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N°/uL/P/Def. Rosario, /9 de junio>de 2012.

' Visto, en Acuerdo de la Sala “A”, el expte.
nro. 3821P de entrada, caratulado: “Multicanal S.A. -
Cablevisidn S.A. s/ Inf. . a la Ley. 22.262" {(Expte.
‘Administrativo N° S01:023414/1998), del que resulta:

El Dr. Fernando Lorehzo Barbara dijo:

Vienen los autos a conocimiento y decisién

de la Alzada en virtud del recurso de apelacién interpuesto por
los representantes de las empresas Multicanal S.A. -y
Cablevisién S.A. (fs. 9/39) contra la resolucién N° 219 de
fecha 17 de junio de 2010 dictada por el Secretario de Comercio.
Interior (fs. 1/6) que resolvid, en lo que ha sido materia de
recurso, imponer a las empresas Multicanal 'SA y Cablevisién SA
una multa solidaria de pesos Dos Millones Quinientos Mil
(82.500.000) a cada una, declardndolas responsables de haber
concertado un reparto de mercado en la ciudad de Santa Fe en
relacién al servicio de televisién por cable, disponiendo
condiciones limitantes a los abonados o potenciales abonados él
servicio de televisién domiciliaria por cable en la ciudad de
Santa Fe, e impidiéndoles a éstos cambiar o' elegir libremente a
.las empresas proveedoras de dichos servicios con las cuales
contratar, en vioclacidén a la ley 22.262. Ademds imponer como
carga aécesoria y solidaria la'publicacién de esta resolucidn
por el término de un (1) dia en el Boletin Oficial y en un
diario de los de mayor circulacién en la ciudad de Santa Fe.

Al recurrir las apelantes reiteran vsu
planteo de prescripcién a pesar, dicen, gque se encuentra aun
pendiente de resolucidn otro similar en esta sede. Sobre este
punto concluyen que cualquiera sea la ley aplicable (22.262 o
25.156) desde la denuncia han transcurrido mas de 12 afnos, por
lo que se ha extinguido la accién y la causa se hélla
prescripta. En lo que refiere puntualmente a los agravios Que
le causa la resolucidén que impugna seriald que uno de ellos se
cifie a que la resolucidén administrativa considere en forma
dogmatica y arbitraria que el mercado relevante del producto
esta compuesto solamente por la televisidén por cable,

excluyendo en forma expresa a la televisidén satelital.



Afirmaron que ningun justificativo tedrico ni factico ha
efectuado la CNDC para delimitar el mercado relevante
involucrado en la investigacidén a la televisidn por cable,
destacando gque aquél debe estar conformado por todos los
posibles competidores sustitutos que enfrente el producto
investigado. Seflalaron quev en éste sentido debe tenerse en
cuenta que los canales que transmite Direct TV .son casi los
mismos que los que transmiten Cablevisidn y Multicanal, que el
precio es similar y que ademas, todo abonado a la televisién
satelital primero lo ha sido de la televisidn por cable, y que
ello es un error importante toda vez que aquél informa toda la
construccién posterior, sea respecto de la existencia a una
restriccién a la competencia o de los efectos sobre el interés
econémico en general. También destacaron que hubo falta de
afectacién al interés econémico general y que no existid
perﬁuicio para los consumidores en tanto, recalcaron, los
abonados actuales y potenciales de la ciudad de Santa Fe
siempre tuvieron alguna opcidén mas y que no hubo superposicidn
de redes entre ambas empresas, por lo tanto no hubo
comportamiento monopdlico o abusivo alguno por parte de las
denunciadas. Manifestaron que tampdco hubo perjuicio alguno ya
que los abonados no sufrieron aumento de precio del servicio,
ni se redujo la cantidad o calidad de las sefiales, y se tiene y
tuvo la opcidén de elegir por otros operadores como Gigacable o
DirectTV. Expusieron que las agravia el hecho de que la CNDC
haya desconsiderado los informes que sefialaban que el
solapamiento de . las redes de ambas emnpresas resultaba
econbmicamente inviable y que si bien se habla propuesto la
realizacidén de una pericia por parte de iddéneos de la CNDC
éstos no la realizaron por si mismos ni expusieron cual seria
el resultado correcto del proyecto de inversidén gue critican.
Que por otra parte se envidé a la empresa un proyecto de pericia
con resultados disimiles a los que luego se presentaron en 1la
causa. En virtud de tal cuestionamiento peticionaron que se
declare la nulidad de aquélla. Concluyeron sobre este punto en
que no hay divisidn de mercado alguna sino una inconveniencia

