no des¢abel|ado (ni para esta sede, ni, en opinion de este
juzgado, para los jueces integrantes de la Sala “A" de este fuero),
sistema de limitaciones establecido por la resolucién atacada, lo cual
es coherente, :huevamente en este caso, con la i.d;ea de que aquella
falta de demost(acién requiere de una mayor discg;sién del tema y del
desarrollo de instancias probatorias de analisis del real funcionamiento.
de las comparijias en juego y de sus comportamie%ntos en el mercado
de las telecomunicaciones, a los fines de poder CLiestionar o validar el
sistema instayrado por la resolucion N° 148/10'? ique es objeto de
ataque por las "d.e,mandas que se tratan por esta re§plucién.

Se [eitera, el compromiso ofrecido: :por las partes vy
aceptado por la Secretaria de Politica Econérhica, luce razonable a los
fines de garantiar la independencia de TELECOM ARGENTINA S.A.'y
TELEFONICA PE ARGENTINA S.A; y, mas glla de las meras
afirmaciones dpgméticas, genéricas y abstractas, nada se expresa por

las demandas gue demuestre lo contrario.

52°) Que, una evidencia elocuente de lo que se sostuvo
por el considergndo anterior, se deriva del exame}w de lo indicado por
los veedores z;ac}tuantes seglin surge de la Resolucion N° 4/09 de la
Comision Naciopal de Defensa de la Competencia (ver fs. 4 vta./5 de
estos autos prinéipales). |

En efecto, aquellos veedores hicieron hincapié en que “.../a
prueba colectada por los suscriptos demuestra claramente que los
directores y funcionarios de TELECOM ARGEI\(TINA consultan en
forma constabge y reiterada, por distintas cues:tiones a TELECOM
ITALIA, las principales decisiones que deben adoptar y, ademas en
lineas generalgs, no toman decisiones en contra de las directivas
que desde TELECOM ITALIA les hacen Ilegar..; Asi, fambién es de
sefialar, que fresu/ta cierto y concreto, que existe un flujo de
informacién real y mensual hacia TELECOM ITALIA, asi como

presupuestaria...”.

CSCh
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__//'Be esta forma se advierte que el problemé [vmculado con
que “.la operaC/on presentaba al prmczpa/ competidot (TELEFONICA
DE ARGE{\/T/NA,f subsidiaria de TELEFONICA S.A.) de TELECOM
ARGENT//\(‘;IA' S.Aj ejerciendo su influencia sustancial y determinante
en TELECOM ITAL/A M en- consecuencia, ‘en TELECOM
ARGENTINA S. A -ver fs. 5 vta. y, asimismo, séigundo parrafo
transcripto en forma textual a fs. 6 de la presente-] ratlica -se reitera-
en la forma en qué Se toman las decisiones, o se fijan lés politicas o se
transmite la lnforrrSaCIon estratégica, a partir del _VIchIo entre las
diferentes §ocied§c§les involucradas, razon por la cudl un contrdl de
aquel circuwito de t}oma de decisiones, de flujo de informacion y dé
fijacion de pohtlcas empresanas (y el establec:|m|ento de limitaciones
en aquellosi ambltb‘s -a lo cual apunta el compromlso Aceptado por la
resolucion N° 148/1_0 cuestionada-) no resulta un mecanismo’ que deba
ser descartado de: éntemano | |

Notese tlue por la demanda no se describi¢ron —se reitera-

sntuaCIones concretas que conduzcan a valorar comd ineficaz, a los

fines sefialados, e| compromiso aludido.

- 53°) Que si bien es cierto que, por Ids escritos que
motivaron ésta aé:_?:ic’m, las partes accionantes deschi_eron en qué

consistio el compromiso presentado por “...las empredas involucradas

3

. L, .y
en la concentracion...” y que fue aceptado por la resolucion

{4

impugnada; y, ademas, indicaron que aquel corfipromiso  “...es

totalmente  inatil :é insuficiente...” 'y “...no remed?ia los graves
problemas de combetencia que la propia CNDC afirma que causa la
operacién..;;; lo cierto es que, mas alla de las criticas néélacionadés con
la rapidez c‘fon la bbal el compromiso fue aceptado y:déon la auééhci'a
de fijacion de un plazo de duraciéon de aquel Combromiso, ningun
fundamento concreto se deslizo por las demandas por el cual se
acredite que aquel compromiso esta destinado al fracaso.

En aduel marco, -se reitera nuevamente- no  fue
demostrado’ por las presentaciones en estudio que el contenido del

compromiso sea manifiestamente incompatible con el objetivo de
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mercado argentino de las firmas TELEFONICA S.A. y sus controladas,

por un lado, y de las firmas TELECOM ITALIA S.P.A., TELECOM

| ITALIA INTERAIAT/ONAL N.V.,, SOFORA TELECOMUNICACIONES

S.A., NORTEL "INVERSORA S.A.,, TELECOM ARGENTINA S.A. y
TELECOM PERSONAL S.A., por otro lado, preservando e
incentivando las condiciones de competencia de las actividades de las
mismas en el _mercado argentino...” (ver fs. 24/24 vta. de estos autos
principales y fs 11264 y 11758 -paragrafo 2553- del Expte. 741,
reservado por secretaria -en copia-). i\ '
Lo expresado por el parrafo anterior se $ustenta en que no
parecen, en principio, ser medidas madecuadas para evitar -una
intromision de TELEFONICA S.A. en la toma de geCISlones y en la
fijacién de pol[tlpas empresariales de TELECOM ARGENTINA S.A,la
prohibicion lm_puesta a aquélla de participar, votan cp vetar (en el seno
de las difererjte;:s sociedades por las cualés TELEFONICA S.A. se
vincula, directa .o indirectamente, con TELECOM ARGENTINA S.A.)
“...en cualquier puestién relacionada con esas socjédadés respecto. de

sus actividadgs en el mercado argentino...”, cc’aqﬂo asi también la
prohibicién nmpuesta a TELEFONICA S.A. de “ nombrar a cualqwer

“miembro de dfre;ctor/o gerente o0 miembro de organ/smo de control de
las somedadea controladas por TELECOM ITALIA S.P.A. que -

participen de/ mercado argentino:..” (ver fs. 24 vta de estos autos

principales y fs 11762 -paragrafo 2580- hasta f§ 11782 del Expte.

741, reservadqg por secretaria -en copia-).
Tampoco parecen estar, por lo menos en abstracto,

desconectas del objeto de evitar que TELEFONICA S.A. conozca

informacioén S‘J‘)Slble de TELECOM ARGENTINA S.A., las medidas

. previstas en e;l compromiso aprobado por la resoluciéon cuestionada,

14

consistentes en que “...Telefénica presentara un qdmpromiso de los
directores, g{argentes y cualquier funcionario dge TELCO S.P.A,
TELECOM /TAL,/A S.P.A. designado por ella, me_diante el cual se

obligaran a no deliberar ni participar en las discusiones

~ vinculadas a actividades en el mercado argentino...” (ver fs. 25 de

| T4 AT S
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es:tf/@uigs Wﬁ%es y fs. 11762 paragraﬁ) 2580 hasta fs. 11782

del Expte. 741, re$érvado por secretaria -en copia-; el fesaltado es de

la presente); y en éue: “..las partes reconocen que el ihntercambio de
informacion coﬂf}dencial o estratégica esta pr“?dﬁihibido y los
miembros del directorio de TELECOM ITALIA S.P.A. designados por
TELEFONICA SA asumiran el compromiso d& no requerir
informacion sobi%'eé las actividades en Argentina...” (ver fs. 25 de
estos autos princibéles y fs. 11762 -paragrafo 2580- Hlasta fs. 11782
del Expte. 741, reeervado por secretaria -en copia-; el r"esaltado es de

esta resolucnon)

54°) dLJe de esta forma, si, -a priori, 165 términos del
compromiso acepfado por la resolucion atacada, no sdf incompatibles
en forma manifieété con el objetivo propuesto, el cuééﬁ,, por su parte,
pretende evitar E generacion de practicas 'anticom;ﬁcétitivas, y a lo
expresado 'se surﬁé que las partes demandantes no tlemostraron las
razones concretaé por las cuales aquel compromiso ho tiene aquella
compatibilidad, nd es posible dar por sentado por esta resolucion (y
tomar alguna deuémn en consecuencia) que aquel ¢ompromiso es
inadecuado vy que en consecuencia, la resolucién que lo acepta es

nula y/o ilegitima.

MaXIme'si, ademas de lo expresado, el compromiso incluye

él control de la Cbmisic’m Nacional de Defensa de fl&h Competencia
acerca de su curﬁﬁlimiento (y el establecimiento de sahciones para el
caso de incumplirﬁiento) y la capacitacion del perkbnal jerarquico
involucrado a los .fi_ﬁes de la efectivizacion del comproriso; y fue, por
otra parte, avalaélo por la Secretaria de .Comunicaci':iones y por la
Comisidn [\lacionél de Comunicaciones, en tanto organismos expertos
en el tema de ias telecomunicaciones con el cual se vincula el
mercado en el cual el compromiso pretende. evitaf las practicas
monopdlicas (ver fs. 11338 y fs. 11762 -paragrafo 2580- h_aSta fs.