econdmica de extender la red como lo pretende la resolucidén que
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atacan, por lo cual solicitaron que sea revocada. En otro
sentido criticé el monto de la sancién impuesta por
considerarla excesiva y, por los argumentos gue expusieron,
solicitaron que'sea dejada sin efecto o se reduzca a su minimo
legal, én tanto la CNDC y la Secretaria de Comercio Interior
habian autorizado la fusién de ambas empresas mediante el
dictamen 637 y 1la Resolucién SCI N° 257/07. Finalmente
mantuvieron la cuestién federal interpuesta oportunamente.

Los agravios fueron @ contestados por | la
representante del Estado Nacional a fs. :56/81, quien por .los
argumentos que expuso peticiondé la confirmacién de la
Resolucién SCI N° 219/10 y se rechace el recurso de apelacidn
interpuesto por Multicanal SA vy Cabiev;sién SA, con costas:

Y CONSIDERANDO:

1l.- Sobre 1la prescripcidén: Respecto del

planteo prescriptivo alegado por las apeléntes cabe seﬁalarflen
primer lugar, que ello ya ha sido resuelto por este Tribgngi
mediante Acuerdo N° 161/11, por el cual se confirmd, en cpgnﬁo
fue materia de recurso, la resolucidén nro. 96/2009 de fééhé
14/08/2009 de’la Comisidén Nacional de Defensa de la Competencig
que desestimd la excepcidn de prescripcidn interpuesta por_la
empresa Cablevisidén SA. Contra este Acuerdo la accionantg
interpuso Recurso Extraordinario, el qgue fue deciaradg

inadmisible por Acuerdo N° 321/11. e »

Es por ello que sobre el punto mn9§
remitimos a los fundamentos expuestos en los aludidos
pronunciamientos por razones de economia procesal vy para ‘no
reiterar consideraciones que ya han sido objeto de anélis;s pQr

parte del Tribunal.

2.- Tratamiento de los agravios:

. L
1 i

2.1.- Introduccién: La sancién impuesta a
i L

las recurrentes encuentra sustento en las previsiones de la ley
22.262 de defensa de la competencia. Concretamente reza. el

articulo 1 de ésta: “Estan prohibidos y seran sancionados de.

[N

conformidad con las normas de la presente ley, los actos o

conductas relacionados con la produccién e intercambio. de

bienes o servicios, que limiten, restrinjan o distorsionen 1la



competencia o que constituyan abuso de una posicién dominante
én‘un mercado, de modo que pueda resultar perjuicio para el
interés econémico general’”. Fn cuanto al articulo 2 de la misma
ﬁbfmé establece, en parte pertinente, que “A los efectos de
ésta ley se entiende: .b) Que dos o mas personas gozan de
posicién dominante en un mercado cuando para un determinado
tipo de producto o servicio no existe competencia efectiva
entre ellas, o sustancial por parte de terceros, en todo el
mercado nacional o en una parte de é&l”. Mientras que el 3
destaca que “Quedan en particular incluidos en el articuloil,
én‘ tanto se den las condiciones previstas en el mismo, los
actos y conductas enumerados en el articulo 41”. Finalmente,
este articulo 41 nos dice que “Seran reprimidos con las
sanciones previstas en el articulo 42 los siguientes actos o
éénductas, siempre qué encuadren en el articulo 1 .. e) Celebrar
ééuerdos o emprender acciones concertadas, distribuyendo o

aceptando, entre competidores, zonas, mercados, c¢lientelas o

fuentes de aprovisionamiento”.

Interpretando los preceptos que acabo ide
transcribir parcialmente, se sostuvo en forma concomitante a su
promulgacién que “Basicamente y de la conciliacién de los arts.
1, 2 y 41 resulta que la ley procura evitar, por ejemplo,jla
manipulacién de precios, sea por los oferentes o por los
demandantes, las acciones enderezadas a limitar la distribucién
o produccidn, el desarrolloc técnico o las inversiones en
detrimento de la economia nacional, el reparto de fondos de
aprovisionamiento o del mercado, o la eliminacién de
competidores” (Fargosi, Horacio P. en: “Apostilla sobre la ley
de defensa de la competencia”, ADLA XL-C, pé&gina 2.528).

2.2.- En autos estd fuera de discusidén que
ean el afio 1997 las recurrentes, Cablevisién SA y Multicanal SA
adquirieron el paquete accionario de empresas competidoras
:ntre ellas en el negocio de la televisidén por cable de la
iudad de Santa Fe y luego se dividieron sus activos, las
ronas, la clientela y asi abortaron una incipiente competencia
jue implicaba superposicidén de redes y todos los beneficios que

la puja interempresaria conlleva para el 1interés econdmico
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general, que a partir de 1994 tutela nuestra Constitucidn
Nacional en sus articulos 42 vy 43. Asi surge de los tres
documentos denominados “COMPROMISO PREVIO DE ESCISION- FUSION”
que obran a fojas 35/52 de las actuaciones. administrativas.

2.3.~ E1l denominado “solapamiento” de
redes de cable coaxil, es decir, su duplicacién, bien que
parcial, quedd acreditado en los obrados administrativos (fojas
376/87), en funcidén de la pericia que realizara en el afio 2000
el “Instituto Nacional de Tecnologia Industrial” (INTI) Centro
Regional Rosario (CENROS). Y también por numerosos testimonios
colectados en sede administrativa de los cuales las recurrentes
no se han hecho cargo, sino ' que, por el contrario,
sencillamente los han ignorado, pero sé encuentran transcriptos
y valorados en el dictamen que integra la resolucidén en crisis;
de modo que a aquél me remito.

Del mismo relato de la recurrente surge
nitidamente que al mes de octubre de 1997 operaban en la ciudad
de Santa Fe dos prestadoras del servicio de televisién por
cable, en el gue estaban invoiucradas varias sociledades
comerciales, a saber: 1) Videocable 6 S3A y Teledifusora SA,
controladas por Video Cable Comunicaciones SA, a su vez
controlada por Fintelco SA. 2) Cablevideo SA, Cablevisién
Gadlvez SA y Radio Satel S$A, controladas éstas por cvV.
Inversiones SA, cuyas acciones, a su vez, habrian pertenecido a
la firma UIH Argentina SA y a dos personas fisicas.

El simple repaso precedente ya nos revela
que de nueve (9) empresas gue habrian tenido alguna relaciéh
con el mercado concernido al tiempo de los hechos reprochados,
luego de la intervencidén de las impugnantes habrian gquedado
sélo dos, es decir ellas, nota que por si sola no habla de_un'
incremento ni de un mantenimiento de la competencia sino, dntes
bien, todo lo contrario. |

2.4.- En cuanto a que la duplicacidn - de
redes, que posibilitara la competencia entre empresas, solo
habria existido en un sector menor de la ciudad de Santa Fe,
como Jlo seflalan ias apelantes, no resulta bastante :para

descalificar los argumentos de la administracién, dado que la'-



émpresa VVC llevaba, al ser adquirido su paguete accionario por
EQuéllas, muy poco tiempo de desempefio en el mercado dque nos
%iene ocupando y su clientela representaba apenas el diez por
ciento de los cincuenta y cinco mil abonados que tenia su
bontrincante. Pero los habia captado en corto lapso, lo que
autoriza a presumir que de haber continuado igualmente hubiera
extendido sus redes en beneficio del interés econdmico general.