11782 del iiExp’ce. 741, reservado por secretaria -en copia-).

.1
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55°) Que, la conclusion sobre la compatibilidad a priori del
compromiso con el objetivo de evitar comportamlentos monopolicos,
se corrobora si a todo lo expresado se suma -se reltera nuevamente-
que a partir de la circunstancia consistente en que_ TELEFONICA S.A.
tendria solo el control indirecto de menos del I3% del capital de
TELECOM ARGENTINA S.A, las demandantes no demostraron que
aquel porc;e,ntaje de dominio pueda | producir con
“...e/evadisimq§...riesgos...” (fs. 40 de los autos Qrincipales) y de por
si, el control de§ toda la actividad de TELECOM AFRGENTINA S.A. por
parte de TELEFC’)NiCA S.A., como para poder qesarrollar politicas
monopolicas ¢pn la intervencion de TELEFONICA DE ARGENTINA
S.A. en tanto principal competidor de TELECOM ARGENTINA S.A.

56°) Que, a partir de lo expresado, sdlo mediante el
desarrollo de yna mayor discusion del temay, part;ipularmente, a partir
de la produccion de las medidas probatorias adecpadas que resulten

conducentes para verificar si el compromiso se ha gumplido o no se ha

cumplido desge su asuncién al presente; ylo si el compromiso ha

logrado o no ha logrado sus objetivos, y/o si el porcentaje que
TELEFONICA S.A. detenta en el capital de TELEECOIVI ARGENTINA
S.A. implica, de por si, un control de estg ultima con fines
monopolicos, se podra arribar a una conclusién: adecuada sobre la
legalidad o ilegélidad de la resolucién atacada. _

Unla} constancia evidente de aquella necesidad de mayor
discusion probatoria se advierte por la lectura del paragrafo 2583 del
dictamen N° 835/10 adjunto a la resolucion atacacjg N°-148/10 (ver fs.
11763 del Expte. 741). En efecto, en aquella oportunidad la Comision
Nacional de Defensa de la Competencia estimé nqacesarlo como una
pauta para aqahzar el devenir del funC|onam|ento del compromiso
como una forma de evitar conductas antlcompegtivas el examen y
“ ..control permanente y exhaustivo de las var/ablgs relevantes en los

3

- esto es,

"

mercados analizados... ...la participaciéon de mercado de

las empresasf involucradas, base de clientes, ' nuevos municipios
cubiertos por las empresas, gastos de publicidad y precios de_ los

, .
}
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servicig /pre/adou ”. En este marco, si se advierte la consecuente

necesidad de exan"hnar aquellos parametros para podér determinar si

el compromiso aceptado Y, €n consecuencia, la resolucién atacada

que lo acepta, soh 0 no son ilegales o nulos, es pbsible advertir,
también y sin dlflqwtad, la abrumadora necesidad de’ profundizar la
produccion 'y exarﬁen probatorios, a los fines de polier tomar una

decision conforme & derecho, sobre aquellas validez o nulidades. -

57°) Que, si bien las partes demandantes indicaron que
“...El compromiso aceptado es ilegal por apartarse e los criterios

”

rectores en matef'ia de defensa de la competencih...” (ver,. por
ejemplo, fs. 39 y é%iguientes de estos autos principales), lo cierto és
que lo expresado 1fvajo aquel acapite del escrito de fd. 1 ter /50, no
pasa de -ser una? mera argumentacion abstracta dobre aquellos

criterios, sin. una -demostracién especifica, sobre ld base de las

'pertinentesv:evidenéias probatorias empiricas del caso concreto, de por

qué el compromlso en estudio afecta aquellos prmcnplos‘

En efecto si no fue aportado ningun eleménto probatorlo
relativo a un segtumlento en el tiempo del funciondmiento en los
_hechos del: compromlso aceptado por la resolucnon impugnada, no es
posible afirmar, dbmo lo hacen las partes demandantes, que la
solucién propuesta: no estad siendo ejecutada plenaménte, o que el
cumplimiento del Cémpromiso no esta siendo supervisalio, o que aquel
“compromiso ha fraé:asado pues ha generado una limitakion concreta y

probada de la libre competencia efectiva en el mercado.

Si bien es cierto que las decisiones que ‘las sociedades

involucradas con sede en el extranjero tomen con relation a aquéllas’

que funcionan en el mercado argentino, pueden ser i'hformales Yy ho
reflejarse en las controlables actas de asambleas ¢ de directorio,
tambien lo es que aquella mala fe en el curhplimiehto Elel compromiso
'no puede presumirse y es necesario el aporte (no existente en las
presentaciones en estudio) de pruebas concretas de Ia verificacién de
aquellas  decisiones mformales tomadas ya en ‘el marco del

funcionamiento del compromlso asumido, como asi tamblen de la

St
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|nfluenC|a espemﬂca de aquella eventuales deC|S|ones informales en
uno mas casos concretos de efectos monopollcos especificos y
precrsamente defmldos en. el tlempo y en el espamo del mercado
argentmo , R o
~ Por.otra parte por la éola circunsfancia consistente en que,
por el compromlso se hayan preVIsto sancrones para el caso de que
alguna de las pautas de aquel pacto-no se cumplan no se deriva
como consecuencna juridica ‘necesaria que aquellas sanciones
reemplacen a Ia vinculada con Ia denegatorla de ]a autorizacion de la
operacron en g:uestlon toda vez que esta Ultima consecuenma como
bien lo senalan las partes- demandantes deriva de la ley, la cual no
puede ser mgdlfrcada por nmgun compromlso aprobado por una
resolucron de rango inferior a las disposiciones e?manadas del poder
Ieglslatlvo nac;onal . | . |

Poy otra parte, por la propla resolucién atacada (confrontar

su articulo 69 -fs. 11268 deI‘Expte. 741, reseryado en copia por

secretaria-), sg estipulo que el incumplimiento del compromiso implica
“..la résoluciq@h inmediata de lo- prescripto p_or e/ articulo 5° de la
presen‘fe i etcual precisamente, ‘es el que acapta el compromiso
ofre0|do por Iqrg> partes. Ademas, por la lectura del paragrafo 2594 de
fs. 11765 del Expte. 741, se advierte que la C@mlsmn Nacional de
Defensa de ua Competencia, expresamente dejo sentado que el
compromlso gn nada limita sus facultades de control cautelares 'y
sancronatorlaq previstas por el art 24 de Ia ley 25 156 (ver incisos a),
b), d) k yym ge aquel artlculo) ' '

- En aquel marco, aquellas sanciones extlas establecidas
por el fcomprq_amlso, mas que constituir un elamanto favorecedor de
alguna{ condué;ta monopéli’ca funciona como un ir\centivo mas (al ser
una consecuqncra negativa adu:lonal a la preVISta por la ley, ante el
mcumphmlent@, de lo comprometldo) para cumplir con lo pactado y no

afectar. la gompetencra »'én. eI- mercado argentino de las
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J&f)’Qﬁ por las presentac:ones en estudlo se hizo

hincapié en que una de las causales por las cuales se supone que el

compromiso fue madecuadamente aceptado, es porque aquel
compromiso presUpone errbneamente. a juicio d@e las partes
accionantes, que TELEFONICA DE ARGENTINA S. A 'y TELECOM
ARGENTINA S.A. t|enen incentivos para competir..

Aquel a_rgumento se sustenta en la idea éie que aquella

o«

falta de incentivo i‘para competir “...responde, adiciohalmente, a la
forma en que se "brivat(zé ENTEL. En dicha p(i\(atiﬁacién, tanto a
TELEFONICA DE )?EARGENT INA S.A. como,_ a TELECOM ARGENTINA
S.A. se /esvL concec}fo’ un mohopolio por mas de siete arfios en la zbna
Sur y Norte del pars, réspectivamente. Esta circunstdncia determino
una segmentaciénigebgréﬁca del mercado que se madntiene hasta la
actualidad.. |

En el rﬁarco senalado por el parrafo anterdor se advierte
que la parte demandante pretende probar aquel sustenﬁ.o de la falta_de
incentivo para competir, con la mera mencion de un bérkafo de una
declaracion testim&nial (ver fs. 41 vta./2 de los autos principales), lo
cual, en principio, r?’esulta_ inadecuado si se tiene en cuefhta'que se trata
de una situacion que se habria deéarrollado a lo largd de mas dé 20
anos. t 'J | i. |

‘De esté’ forma, se advierte una nueva situbcion de défici"t
de sustento probatérlo que debe ser subsanado mediarite el desarrollo
de la pertmente actlwdad de discusién y de producc:on R:{e pruebas que
" no se verifica en el marco de estas actuaciones, a los fines de probar
aquella falta de iincentivo para la competencia derivada de la
prlvatlzamon de ENTEL y, acrecentada, segun los terminos de la
demanda por la operacnon comercial cuestionada. Retién a partir de
que aquellos extremos estén probados también debera discutirse
ampllamente y probarse, que el compromlso aprobado por la
resolucion cuestlonada no haya sido eficiente para desvirtuar aquella
supuesta falta de incentivo para competir alegada AdlClonaImente la
presunta y no.demostrada falta de incentivo para competir no seria

consecuencia de la resolucién impugnada, sino gue seria una

5 7 —
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: demanda.