Carece de asidero el argumento ensayado a

fojés 20 vta. péarrafo tercero conforme al cual el accionar de
la Comisidén habria tendido més a la defensa del consumidor.que
é la de la competencia. Porque como lo ensefia destacada
docfrina constituciconalista al cémentar los articulos 42 y 43
ae nuestra ley fundamental, “La Ley de Defensa de 1la
Cémpetencia constituye uno de los instrumentos de proteccién de
usuarios y consumidores, esa es su finalidad mediata” (Gelli,
Maria A. en: “Constitucién de la Nacién Argentina comentada Y
concordada”, “La Ley”, tercera edicién ampliada vy actualizéda,
2005, pagina 467).
i 2.5.- Con relacién a la nulidad de la
bericia contable planteada a. fojas 21 vta. de estos autos es de
éeﬁélar que e; los numerales 234 a 275 del dictamen que integra
la Resolucién en crisis, encuentro adecuadamente evaluadas las
épreciaciones de los expertos, indicando en los apartados 235/6
las dificultades con que tropezaron en su tarea. Esto sin
perjuicio de la valoracidén de la conducencia gue pudiera tener
tal medio probatorio a los fines de elucidar el debate de
autos. ‘

Por otra parte es bien sabido que la regla
de conservacién procesal impone un criterio restrictivo a la
hora de analizar la procedencia de una nulidad. Asi lo tiene
dicho esta Sala desde mucho antes de ahora Yy en sus sucesivas
composiciones, coincidiendo en ello plenamente con la doctfina
y Jjurisprudencia predominante en la materia, al sefialar que la
declaracién de nulidad es un remedio excepcional, por lo cual
debe aplicarse restrictivamente, debiéndose tener presente que

la misma se encuentra encaminada a eliminar perjuicios
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efectivos. (Cfr. Acuerdos 224/06, 51/07, 157/08, 125/09,
192/09, 243/10, 179/11, 34/12, entre muchos otros).

v También, en su anterior composicidén, esta
Sala ha dicho gue: "La nulidad de los actos procesales esta
vincuiada a la garantia de la inviolabilidad de la defensa en
Juicio. La procedencia de una nulidad, por ende, estd limitada
por‘el grado de afectacién de esa garantia. Procurar gque la
nulidad se extienda mas alla es procurar la nulidad por 1la
nulidad misma, lo que constituye un formalismo inadmisible que
atenta contra la recta administracién de Ijusticia" (cfr. Fallos
C.F.A.R. N° 861/90, 503/91, 317/93, 409/94, 98/99, 457/00,
entre otros).

En el mismo sehti@p la jurisprudencia ha
sostenido que: “en cuestidén de nulidades debe primar el
principio que reza que en materia de nulidades procesales primé
un criterio de interpretacidén restrictiva y sélo cabe anular
las actuaciones cuando el vicio afecte un derecho o interé;’
legitimo y causa un perjuicio irreparable, sin admitirlgé
cuando no existe una finalidad practica, que es r#zé#
ineludible de su procedencia. La nulidad por vicios formales
carece de existencia auténoma dado el caracter accesorio e
instrumental del derecho procesal; exige, como presupuesto
esencial, que el acto impugnado tenga trascendencia sobre la
garaﬁtia de la defensa en juicio o se traduzca en la
restriccidén de algin otro derecho. De otro modo, la sancidn de
nulidad apareceria respondiendo a un formalismo vacio, en
desmedro de la idea de justicia y de la pronta solucidn de las
causas, en lo que también esta intéresado el orden publico..."
(C.C.C.F. sala VI en autos : “SALZMAN Javier”. Nro. Causa: c.
27.669. - Fecha: 14/09/2005 - )

También sobre el punto reconocida doctrina
ha Seﬁalado qﬁe: “Manigot, plantea que las nulidades.. deben
examinarse con criterio restrictivo y también que existen meras
irregularidades procesales, es decir, cuando la falta de alguno
de los elementos del acto, no lo privan de su esencia, y las
formas que ostenta son suficientes para cubrir las exigencias

minimas de su entidad como figura procesal autdénoma... En este



orden de ideas, sefiala también que no hay nulidad por 1la
nulidad misma, dictada en sdélo interés de la ley, cuando no
béneficie‘a parte alguna, cuando importa un excesivo formalismo
o cuando va en desmedro de la idea de justicia” (Torres, Sergio
Gabriel, “Nulidades’ en el proceso penal” Ed. Ad-Hoc, 3ra.
Edicién 1999, pags. 43/44). Si a esto le agregamos que la
articulacién revela 'una generalidad impropia de 1la preteﬁsién
que persiguieré, el rechazo se impone y por ello habré de
groboner al acuerdo adoptartal respecto tal decisién.