59°) Que, por la lectura de los paragrafos 2618 (fs. 11788)
a 2675 (fs. 11798) y del anexo | de Ia‘parte dispositiva del dictamen
835/10 (fs. 11(309/11810) y del punto 7° de la parte dispositiva de la
resolucion 1423/10 (fs. 11268) (todas aquellas ijaS corresponden al
Expte. 741 que -en copia- obra reservado por secretaria), se advierte
que, a instancias de la Comision Nac_ionall' de Defensa de la
Competencia y como complemento dél compromésp aceptado, por la

resolucién atacada, se efectuaron una serie de rg!c;omendaciones pro

- competitivas gue el Estado Nacional debe cuhhplir dirigidas a la

- Secretaria de Comunicaciones del Mlnlsterlo de Planlﬂcacnon Federal,

Inversmn Pubhc(a y Servicios.

En este contexto, por las 'presentaciones de las partes
accionantes mngund evidencia se aportd aceqca de si aquellas
recomendacnones fueron o no fueron cumplidas. De esta forma, si se
atiende a que el cumplimiento de aquellas recomendacnones habrlan
tenido como queto complementar el compromlso aceptado por la
resolucion atagada, nuevamente en este caso, res?ulta necesario, para
analizar el exWQ o el fracaso de aquel COMPromiso. en su afan de evitar
conductas antncompetltlvas (y en consecuenc:la, para analizar la
validez o m\(galldez de la resolucién. atacada que acepté aquel
compromlso), efectuar mayores discusiones Y particularmente,
producir una mayor cantidad de pruebas acerba de si aquellas
recomendaciones fueron o no fueron cumphdas por las autoridades

exhortadas a h@cerlo

609) Que, mas alla de lo expresado hasta el presente por
esta resolucnop corresponde efectuar la siguiente r‘on5|deraCIon

A partlr defs. 8y hasta fs. 14, y, posterlormente desde fs.
17y hasta fs. 23 y a fs. 47 vta./48 vta., una de las partes accionantes,
por remisién alo estableCIdo por la Comision Namonal de Defensa de

la Competencuﬁg mediante el dictamen 744/09, de;scnblo una serie de
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efectos que, en-elmercado de las telecomunlcaCIones tendrla a partir
de Ta operacion COH‘Iel‘CIa| cuestionada, la actuacion detiunciada como

monopdlical de TELEFONICA DE ARGENTINA S.A. y TELECOM

ARGENTINA S.A. como un grupo unificado..

Se hizd-referencia, en aquel sentido, a la Influencia que,'
segun aquella parté" accionante la operacién cuestionadla tendria en el
~ mercado de telefon}a flja en el mercado de acceso a 4 internet, en el
mercado de telefonia de larga distancia nacional e intefnacional, en la
conformacion de u_h mercado convergente de serviciol} referenCIaIes,
en el mercado de é’erVicios minoristas corporativos, en &l mercado del
servicio de' telefonfé publica, en el mercado de telefonf?a movil, en los
mercados mayorléfa y minorista de telecomumcacn(bnes y en IAa
generacion de barréras ‘a’la entrada en los mercados de mayoristas o
de infraestructura (acceso mayorista a Internet, transporte y acceso
local)” y de barréfas “...a la entrada en los mercddos minoristas
(Telefonia : fija Ioéa/, Telefonia de Larga Distancih Nacional e
Internacional, TeleffOn/’a movil, Acceso a Internet Minofista y Servicios
de Telecomunicaciones al sector Corporativo). (anancias de
eficiencia’.

lNo obstante este juzgado entiende que, pdr mas detalles
que se ‘aporten acerca de los efectos que tendrleﬂ la actuaCIon
monopdlica denuntnada lo cierto es que, por el éxamen de los efectos,
no es posible probar la causa de aquellos supuestos é&fectos que se
alega, esto es, hue la participacion accionariva-, que directa o

indirectamente teﬁdria TELEFONICA S.A. (y, en consecuencia,

TELEFONICA DE ARGENTINA S.A.) en TELECOM ARGENTINA

S.A., genera un aomihio por parte de aquella sociedad extrénjera
sobre las qlecisionés operativas y las politicas de acciéri de TELECOM
ARGENTINA S.A. y/o un conocimiento por parte de TE‘}LEFC’)NICA S.A.
(y, en consecuencia, de TELEFONICA DE ARGENTINA S.A) de
inforn*iacién sensible y estratégica de TELECOM ARGENTINA S A.
fMenos aun, en consecuencia, elf estudio de aquéllbs
efectos podra probar la existencia de aquella causa, sin un examen,

no efectuado por las acciones objeto de la presente, mediante el

RAFALL CAPUTO ﬁﬂNDﬁgﬁ‘i p\;’j\;{:\;’x\ R
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desarrollo de las discusiones y pruebas no producidas aln, de la®

eficacia o el fr?baso del funcionamiento del compromiso adoptado por
la resolucion N° 148/10 (cuestiohada en estos autos) mediante el cual
se pretendlo Ilmltar con el pertinente control admlmstratlvo el accionar
de la/s somedad/es denunciadal/s .como controlante/s a los fines de

evitar aquel control con efectos denunciados como monopohcos

61f) Que, en aras de continuar con el examen de los

diferentes argumentos de las presentaciones bajo examen, debe

_destacarse qug no es posible estimar que la falta de determinacion de

un plazo especlflco y fijo para la duracién del compromlso transforme,
por aquella sgla circunstancia, a la resquC|on N° 148/10 que aceptod
aquel compromiso, en un acto ilegitimo. ’

En_. efecto, el compromiso aceptadq por la resolucion
impugnada constituye la condicié'n a la cual se sui?ordiné Ié operacion
econdémica objpto de aquella decisién y aquella irrfposicién condicional
esta, en _prin_ci'.‘ﬁ)io, legitimamente enmarcada en Ioé términos del inciso
b) del art. 13 cje la ley 25.1586, por el cual no se establece la obligacién
de la fijacion qe un plazo para el cumplimiento de |as condiciones.

Si l;)len la fijacion de aquel plazo se regpla por el art. 13 del
decreto reglarpentario N° 89/2001, lo cierto es qge debe entenderse
que aquel p’laazo debe fijarse, en los casos _en"E los cuales, por la
naturaleza de (a condicion impuesta, aquella fijacion resulta razonable.

En este contexto, se advierte que, en;.v él sub examine, el
compromiso implicé una limitabién al accionar de las sociedades
involucradas en la operacién cuestionada enS lo atinente a los
mecanismos cje toma de decnsmnes fijacion de pplltlcas y manejo de
la mformacnon interna y senSIbIe de las somedad@s que operan en el
mercado arge{wtmo. Es .por ello que una de las propias partes
denunciantes, a fs. 33 de .estos autos principales, menciona que por el
numeral 2611 del dictamen N° 835/10 de la Comisién Nacional de
Deferisa de la Competencia (antecedente ‘de la resolucion

impugnada), se impuso que la duracién del compromiso sera mientras
! :

¢ ..TELEFONI{)A S.A. siga manteniendo un interc%s, directo o indirecto |
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en—FELECOM ITALIA S.P.A. y mantenga derechbs societarios

Similares a los previstos por los documentos contractuales

acomparfiados al ﬁxpediente relativo a la operacidh Telco, y, al
mismo tiempo, un interés directo o /nd/recto en cbmpanlas con
actividades en el ménrcado argentino...

De esta forma, se advierte que no se trﬁta de que se
cumpla un determlhado requisito, a partir de cuyo cuhmplimiento, se
revertira una sitUaCién que se estima inadecuhda para el
funcionamiento del mercado que esta en juego en la resolucion en
crisis, sino ‘que, |d0r el contrario, los reqUISItos establecidos en el
cCompromiso, aprob,ado por la resolucion atacada {5|gmflcan una
reformulacion de Iés condiciones de la operacion cdmercial (en lo
atinente a laiforma én que se tomaran las decisiones y se manejara la
informacién sensibi{é) que, por lo tanto, deben mantenerse mientras los
efectos de la operaéién comercial permanezcan. -

Se verifica asi un caso en el cual no es racionalmente
posible la fijacion-de un plazo fijo para el cumplithiento de una
condicién, sino qijle aquel plazo sera el .que corfesponda a la
permanencia de la @igencia del vinculo accionario entre las sociedades
involucradas; que Ia operacion cuestionada implica.