| 2.6.- Témpoco le encuentro sustento al
afgumento desarrollado a fojas 24 segun el cual la Comisidén en
los numerales 306, 324 y 325 del dictamen habria cambiado el
bbjeto de reproche, pasando de 1la acusacidédn de reparto
éeogréfico del mercado de televisidn por cable en la ciudad de
Santa Fe a la de la eliminacién de un proceso competitivo
preexistente. Esto por cuanto interpreto que, dadas  las
circunstancias en due se produjo el primer hecho tuvo por
cénsecuencia el segundo, de tal suerte que ambos resu;tan
iﬁescindibles y asi no son dos acciones diversas sino que las
dos conforman un mismo resultado que es el reprochable. De
manera que no encuentro afectado por ello el derecho de defensa
de las recurrentes. :Los propios autores de la norma aplicable
al explicar sus motivos sostuvieron con referencia al articulo
41 del proyecto: “El inc. e) ihcluye conductas tendientes é la
reparticidén de zonas, mercado o clientelas. Se trata de impedir
el debilitamiento de las fuerzas competitivas en. cada uno de
los submercados creados en esa reparticién” (ADLA XL-C, pagina
2.533).

2.7.- En cambio le asiste alguna razén a
las impugnantes en cuanto se quejan del excesivo tiempo que ha
llevado el procedimiento y también acerca{de las valoraciones
diversas de la Comisién con relacién a loé nuevos productos vy
circunstancias que se fueron sucediendo en el mercado
concernido en tan dilatado periodo, pero no cabe olvidar que
muchas de tales aristas fueron introducidas por 1las firmas
involucradas y entonces el o6rgano de aplicacidén se vio en

necesidad de darles tratamiento. Asli sucede con los argumentos
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relativos al advenimiento de la televisidn satelital (Direct
V), servicios de telefonia celular e internet que, en
realidad, resultan muy posteriores a la fecha de consumacidn de
la infraccién sancionada, lo mismo gque la introduccidén en el
mercado del caso de otra empresa (Gigacable) prestadora de un
servicio similar al de las apelantes.

En cﬁanto a la dilacidén y sin que esto
implique promocién del conformismo, es de destacar que tal
falencia no resulta, lamentablemente, excépcional ni novedosa.
Porgue segun puede leerse en el -punto 4. de la ya citada
exposicién de motivos de la ley 22?262, “Desde 1919 existen en
nuestro pais normas dirigidas a defender la competencia en los
mercados, mas pese a la notoria distorsidén que los afecta, ha
sido escaso el numero de procesos suétanciados .. sSe agrega,

ademas, que esos juicios se han caracterizado por lo prolongado

de su tramite, como circunstancia adicional ..” (ADLA, XL-C,

pagina 2.524, el subrayado es de mi autoria).

!
[

2.8.~- Tampoco le encuentro acierto a la
afirﬁacién del segundo parrafo de fojas 35 segun la cual “...el

dictamen 637 dice gue las posibilidades de crecimiento de este

“mercado son bajas, mientras que en la Resolucidn apelada dice

que son altas”, porgque en ningdn pasaje del decisorio en
revision se afirmé tal cosa, sino que éste practicamente agota
su extensidén repitiendo padrrafos del mencionado dictamen que
hizo suyo.

2.9.- Corolario relativo a 1la infraccidbdn

imputada y sancionada: En definitiva, del andlisis precedente
cabe concluir en la ratificacidén del criterio de la CNDC en
cuanto a que el proceso de escisidén-fusidn por medio del cual
Cablevisidén y Multicanal acordaron separar los activos de las
firmas Cablevideo y VCC implicdé una restriccién a la
competencia respecto de la situacidén preexistente en la que
estas Ultimas empresas eran independientes y competian entre
si, mediante tendidos de redes superpuestas, en la prestécién
del servicio de televisidén por cable en la ciudad de Santa Fe.
Consecuentemente los agravios expresados en

.

tal sentido propugno sean rechazados.



3.- De la sancién y su guantum:

3.1 Con relacién al .monto de la multa
impuesta, mas allid de que se han expresado los motivos de esa
decisién, lo que me lleva a descartar las criticas genéricas
que al respecto hicieran las recurrentes, no encuentro en el
apartado 475 del dictamen, Que la resolucidn en revisidn hace
suyo, argumentos realmente convincentes que lo justifiquen. Por
ello, tomando como pardmetros para dosificarla aquéllos que
establece el Cébdigo Penal (de aplicacidédn supletoria confr. art.
43 de 1la ley 22.262), en lo que interesa, las circunstancias
étenuantes y agravantes para cada caso (art. 40), la naturaleza
de la accidn, la extensiénv del dafio y los antecedentes 'del
autor (art. 41), que en el presente casc se aprecian de acuerdo
a las particulares caracteristicas de la infraccidn cometida,
éuyas circunstancias de modo, tiempo vy lugar han sido
desarrolladas pormenorizadamente en los considerandos
ptecedentes y que no constan antecedentes sobre sanciones
anteriores, se la reducird a la suma de dos millones de pesos
i$2.000.000.—) a cada una dé las empresas implicadas, en forma
solidaria, aséecto gue no aparece cuestionado.

3.2 En cuanto a la publicacidén ordenada en
el articulo 3° de la resolucidn en crisis, propongo el rechézo
del agravio por insustancial y la confirmacién del decisorio en
tal punto. .

3.3 En rélacién a la orden del Articuld 6°
del decisorio en revisidén, va de suyo que de haberse operado
efectivamente la fusién que menciona el numeral 476 del
Dictamen n® 678 de la CNDC, que autorizara ese drgano, el cese
de la conducta imputada devendria abstracto, de mbdo que debe
ser revocado, ello con independencia de ‘que no se hayan
acompafiado los instrumentos que la comprobarian, por ejemplo
los relativos a las reorganizaciones societarias.

» Es mi wvoto.

La Dré. Liliana Arribillaga dijo:

1.~ La conducta imputada a las firmas
recurrentes consiste en haber establecido “un acuerdo entre

ambas para dividirse el mercado de TV por cable en ciudad de
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Santa Fe, a partir de 1la escisidén fusidédn de VCC, producida el
dia 7 de octubre de 1997 disponiendd condiciones limitantes a
los abonados o potenciales abonados al servicio de televisidn
domiciliaria por cable en la ciudad de: Santa fe, que les
impediria cambiar o elegir libremente a las empresas
proveedoras de dicho servicio con las cuales contratar, con el
objeto de restringir la competencia con potencial perjuicio al
interés econdémico general” (arts. 1°, 2° inc.b), y 3° de la ley
22.262), conforme resolucidén de fécha 17 de Jjunio del 2004,
notificada a las empresas de que se trata, el dia 29 del mismo
mes y afio (fs. 767/775).

La resolucién que las sanciona las declara
responsables, 'y les impone multa a cadé\una de ellas, asi como
el inmediato cese de las mencionadas acciones en funcién de lo
dispuesto en el art. 26 inc. b) de la ley 22.262 y a »lq
publiéacién que prevé el art. 32 de la mencionada norma,
haciendo previo a su dictado, aplicacién del procedimiento
impuesto por 1la reforma de la ley 25.156, lo que aparece
receptado por la apelante al consentir la competencia revisora
de este Tribunal. Cabe asimismo resaltar que en esta nueva ley
no existen aspectos respecto al fondo que sean beneficiosps
como para aplicar en el sub-lite, ya que el art. 1° se mantiene
practicamente igual, y si aparece como perjudicial, al menos en
Su aspecto tedrico, en tanto deja expresamente sentado que el
objeto anticompetitivo de un acto o conducta es suficiente para
que se configure la ilicitud establecida, aunque no exista éste
Gltimo volcado a los hechos, y nada respecto a ello han
expresado las épelantes (salvo respecto a la prescripcidn).

Corresponde en consecuencia,‘ en primer
lugar, analizar él caso en los términos de la legislacidn
primero mencionada por ser la gque rigiera a la fecha de 1la
denuncia.