Y
n

62°) Qde, en .aras de‘ continuar con el eﬁxamen de los
diferentes a[gume‘r'ﬁtos de las presentaciones bajo examen, debe
destacarse que este juz_gédo entiende que la operacibn cuestionada
ya no puede entenderse solo en los términos del juego de
participaciongs acéionarias de unas sociedades en otras, sino que la
operacién en si misma esta integrada, ademas, por el compromiso
‘aprobado por la reéolucién cuestionada. |
| En aquel marco, conforme ya se |nd|co por la presente, por
Ias demandas en estudio, no se expresaron los motivos, ni se
~indicaron Ias‘ evidencias probatorias, por las cuales debe entenderse
que la operamon mas las condiciones del compromlso ‘haya generado :

los efectos monopélicos sobr_e el mercado que tantas veces las partes
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demandantes pusieron de manifiesto, por ejemplo, por la presentacioh:

de fs. 1 ter/50.
En aquel contexto, nada lmpnde que 'si, desarrollada la
mayor discusién sobre el tema que, esta sede estima necesaria, y

producida 'y examinada la prueba que, a juicio de esta sede, debe

desarrollarse, se comprueba que el compromiso, en tanto condicion

adiciqhada a los términos accionarios de la operacion, no fue cumplido
0 ho _’:'fue exitoso, el organismo_. administrativc;; actuante analice
nuevamente la situacion en aquéllaé nuevas condiciones de discusién
y probatorias; para determinar. las medldas a adoptgr

Pelp ello resultara procedente —se rgltera- de haberse
demostrado en concreto que el compromlso ha SIdO incumplido o no

ha resultado gxitoso. De la demanda no surge que el compromiso

“haya sido lncumplndo y tampoco que sea inutil a. Ios fines de cumplir su

- cometido, por lo que la aprobacion de la operamon (que fue una

aprobacnon .cqndlmonada) y el -compromiso dewenen en principio
legitimos; "sin perjuicio del derecho de los terceros de objetar

conductas monopdlicas concretas o nuevas sntuamones que permitan,

eventualmente;l adoptar otra decisién que, c;pn los elementos

expuestos por |a demanda, no resultq, por el momento, procedente.

- 63°) Que, en aras de continuar con el examen de los
diferentes argumentos de las presentaciones baj'o examen, debe

destacarse qug por los razonamlentos efectuados por este juzgado por

los consuderandos 48° a 57° de la presente, gse entendié que la

aprobacion del compromiso presentado por las partes mvolucradas no
aparece como una solucion manlflestamente |Iegal descabellada o
irracional frente a los problemas que podrian derlvarse en el caso de
que logre acrgdltarse la influencia de TELEFON!CA S.A. sobre las
decisiones de :[ELECOM ARG_ENT_INA S.A derivajcﬁ;ia de la no probada
como éignificatlva_participacién _accioharia de aquéglvlja sobre ésta.

En aquel marco, 'aq.ue‘lla_ falta de ';evidencia (con la

consecuente necesidad de una mayor discusién dogmatica y

- probatoria), de una manifiesta inadecuaCién a derecho de la resolucion
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/2010, impide éntendér que esta Ultima resoluciéh se encuentra

manifiestamente infundada, maxime si -se reitera- las propias partes

demandantes, no han demostrado el fracaso del comipromiso en lo.

atiente al cumplil%iento de sus objetivos de pro\ecoién de la

competencia, y hdn reconocido que no es improcetiente imponer.

”

“...este tipo de f??emedio..., ‘cuando

11

...se puedeh corregir los
problemas de corﬁbetencia con remedios més econdthicos [que una

obllgaC|on de desﬁversuon] como compromisos o subbrdinaciones...

(fs. 46 vta. de esto% autos principales).

Por otré parte, no es posible suponer qué la resolucion

148/2010 es contfhdictoria con la anterior decisién tomada por la

- Secretaria de Induktria y Comercio (y anulada por la Sala “A" de Ia

Camara Nacional . de Apelaciones en lo penal Etonémico -ver
resolucion N° 483/609 de la Secretaria de Comercio Intérior y Reg. N°
10/10 de aquella iSala “A’-), toda vez que, entre el dictado de la
primera resoIUCIon y aquélla que ahora es objeto e estudio, se
verifico la aparlc:loh de un elemento (la propuesta del compromiso

luego aprobado) o]_Ue generd que las condiciones en las cuales se

dictaron una y ofra resolucién, hayan sido diferentks, lo cual no

transforma en irracionalmente contradictorias a las fos decisiones

diferentes, que se tomaron en cada caso.

64°) Qiﬂe bomo consecuencia de lo expWeSado pof los
conSIderandos 36° a 63° de la presente, se advierte. -que, no se ha

demostrado por Ias demandas en estudlo que, en las condlc;|ones

actuales deI presente Iegajo resulte procedente anuléar la resolumon '

impugnada; razoén por la cual, a los fines de estimar nlila o ilegal a la

resolucion  N° 148/2010 dictada por la Secretarfa de Politica

Econdmica, requltarla necesario el desarrollo de una mayor premsnon
de datos concretos y una mayor discusion de naturaleza dogmatica,
con la consecuente intervencion de todos los actores interesados e

involucrados en la operacion comercial a la cual aquella resolucion se

refiere. Ademas, por la lectura de aquellos consideraridos se advierte

que a aquellos mismos fines, también se hace ifidispensable la

W,
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produccion dé un mas amplio debate probatorio mediante la
proposicion y produccién de las pruebas que ref:sulten atinadas con
relacién a los diferentes tépicos que exigen una mayor discusién.

En’ efecto, a lo largo de esta decisidbn se ha puesto de
manifiesto que, sin perjuicio de no haberse demostrado por las
demandas que resulte procedente -en este n;omento- anular la
resolucién impugnada, en todo caso, para arrilf:?ar a una solucion
diferente serig- menester dilucidar los siguientes topicos, necesarios
para poder eventualmente adoptar alguna decision diferente respecto
de la operaciéh, el compromiso y la resolucion cueg,tionados:

A) resulta necesario profundizar la disc%Jsién y la prueba en
lo atinente a gi con la posesion indirecta de aIregdedor del 2,7 % del
capital de TEL ECOM ARGENTINA S.A., TELEF@NICA S.A. tiene el -
poder necesgrio como para poder determmar o influir en, los
designios de Igs politicas de TELECOM ARGENTINA S.A., de manera
tal de que aqyellos designios coincidan con los de TELEFONICA DE
ARGENTINA f;)A y se verifique, en consecuenc@, la posibilidad del
desarrollo de practicas monopdlicas entre ambais sociedades en el
mercado argeptino (ver considerandos 36° a 44° de la presente);

B) resulta necesario profundizar la d|scu5|on y la prueba en
lo atinente a I@ realizacion de un examen profund(? del funcionamiento
real y en el tigmpo y, en consecuencia, de la utlllg:iad o de la eficacia
del compromigs}o aprobado por la resolucion 148/?f0 objeto de ataque
de las present;ges acciones (ver considerando 47° y ?18" de la presente);

C) "resulta necesario profundizar la discysion y la prueba en
lo atinente a S‘il en el seno de las sociedades deéﬁunciadas se toman
decisiones intgrnas de tipo corporativo para afectq_%r el desarrollo de la
libre competgncia en el mercado de las tele}:omunicaciones en
Argentina, y a si las sociedades denunciadas ; como controlantes
manejan indggbidamente informacién sensible de las sociedades
denunciadas gomo controladas (ver considerandvos 45° y 46° de la
presente);

D) fesulta necesario profundizar la discusién y la prueba en

lo atinente a si es posible demostrar el fracaso del compromiso

1

ecale lWéA
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aprobado  por la resoIUCIon atacada en.lo relativo aI sistema de
limitaciones establemdo por aquel compromiso (ver conéalderandos 51°,
54° y 56° de, Ia presente) a '

E) resuIIa necesario profundizar la discusion y Ia prueba en

lo atunente a;si el cbmpromlso aprobado por la resolucn&ﬁn cuestionada

se ha cumplido o no se ha cumplido desde su asuncion al presente
- (ver considerando 36° de la presente); _
F) resulta necesario profundlzar la dlscusmn y la prueba en

lo atinente a si el compromiso aceptado por la resollicion atacada,

resulta violatario dé los criterios rectores en materia dé defensa de la’

competencia...” (vér considerando 57° de la presente)'
G) resuIta necesario profundlzar la discusion y la prueba en
fo atmente a si eI compromiso aprobado no esta sidndo ejecutado

plenamente,. o a <£| el cumpllmlento de aquel comprbmiso no esta

siendo debgdalﬂerIIe superv_lsado (ver considerando 57° de Ia

presente); ‘ _

I—I) re,suIta necesario profundlzar la dISCUSIOI‘I y la prueba en
lo atinente a si eX|sten evidencias concretas de la existencia de
decisiones mformales tomadas por-las sociedades mvqucradas ya en
el marco del funmonamlento del compromlso asumudo como asi
también de Ia |nflu9n0|a espe0|f|ca de aquellas eventuIﬁles decisiones
informales en uno mas casos concretos de efectos monopdlicos
especificos y pIeCISamente defmldos en el tiempo y er‘I el espacio del
mercado argenti}no :(ver considerandos!45° y 46° de la ptesente);

Ij resulta necesario profundizar la discusién y' la prueba en
‘_Io atinente a si realmente se verifica un supuesto de falta de incentivo
para la competencna en cabeza de TELEFONICA DE ARGENTINA
SA Yy TELECOM ARGENTINA S.A, denvada de la prlvatlzaCIon de
ENTEL v, aorecentada segun los termlnos de las demandas, por la
operacion comercual cuestionada (ver conSIderando 58° de la

presente);

.J) resulta necesarlo profundizar la dlsousmn y la prueba en

lo atinente a si, aun en eI caso de se compruebe la hlpoteSIs aludida

por el punto 1) precedente, el compromiso aprobado por la resolucion

-
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cuestionada no ha sido eficiente para desvirtuar aquella supuesta falta =

de incentivo para competir alegada (ver considerando 58° de la
presente); ” |

K) fesulta necesario profundizar la discusiéon y la prueba en
lo atinente a s;, en definitiva, se verifica una manlflesta inadecuacion a
derecho del mecanismo aprobado por la resolucnon 148/2010
cuestionada en‘_‘esto.s autos; ’

L) résulta necesario profundizar la discusién y la prueba en
lo atinente a si se ha dado cumplimiento a las rqcomendacnones pro

competmvas que la Comision Nacional de Defensa de la Competencia

~aconsejo llevar a cabo como mecanismo oomplementarlo del

compromiso aprobado por la resolucnon atacada, a los fines de evitar

practicas antlcompetltlvas (ver consnderando 59° d? la presente).