De tal manera que en principio corresponde
destacar que las figuras del art. 1 de la ley de aplicaciédn,
prohiben conductas que limiten, restrinjan o distorsionen la
competencia y que se ha considerado en términos generales que

la legislacién especifica apunta a garantizar



institucionalmente el bienestar general o el interés econdmico
general. De tal manera los consumidores son algunos de 1los
éésibles agentes econbémicos en cuyo bienestar yl sobre cuyos
derechos e intereses incide la estructura competitiva, siendo
que el marco constitucional no obliga a centrar la evaluacién
solamente en algunos de los agentes gue actuan en los mercados.
En efecto, desde ese punto de vista “.. podria decirse que una
mayor oferta resultard de menores precios y en mayores
beneficios para el consumidor, si bien también corresponde
tener en cuenta que, pasado cierto nivel de produccién los
precios pagados por el consumidor y la utilidad que deriva de
los bienes y servicios adquiridos son menores a los costos de
produccién. Coherentemente con el ello, el Derecho de la
Competencia no exige que 1la produccién vaya maés alld de su
nivel de equilibrio de los mercados competitivos, pues a ese
nivel de precio se iguala al costo marginal de la produccién.
En consecuencia, tiene en cuenta no sdlo el bienestar del
consumidor sino también otros aspectos del comportamiento de
los mercados, como por ejemplo la sustentabilidad de la
produccién, y la necesidad de una asignacién racional de los
recursos a través del sistema de precios..”. De alli que este
derecho: “..tutela determinado modelo de comportamiento - de
mércado, y dque ese comportamiento satisface mualtiples metas,
entre las cuales una -no excluyente- es el -bienestar del
consumidor”  (‘Derecho Antimonopélico y de defensa de la
competencia’, Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Heliasta,
2da. Edicidén 2005, T. 1 pag;68).

En otro plano, la tutela de un sistema de
competencia, exige que exiétan ciertos requisitos en la accidén
de que se trate para gque produzca efecto significativo sobre 1la
competencia del mercado (ley 22.262) Asi, no es del caso
interferir en convenios privados cualquiera que fuera su
modalidad, sino la evaluacidén de - en estos casos- los niveles
de precios, la estructura de la oferta y la demanda, la
posibilidad de que nuevos competidores ingresen en el mercado,
la transparencia de las operaciones, entre otros. De alli que

no se hable de una competencia perfecta, sino de una efectiva y
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teniendo en cuenta 1la incompatibilidad en algunos casos con
condiciones razonables de eficiencia en la produccidn, ya que
algunas estructuras de mercado no la permiten. Debe destacarse
que uno de las dificultades que se presentan respecto a la
aplicacién de la ley, es la relativa a la prueba, ya gque muchas
de las infracciones suelen ser derivaciones de acuerdos
verbales, que se comprueban sdélo en el curso posterior de las
conductas de potenciales competidores. En el caso de autos, y
si bien lo imputado es una divisién del mercado del servicio de
la televisidén por cable, existen otras consecuencias negativas
de tal evento.

En el marco de la ley aplicadé en la
imputacidén y posterior condena, ninguna de las infracciones
pueden ‘considerarse existentes sino se configura algunas de‘las
conductas genéricamente tipificadas en el art. 1 de la misma
ley, ello aparece explicitado en el caso del art. 3°, més\debe
tenerse como implicito respecto del 2°. 1

De tal manera que el art. 1° incluye
diversas disposiciones dirigidas a prohibir y sancionar 1los
llamados acuerdos o practicas restrictivas, mientras que el 2°
de la ley al remitir al art. 41 incluye. una enumeracidén de
conductas que de cumplir con las coﬁdiciones del anteriormente
citado serdn sancionadas, si bien ellas implican una
modificacidén en las penas.

Como conclusidén de lo resenado, va de suyo
gue el perjuicio para los abonados —conSumidores— debe  ser
también tenido en cuenta, y que mas alla de lo gque expresan
ambas sancionadas al apelar, no aparece que pueda receptarse
al menos aprioristicamente que si se hubiera otorgado la plaza
a una de las empresas hubiera existido una posicién dominante,
-lo que asi se evitdé- sino que de lo que se trata es que
casualmente a través del acuerdo que aparece debidamente
acreditado en autos, se afectd la competencia.