65) Que, mas alla de la incuestiohable; razonabilidad de la

conclusién ohtenida por el considerando anter]or a partlr de los

fundamentos desarrollados por la presente resolumon aquella
necesidad de yn mayor debate y de una mayor produccion probatoria
a los fines d;é determinar la ilicitud y/o invélidegz de la resolucién
atacada por las partes demandantes, se reafirma con la lectura de las
expresiones d@ la Comision Nacional de Defensa de la CompetenCIa
que a Lcontlpuac;lon se transcribiran, en cuanto por aquellas
expresiones ge reconoce la intrinseca necesidﬁad de una amplia
discusion argqméntal y probatoria en temas Como‘Z el que es objeto de
esta decision. ' '

| Asi, por el pafégrafo 1119 de fs. 11468 del Expte. 741,
aquella comi%ién'nacional indicé:' “...C/aramentéa, el procedimiento
paraiconcluir ‘que una conductas llevada a cabc; por un agente del
mercado afecfa las condiciones de eficiencia imélica la produccién
de prueba ¥ el desarrollo de un profundcé analisis juridico

economico... (el resaltado es de la presente).

66°) Que, la circunstancia conS|stente en que por la

demanda no se ha demostrado en forma suficignte ( ) que resulte
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impro eden/probar la 'operacnon cuestlonada en forma

condicionada, ni B) que sea impertinente estimar adecuado el
compromiso asumldo por las partes involucradas, sumado al hecho de
que, en todo casd, resultaria necesario el desarrollo de una mayor
discucién v, partiéblarmente de la produccion de Un mas amplio
debate probatorlo con relacién a los topicos enumlerados por el
considerando 64° de la presente son las causales por las cuales este
juzgado entiende qUe debe rechazarse la accion de arrﬂpato objeto de
este expediente. |

Lo expfesado por el parrafo anterior n(b implica una
contradmmon con lb incuestionable razonabilidad de & postura de Ia
Sala ‘A’ de la Lamara Nacional de Apelac:lones en lo Penal
Econdmico vertlda ia fs. 167/167 vta., en lo atlnente a que, en el marco
de la cuestidon de competenma planteada segun lo fesuelto por la
justicia en lo civil y comercial federal de esta CIudad (ver fs. 57/58 y
81/82), la accidn lnferpuesta a fs. 1ter/50 y que es una parte del objeto

de esta decisidén débia tratarse, a priori, como una acdic’m de amparo.

En efecto, la. postdra de la Alzada obligd a este Juzgado adarala -

presentaciéon menclonada el tramite del amparo, en el marco del cual,
la posibilidad de su rechazo por los motivos que se vienen expresando
por la presente, es una de las alternativas sobre las cuales la Alzada,

adecuadamente, nd se expidid en ninglin sentido.

67°) Que por la demanda de fs. 1 ter/50, se expuso que

...[l]a ResoIUCIon V/ola el marco regu/ator/o y los p//edos de licitacion
de la privatizacién de ENTEL...” (ver, por e)emplo, fs. 42 vta./45 vta.) y
que el informe de la Secretaria d_e Comunicacioned de la Nacion

previo al dictado de la resolucidn impugnada seria cohtradictorio con

un informe anterior.

Sin  embargo, conforme surgé del nufhera| 387 del
Dictamen de la Comisién Nacional dé Defensa de la Competencia N°
835/2010, -en el cual se funda la resolucion impugnada (ver Expte.
741). “..En esa ocasién el andlisis regulatorio se efectué teniendo en

consideracién la Resolucién N° 4/2009 emitida porfj esa Comision

v
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Nacibnal de Defensa de la Competencia, por lo cual ese Organism
conc/uyé que /a transaccion en analisis impliCé un cambio de control
en Telecom A;[gentiné S.A. y en la que se determiné que existia
influencia sustancial suficiente que en principio, originaba la ob/igacién
de las empresés de notificar la operacidon en cuestion frente a las

autoridades de. competenCIa argentinas en los term/nos del articulo 8

de la Ley 25. 186 En este sentido, si a lelC/O de la Comisién Nacional

de Defensa de la Competencia, el escenario originario -se Vviera .

desvirtuado cqn la nueva estructura generada a pan‘/r del compromiso
de conducta que evita el /ntercambto y el acceso a informacion
sensible por gan‘e de las empresas mvo/ucradas seria posible inferir
que esa Operg_c/on, en el nuevo contexto presentado y en tanto y en
cuanto.se cumpla con el compromiso, no conmo.n;/er/’a ni afectaria el
marco regulatc)}io”. _ T |
Por lo transcripto por el parrafo anterior, se advierte que el
primer informe de la Secretaria de Comunicaciones de la Nacion se
fundé en una gircunstancia factica (una influencia 'e;,ustancial suficiente
de TELEFONI'Q%)A S.A. en TELECOM ARGENTINA' S.A. en opinion de
la Comision Nacnonal de Defensa de la Competencna) que luego fue
desvirtuada Gpmo consecuencia del compromlso asumido y su

aceptamon poy la autoridad de aphcacnon de la Ley 25.156.

685) Que, en aquel contexto, signado por la verificacion de
un serio deflplt en materia de discusion argumental y probatoria,
corresponde destacar conforme se insinud por el prlmer parrafo del
considerando §6° de la presente, que por el articulo 2 de la ley 16.986
se establece que una accién de amparo resulta inadmisible cuando,
entre otros cas;'os, “...la determinacién de Ia. eventual invalidez del
acto requiere‘;'} una mayor amplitud de debate:E o de prueba o la
declaracion ge inconstitucionalidad  de  leyes, decrefos u

ordenanzas..” (el resaltado es de la P,resente).

La normativa transcripta se deriva del caracter excepcional

del remedio procesal que constituye el amparo y del caracter




expeditivo y_de-lTimitado conocimiento del proceso‘ qué regula la ley
6.

69°) Que, en efecto, en aquel mismo séntido, la Corte

Suprema de Justitia de la Nacion, sostuvo, medianté sentencia de

fecha 7 de mayo dé 1998 recaida en el sumario “PROIjﬁEL_CO C/P.E.N.
S/AMPARQO”, que %‘...el amparo no resulta procedéhte cuando la
cuestion someti&a al conocimiento judicial refuiere por su

complejidad una Qmplitud de debate y prueba incohciliable con el

tramite abreviadé de este tipo de proceso ... Esta doctrina —

elaborada ya anteé de la sancién de la ley de amparo, y que mantuvo
su vigencia paﬁé interpretarla— es igualmente -aplicab/e con
posterioridad a lé consagracion constitucional de este remedio
excepcional (causa S.1067.XXXI. ‘Servotron S.A.C.L.F.I. ¢/ Metrovias
S.A. y otros s/ amparo -~ ley 16.698’, pronunciamiénto del 10 de
diciembre de 1996) Conforme a esta tradicional doctrina, las
cuestiones jurldlbas opmables son ajenas al ambilto del amparo
ya que requ:ereH mayor amplitud de debate (Fa/los 248:837;
250 772, 2562:64; 265 225, 274:324, 281.394). —el rege‘altado es de Ia
presente—.

70°) Quie, si bien es dierto que, por la lectura de los arts. 7

a 11 de la ley 1é.986, se regula la verificacion dé una instancia

probatoria en el Marco de un proceso de amparo, ld magnitud (en |

cuanto a cantidad y trascendencia) de los puntos a dilucidar en este
caso (ver consideréndos 64° y 65° de la presente), impide desarrollar
todo el bagéje probatorio pendiente en el marco acotado y ‘expeditivo
que, conforme se i'ndicc_’n por el considerando 68° de la presente, tiene

la accién de amparo.

@
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Téngase presente que el déficit probatorio verificado

vincula con la nec:eSIdad de analizar el funcionamiento real y cotidiano
de por lo menos, dos de las socnedades que operan en el mercado de
las telecomumcacnones en todo el pais y la influencia de aquel
funcnonamlentg en la actividad de los restantes operadores de aquel
mercado, lo cyal implica un alcance temporal y e?pacial amplisimo v,
por Io'tanto,' inabarcable en un proceso sumarisii'moco'mo el que se

regula por la |§y 16.986.

En este sentido, cokrespohde destacar: nuevamente y sélo
a manera de yn ejemplo de aquella complejidad y magmtud del tramite
probatorio pendnente lo expresado por el cons:derando 56° de la
presente, en guanto a que la Comision Nacnonql de Defensa de la
Competencia estimé necesario, rComo una p'auita' para analizar el
devenir del funcionamiento del compromlso como una forma de evitar

£

conductas antlcompetmvas el- examen y ..cqntro/ permanente y
exhaustivo de'las variables relevantes en los merc¢ados analizados...”,
esto es, “..la fgadicipacién’ de mercado de las emébresaé involucradas,
base de clientes, nuevos municipios cubiertos por las empresas,

gastos de publicidad y precios de los servicios prestados...”..

En este marco -se re|tera- si se advqerte la consecuente
necesidad de examinar aquellos parametros para poder determinar si
el compromlsp aceptado y, en consecuencna la resolucién atacada
que lo acepta; son 0 no son llegales o nulos, es p03|ble advertir,
también y sun dificultad, la abrumadora nece3|dﬁnd de profundlzar la
produccién y -examen probatorios; a los fines o’e poder tomar una

decision confqrme a derecho, sobre aquellas vahdg,az o nulidades.

¥ 2

71?) Que, en el '*'sentido indicado por el considerando
anterior, se ha expedido la Coﬁe'Suprema de Justicia de la Nacién;
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“...Conforme—4  esta tradicional doctrina, ‘las cuestiones juridicas

- opinables son ajenfés al ambito del amparo ya que réquieren mayor

amplitud de debale (Fallos: 248:837: 250:772; 254:64; 265:225;

274:324; 281:394).También lo son aquellas en Ids cuales se

requiere preba ma’§s extensa que la compatiﬁﬁle con este
procedimiento abr‘*ewado foda vez que pese a no sel este proceso
excluyente de cuest/ones que necesitan demostracion, si descarta
aquellas cuya com;j_lejldad o dificil comprobacién requ;e/“te de un aporte
mayor de e/ementé)s de juicio de los que puéo’en prbducirse en el
procedimiento prev%sto por la ley 16.968 (Fallos: 306:1253, 307:747,
1953, 2345)..." —el l‘ﬁesaltado es de la presente—. |
!

- 72°) Qub sin perjuicio de la improcedencid del amparo y
como un fundamen;’to mas de aquella improcedencia, r?iiada obsta a la
parte actora‘’a que recurra al procedlmlento regulado p(br los arts. 26 y
sigientes deila Iey 25 156. ,

En efecto, aquella instancia puede iniciarse de oficio o por
la “denuncia realizada por cualquiér persona fisica o jurldica, publica o
privada”, razén por la cual nada impide que la autoridaéﬁ administrativa

de aplicacion y conf?rol y/o los demandantes de estos autos den inicio a

aquel procedimienfto si estiman que la puesta e practica del

compromiso aproB_ado por la resolucion atacada, constituye un

‘acuerdo o préctica{ prohibida en el marco de aquelléﬁi ley 25.156 o

generadora- de urla distorsion inadecuada puntual o general del

funcionamiento de la competencia en el mercado arjentino de las .

telecomunlcacmnes

Notese gue, en el marco de aquel procedlmlento se regula
la pertinente sustanciacion de la denuncia o del impulsé de oficio, con
intervencion’ de los interesados, la cual constituye el contexto
adecuado para el planteo y la profundizacién del analisis de actos que
—seglin se expresa en las demandas- serfan violatorios de la ley
25.156, maxime si équel debate podra ampliarse en el marco de la
audiencia publica que', como opcion, puede producir_se durante el

procedimiento administrativo, conforme surge del art.’ 38 de aquella
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ley. Por supuesto que ello requerlrla que Ios demandantes denuncien

hechos concretos y no bastara con que se formulen meras conjeturas
y dtsquusmnes teéricas como las que se han formulado por las
demandas ,, f |

- Por otra parte por aquellos mlsmos artlculos se regula una
mstanma de ofrec:|m|ento y produccnon de pruebg en el contexto de
una ln_strucmon sumarlal,‘_la cual es el ambito’ adecuado para el

desarrollo del géficit probatorio demostrado por la presente resolucion,

~con relacion a la incidencia e_h{ el mercado de la pperacion comercial

cuestionada, analizada ijto al compromiso aprobado por Ia
resolucion atagada. - L - - |

) Ad?mas la ~ sustanciacion de a'quel sumario ho
necesanameni;e ha de generar un retraso lmprooedente gue pudiera
perjudlcar el qdecuado funcionamiento del mercado en juego, pues,
por el art. 35 dg la ley 25.156, se establece que el g cese o la abstenmon

de la sltuacloqr lesiva o Ia |mplementa0|on de condlmones que eviten

aquella lesién, podra dlsponerse ..en Cuqlqwer estado del -

procedimiento ” esto es, aun antes del dlctado de la sentenCIa
admmlstratlva gue ponga fln al proceso o

Fmplmente aquel proced|m|ento tamblen garantiza la
revision Judlcql suficiente de la decision final que $e adopte y, aun, de
las med|das pgeoautorlas que se tomen en el contexto del art. 35 ya
citado, de la Iey 25. 156 toda vez que por los arts 35y 52 de aquella
ley se establ;ace una instancia recurswa Judlqlal contra aquellas

decnsmnes de [a sede admmlstratlva :

73 Que, en'a“qUeI ._COhtexto,_vale aclarar que, por el
dictamen 835/10, en tanto »antecede'nte incluido :en la resolucién N°
148/4(5 (ver fg,s 11455/11475 del Expte. 741 que, en copia, obra
reservado por secretarla) la: Comlsmn Nacnonal de Defensa de la
-Competencna gjejo blen en claro que el procedlmle;nto que derivo en el
dlctado de la resolucnon- atacada no es aquel al cual este juzgado
aludié por el.: conrside'rando ‘anterior, pues aquella comisién hizo

especial hincapié en qué el proc_edimiento utilizadp para el dictado de
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la resolucion-148/10 es el procedlmlento de analisis corrésr;zanduente al
control previo relativo a existencia de supuestos de _concentracion
econdémica aprobaﬂles 0 no, regulado por los arts. 6 h 16 de la ley
25.156. - '

En aqdel marco' aquella comisién se encargd de
diferenciar claraménte que aquel proced|m|ento de control previo
relativo a la éxstencua de concentracion et‘onomlca es

sustancialmente dlferente al procedimiento regulado a p}’artir del art. 26

“de la ley 25.156, el cual constituye un procedimiento ex post tendiente

a interrumpir o sandionar conductas anticompetitivas cohcretas.

En este marco, la comision fue clara en inticar que este
altimo procedimientb no se llevo a cabo al dictar la resoi»ucién atacada,
razoén por la cual,§ se ratifica la idea de que aquel proceso esta
pendiente en el caéo y'es el adecuado para la productién amplia de
los debates y las pfuebas conforme también lo senalo expresamente

aquella comision.

74°) QL’fle la alternatlva aludida por los consuderandos
anterlores demueqtra que el presunto derecho qle las partes
aCCIonantesimvocan podria contar con otro remedio administrativo-
Judlc:lal adecuado ia los fines de obtener su protecclon. Es que lo
expuesto por la demanda por si, no demuestra qud& la resolucién
impugnada sea nula o ilegitima, pero ello no obsta h que la parte
actora, de asi estimga'rlo, acuda por la via aludida.

Aquella alternativa es una razén mas para el rechazo del
amparo intentado, éonforme a lo previsto por el inc: a) Hel art. 2° de la
ley 16.986 y'a lo sostenido por reiterada juriSprudenCia &obre el tema.

~Asi, se advierte que, por el mencionado ml: a) del art. 2°
de la ley 16.986 ;se establece que el amparo no séré procedente
cuando  “..Existan recursos o remedios 'judicial_es o
administrativos que permitan obtener la proteccién del derecho o
garantia cofnstitucion.a-l de que se ftrate...” (el resaltado es de la

presente).

'
\J
>
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En este sentido, la Sala “A” de la Camara Nacional d S

Apelaciones en lo Penal Econdmico expresé: “...La accion de amparo
intentada por e/ accionante no es admisible en tanto existia otra via
que resulta apta y especifica para resgua'rdar'los derechos qUe
podia estimai( que le asistian” (conf. Reg. N° 874/03 —¢l resaltado es

de la p'resente,‘-).

75°) Que, por Ia"lectura de las presentaciones que dieron

origen a la presente causa, no se lndxco que aquel procedimiento

regulado por los arts. 26 y S|gU|entes de la Iey 25.156 haya sido

desarrollado Ror las partes actoras ante la autorldad administrativa

pertinente, por lo menos con postenorldad al dlctado de la resolucién
N° 148/10 cugstionada. S

Si pien a fs. 307/308, una de las partes accionantes |nd|co

que “AMX” habria efectuado una denuncia contrd TELEFONICA S.A.

con relacion q la presunta verificacion de conductas antlcompetltlvas

por la lectura fel acapite pertinente de la presentamon (IV 5 -fs. 307-),

se adwerte que aquella denuncia habria quedado enmarcada en el

procedlmlento Ilevado a cabo en el marco de la “ ' . DP 29...” en la cual
se tramit6 el proceso de control previo de concentramones y no el
mencnonado por el parrafo anterior regulado por los arts. 26 y
siguientes de |aley 25. 156.

De cualquier forma, aun cuando se entlenda que aquel
procedlmlento de naturaleza administrativa prewsp por los arts. 26 y
S|gu1entes haya sido |n|C|ado por aquella cwcunstanCIa no se impide el
rechazo de egta accion de amparo, toda vez qus, si alguna instancia
de discusion jfaltare en aquel procedimiento (para el caso en el cual
aquél haya tenido comienzo), aquella mstanqa faltante continda
siendo la ad;,acuada para el desarrollo de la presente discusion.
Fmalment_e, ,;‘§' aquel procedimiento fue mwugdo y resuelto en
absolutamentge todas las instancias posibles,? la cosa juzgada
pertinente tarfibién seria un impedimento para dictar alguna resolucion
por la presen;jte que pueda contradecir aquellaf decision definitiv
relativa al casp. ”
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MQUG si bien por la resolucién de la Sala “A” de la
Camara Nacional dé Apelaciones en lo Penal Ecdn()mid&a obrante a fs.
167/167 vta. de e&tos autos principales, por la cudl se dio a la
presentacion de fs. 1 ter/50 el tramite de una accion de amparo, se
indicé que la ley 23156 no contempla un remedio apr‘d)plado para el
reclamo intentado bor aquella presentacién, este Juzgado entiende,

respetuosamente, cque la decision que se tomara pot la presente,

sustentada parcialrhente en la existencia de una via de reclamo

ordinaria para el ca%so, no resulta contradictoria con aduella decision
del Superior.

En efecﬁo, no solo se trata de que aquella decision de la
Sala “A” no tuvo pdr objeto el andlisis acerca de si estéin o no estan

. dadas en el sub eﬁamin'e‘todals y ¢cada una de las cdndiciones para

gue se deba' hacer lugar a lo que se entendid como una accion de -

amparo, toda vez tue, ademas, aquella Sala indico que por la ley

{3

25.156 no se contffempla un “...remedio judicial aprdpiado para...”
“..la demanda [judicial, consecuentemente] interpuesté para invalidar
una résolucién dictada por autoridades del gobierno nacional...” (el
resaltado es de la presente). En este marco, si se atiende a aue la
“presentacion de fs. 1 ter/50 se efectué en sede judicidl y no en sede
- administrativa, la fésolucién del Superior tuvo en cuénta, entiende
respetuosamente éste juzgado, aquella elecc:|on del demandante Y,
como consecuenma de aquella eleccidn, indicd que, en &l ambito de la
actuacion judicial (no administrativa) intentada, no habid otra instancia
adecuada. : |

De esté forma, la sugerencia de la exidtencia de una
alternativa administrativa (mas alla de la revision judicidl prevista como
instancia recursiva} efectuada por esta decision no es cdntradictoria
con la, sin dudas adecuada, manifestaciéon del Superior mencionada

por este considerando.

]
i

77°) Que, por la lectura de la presentacion ique dio inicio a

esta causa, se advierte que TELECOM. ITALIA S.P.A. habria

-

Y, e

A

o
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incrementado . su participacion orig.inaria en SOFORA
TELECOMUN['CACIONES S.A. pues habia adquirido del “GRUPO
WERTHEIN” un 8% mas de las acciones de SOFORA
TELECOMUNICACIONES S.A., con lo cual aquella participacion de
TELECOM ITALIA S.P.A. en SOFORA TELECOMUNICACIONES S.A
ya no seria de]ﬁ 50%, sino del 58%.

Pof otra parte, por ejemplo a fs. 137/140, el apoderado de
una de las déemandantes hizo saber, como un hecho nuevo, que
“...Con posterioridad a la interposicién de la demanda, TELECOM
ITALIA adquirio del denominado GRUPO WERTHEIN un 10%
adicional de flas acciones de SOFORA, contr;olante indirecto de
TELECOM ARGENTINA...". "

784’) Que la situacion mencionada por gl primer parrafo del
considerando anterior, en rigor, no es novedosa, gﬁor cuanto fue objeto
de tratamient@ y resolucion mediante el Dictan*ien de la Comision
Nacional de Defensa de la Competencia N° 836/2_010 y la Resolucién
de |la Seé:retaria de Politica Econémic;a N°  149/2010
(http://www2.njecon.gov.ar/bndc/archivos_c/836.pé;if), ambos de la
misma fecha 'que ~respectivamente- el Dictamen N° 835/2010 y la
Resolucion N2 148/2010, que fueron cuestionado% por las demandas.
Aquella resolg;cién N° 149/201 no ha sido objeto%de cuestionamiento v
en este expediente. _

En cambio, no surge de la demanda, ni de informacién
publica de conjocimiento de este juzgado que el he:cho nuevo resefiado
por el segundp parrafo del considerando anterior, haya sido tenido en
consideracion al dictarse la resolucion N° 148/10, que es objeto de
esta decision. La parte actora, al ampliar la demaﬁda con relacién a la
compra de un 10% adicional de las acci@‘nes de SOFORA
TELECOMUNICACIONES S.A. solicitd se conﬁene a TELECOM
ITALIA S.PA, y/o TELECOM ITALIA INTERNATIONAL N.V. a
desinvertir y/o vender el referido 10% adicional.

En{consecuencia, é los fines de actuar lo que pueda .

resultar menester, con relacion a aquel nuevo estado de cosas y lo

e o
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peticionado en Ias denmandas al respecto, correspondera solicitar a la
Secr.etarnaﬂﬁ(ba Econémica y a la Comision Naciohal de Defensa
de la Competencia que informen si tienen conoclmiento de la
adquisicion ' del 10% de las acciones de SOFORA
TELECOMUNICACIONES S.A. por parte de TELECOM ‘ITALIA S.P.A

y, €n su caso, qué, tramite se dio a la cuestion y qué decision/es se

RAFAEL. LJ\PUT 0

, b,
tomo o se tomaron al respecto.

i

79°) QLe vale recalcarlo, . el contexto de aquellas

eventuales decnsmAeS que se hayan tomado o se tome]ln por aquellos
organismos admmlistratlvos podra ser una alternativa procesal mas

para que las paries demandantes en este compldjo de causas

administrativas y JddlClaIes puedan hacer valer sus dérechos (confr.

arts. 13, perteneCIénte al Capitulo 1ll, en funcidon del ait. 52 inc. c), ¥y
arts. 26 y ccs., todbs de la ley 25.156), razon por la cual el derrotero
final que pudiera téner el pedido que se efectuara sedun lo indicado
por el conS|derando anterior, es otro motlvo mas para e@ rechazo de la
presente acciéon de amparo, en tanto aquel derrotero fmal, implica la
existencia. de otros “..recursos o remedios Judiciales o
administrativos que permitan obtener la proteccién del derecho o

s

garantia constitutional de que se ftrate..” en tajhto causal de
improcedencia de la accion de amparo. '

8b°) QJe, en otro orden de ideas, correspjonde destacar
que debe rechazarse el planteo efectuado por la actoréa afs. 192/193
de estos autos principales, todé vez que ho es posible entender que,
por la cc;mpra del 10% de Ilas .acciones "'-de SOFORA
TELECOMUNICACIONS S.A. efectuada por TELECOM ITALIA SPA,
se verifique, 'sin mas y sin otra discusién posible, un incumplimiento del
compromiso aprobado por la resolucion atacada. '

En efecto, no soélo se trata de que, '‘por el propio

- compromiso’ se contempld la posibilidad de aquellas modificaciones

(pues se contempldé la obligacion de informarlas a la Comisidon -

-~
-
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Nacional de ;Defénsa 'de- la’ Competencia [ver punto 2.10 |
compromiso aceptado por la resolucion 148/10 -ver fs. 11773 - del
Expte. 741, reservado -en copia- por secretaria- 1), sino que, ademas

la estructura central de aquel compromiso. no se sustento en las

participacioneg accionarias solamente, sino, principalmente, en la -

forma de la ?toma de decisiones en el seno5de las sociedades

~ involucradas, en la forma, de actuamon de las personas fisicas con

cargos dlrectlvos en aquellas y en el manejo de la informacion

senS|bIe aquctos estos ultlmos sobre cuyo mcumpllmlento o fracaso

no se expidio ;En forma alguna la parte por la presentacnon mencionada.

defs 192/193 S
Po( otra parte, conforme fue indicado por los

'considerandos, 77° y 78° de |a preéente la a‘thAridad administrativa

debera, mdlcag lo que se actué con reIaClon a qquella operaC|on de
compraventa de acciones, a Ios fines que, eventualmente resulten
adecuados, cpmo via alternativa a este amparo e resguardo de los

derechos de Ig?s accionantes motivadores de esta gausa.

81%) Que, no Corresponde hacer luggr a los traslados a
todas las part?s demandadas propuestos por la éctbra a fs. 137/140,
192/193 y 22§S En efecto aquella sustanciacion no esta preVIsta por
las dlsposmones legales por las cuales se regula la accion de amparo
(ley 16.986) y no hay agravio al derecho de defensa de aquellas partes
demandadas pues, conforme fue indicado a lo Iargo de esta decision,
la mayor dlscpsmn que aquellos traslados |mphcan, debera ser objeto
de la via adm[nlstratlva alternatlva de esta accion de amparo, regulada

por los arts. 2@ y siguientes de la Iey 25.156,

82°) Que, si se tlene en conSIderacmn que, por la presente

» resolucnon se rechazara la accion de amparo que la Sala “A” de la

Camara Namgpal de Apelaciones entendié interpuesta en estos autos,
resulta abstrq¢to el tratamiento’de los diferentes argumentos .por los

cuales, en Io$ términos del art»._.'8 de la ley 16.986, la representacion
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del Estado-N cional, a fs. 228/275 y 491/533, sohc:lt() gue se tome.

aquella decision replisiva de las acciones de amparo en estudio.

83°) QUe fampoco debe tomarse de.ci‘siéﬁ en particular
alguna, a partir de :Io expresado por una de las parte§ actoras a fs.
- 490/490 vta. En efé%to, la expresiones mencionadas pat aquél eécrito
y atribuidas al Se_iﬁor Ministro de Planificacién Fed#ral, Inversion

Publica y Servicios de la Naciivén,l no fueron vertidas por aquel

funcionario en el marco de alguna actuacion adinistrativa en

particular, razén por la cual no pueden entenderse conib la expresion
oficial del Estado I\;;Itacional sobre la adquisicion del 10% adicional de
las acciones de SOf-‘ORA TELECOMUNICACIONES S.A. por parte de
TELECOM ITALIA SPA maxime si aquel funciondario no es la
autoridad de apllcamon sobre el tema.

Por otra parte por las propias expresiones trdnscnptas afs.
490 in fine vy atrlbuldas a aquel ministro, se indicd due la cuestion
vinculada con la cémpra adicional en estudio, estaba, precisamente
bajo anahsus De iesta forma, las conclusiones de aquel analisis
podran de haber sido emitidas, ser informadas a este juzgado en el
marco de lo mdlcado por el considerando 78° de la presente a los

fines de actuar -se teltera lo que sea menester al respemo

84°) Que a fs. 190, con fecha 3 de julio de 2012; se ordend
ala representgciéh,de! Estado Nacional que, en el .plaz;;'o de diez dias
habiles dée cumplirﬁ;iento entre otraé cosas, con la presentacion del
informe del art. 8 de la Iey 16.986 (ver remision al decreto de fs. 171

efectuada a fs. 190) |
El OfICIO por el cual fue efectuada la soI|C|tud mencionada

por el parrafo anterior fue recibido en destino el dia 4 de julio de 2012
- (ver recibo agregado a fs. 534). En consecuencia, aqué,l plazo de diez

dias habules venC|a el dia 2 de agosto de 2012.
En ‘aquel marco, a fs. 213, se concedié, con fecha 13 de

julio de 2012,- una proérroga, tamblen por diez dias, para la

presentacién de aquel informe.

L
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De: esta forma, si el plazo onglnarlo vencia el dla 2 de™

agosto dé 2012, debe entenderse que, con una prérroga de nuevos

- diez dias, el v_encimie_nto oper6 el 16 de égosto de 2012, fecha a la

cual ya habia sido presentado, el dia 15 de agosto de 2012 (fs.
228/275), el informe en cuestion.
'Se' advierte, en consecuencia, que el informe fue

presentado en:' los plazos establecidos por este juzgado. No puede

‘entenderse qye la prérroga ‘de un plazo previamente otorgado deba

contarse desde una fecha diferente de aquélla qan la cual vencia el

plazo prorrog do pues, de contarse la prérroga ¢ esde cualquier otro
3

momento, se q;starla en presencia no ya de una grorroga de un plazo

ya otorgado, sino de un nuevo plazo, situacion gue no se verifica en

este caso, pugs, expresamente, afs. 213, se hizoi? referencia a que se
concedia una Erorroga del plazo anterior ante el expreso pedido de la
representamor, del Estado Nacional en aquel sentldo efectuado a fs.
199/202 vta.

859) Que, aun cuando se considere qug la contestacién del
informe del art. 8 de la ley 16.986 fue présentada?_vfue’ra- de término, lo
cierto es que, de cualquier forma, por la lecture? de aquella Iéy, se
adviérte que no se prevé ninguna consecuen@cia especifica ante
aquella eventyal presentacion extemporanea, puqés solo se indica que

la omisién dql pedido del informe puede acarf;rear la nulidad del

proceso (ver Qrt 8 de la ley 16. 986) Asi, si ni siduiera tiene efectos -

nulificantes o mterruptlvos del proceso la no presentamon del informe
en cuestion, menos puede tenerlos una presunta presentac:on tardia.
Ad@mas si se tiene en conS|dera010n que este juzgado

tiene CompetgnCIa penal, la- aplicacion subS|d|ar[:,;:1 (art. 17 de la ley

16.986) dé'lzg?_s normas procesales en vigor eé]_ la materia civil y

comercial resHlta, por lo menos, cuestionable, rgzon por la cual es

dudosa la pogibilidad de aplicaf el art. 155 del CPC y C.N., como

para estimar que el plazo de presentacién del infbrme del art. 8 debe

estimarse perentorio.

e e
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v)in Uel marco de dudas, corresponde la aphcacmn de la

doctrina por la cual se considera que la ;nterpreﬁamon de las
'disposiciones;sobréé invalidez de los actos deben interpretarse en
forma restrictiva de jh\anera tal de tender al mantenimiento de los actos
del proceso como v%lidamente efectuados.

En este sentido, la Sala “B” de la Camarh Nacional de
Apelaciones en lo. Penal Econémico ha sostenido: "...el postulado
rector en lo' que' hace al sistema de nulidades es el de Ia
conservacion de ios actos. La interpretaciéon de la existencia de
aquéllas es ‘frestri%tiva (conf. art. 2 C.P.P.N.) y solo procede la
declaracion cuandd por la violacién de las formalldades resulta un
perjuicio real,’ actuai y concreto para la parte, y no cuando aquéllas se
vinculan con ‘el un/co interés de la ley o para satisfacér formalidades

~desprovistas 'de acf}ue/ efecto perjudicial (conf. Regs: Nos. 367/00,

671/00, 682/00, erfi.tre muchos otfos)... (conf. Reg. N®932/03, de la

Sala “B’ —el resaltado es de la presente-).

86°) Que, como consecuencia de lo exptesado por los
considerandos 84° y 85° de la presente, no corr_espondéé hacer lugar a
la reposicion intthada a fs. 278/279, por la cual se pretendio
cuestionar la agrégacnon a estos autos del mforme del art. 8

presentado por la representaCIon del Estado NaC|onaI a fs 228/275.

87°) Qﬁe tampoco resulta procedente hacer lugar al
recurso de apeIaCIbn interpuesto en subsidio de aqual de repOSIc:lon
menmonado por el ¢onsiderando anterior. |

En efecto resulta clara la enumeracion faxativa de las
resoluciones apelables efectuadas por la Iey 16.986, tot:ia vez que, por
el art. 15 de; aquella ley se indica que “..sélo seran apelables ” las
decisiones que se me_nc:onan por aquel articulo, entre las.cuales no se
encuentra la relativa a la aceptacion-de la presentaciéri del informe del
art. 8 de la ley de amparo. : |

De todas formas; nada impide que Ié parte"i'ecurrente trate

el tema objeto de este considerando por el recurso que podra

e

\_!_)
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interponer, de estimarlo adecuado contra la presente decision.

este marco, na hay agrawo irreparable en tanto requisito esencial del

~ recurso de apelacién.

Por;: todolo expresado;

SE RESUELVE: -

t

fs. 278/279.

L

I1) NO_ HACER LUGAR al recurso de apelacion en subsidio

interpuesto a fp. 278/279.

[l) NO HACER LUGAR a los traslados solicitados a fs.
137/140 192/1|93 y 225, L

IV) NO HACER LUGAR a las presgj,fntacioneslde fs. 1
ter/50 y 282/3p1 qtje, por lo expresado por la SQIa “A” de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémicg a fs. 167/167 vta.

~ deben entenderse como acciones de ampare__'ﬂ(gvrt;::s.l 2incs.a)yd)y38
“de la ley 16.986). | . |

V) CON COSTAS (art. 14 de la ley 16.986).

VI) REQUERIR, por oficios, mformes a la Secretaria de
Politica Ecomﬁmlca y a la Comisién Nacional de Defensa de la
Competencia, en los términos del considerando 78° de la presente.

)

;’ | p-

Repistrese y notifiquese.

I
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[) NO HACERLUGAR al recurso de reposicion 'planteadoy'
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