2.~ Entrando a analizar los agravios
expresados por las empresas condenadas que lo hacen

conjuntamente mds conservando su personeria juridica y mediante



distintos apoderados, corresponde en primer lugar analizar la
alegada prescripcidn.

Con reSpecto a lo fundamentado en el
escrito presentado punto IV 1.- corresponde seflalar que este
Tribunal respecto 'al planteo prescriptivo alli indicado,
dispuso por acuerdo 161/I del 22 de Jjunio del 2011, confirmar
el rechazo de la excepcidn interpuesta, rechazéndose asimismo

los recursos extraordinarios en fecha 15 de diciembre del mismo

ano.

De tal manera corresponde tratar el nuevo
plantec introducido (fs. 2055), en relacidén, —-seglin se expresa-
de un nuevo plazo transcurrido. En el mismo aduce que

cualgquiera sea la ley que se aplique,.debe ser receptada la
prescripcidén. Asi en el caso de la ley 22.262, no se aplica el
art. 35 ya que no se estd multando por conductas relativas al
art. 41, siendo entionces que tratédndose de una infraccidén el
plazo es de 2 afios. Si fuera considerada la reforma a esta ley,
el plazo hubiera corrido en atencién a que no habria habido

interrupcidén alguna en los términos del art. 55.

~

Mas alld de que no se puede pretender
fundamentar en ambos cuerpos legales estimando cudl de ellos
resulta ser mds benigno al caso de autos, debe advertirse que
el fallo aplica la ley que rigié al momento de la denuncia \Y%
del comienzo entonces del sﬁpuesto acto ilicito.

En este aspecto entiendo de aplicacién al
sub-lite el fallo "“YPF S.A s/ ley 25.156 (incidente de
prescripcidén) Ministerio de Economia y Produccién Secretaria y
Coordinacién Técnica. Comisidén Nacional de Defensa de la
Competencia, expte nro. 501-014412/03” Causa nro. 56.416 de 1la
Camara Nacional ‘en lo Penal Ecohémico Sala B del 12/08/08 que
dice: “Que en efecto por el capitulo III, seccidén 1, de la ley
N° 22.262, se hace referencia al ejercicio de las acciones,
previéndose como plazo de prescripcién el de seis (6) afios
(confr. articulo 35), sin que se haya diferenciado aquel plazo
en razdn de tratarse de acciones gque tengan origen en 1los

articulos 1 y 2, 6 en los articulos 41 y 42, respectivamente,

del texto legal mencionado.
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Por lo tanto, como la inconsecuencia o 1la
falta de previsidn no se suponen en el legislador (confr.
Fallos 303:1965, 304:794, 954, 1733, 1820,1882; 305:538 y 657;
306:721; 307:518), y por tenerse presente que "..La exégesis de
las clausulas legales que instituyen términos de excepcidn en
materia de prescripcidn, debe ser restricta.." (Fallos 258: 128;
lo destacado es de 1la presente); la disposicién normativa
mencionada por el parrafo anterior es la qgue resulta de
aplicacidén al caso "sub examine" (confr. articulos 4 del Cdédigo
Penal, 35 y 43, de la ley N° 22.262). |

19°) Que, con relacidn 'a la doctrina
establecida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn por
el pronunciamiento de Fallos 325:1i702 invocado por el
representante de Y.P.F. S.A., por el cual se establecid ~por
remisidn al dictamen de la Procuracidén General de la Naciéq—
que el plazo de prescripcidn de la accidén penal emergente de
las infracciones administrativas dque se establecen por el
articulo 1° de la ley N°? 22.262 es de dosiafios, y que por las
disposiciones del articulo 35 del cuerpo normativo mencionado
se hace referencia a la prescripciéon de la accidn para
perseguir los delitos que se tipificaron por aquella ley, cabe
recordar que es doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién gque sus decisiones no obligan sino en el caso en dque
fueron dictadas, y que los tribunales anteriores en grado
pueden apartarse de la doctrina estéblecida aun para decidir en
casos analogos sin gque se produzca gravamen institucioﬁal
(Fallos 280:430; 301:198; 302:748; 307:207; 308:1575;
320:1891, entre otros) .Cabe destacar también - que agquel
apartamiento no puede ser arbitrario ni infundado, ya que lés
jueces de grado anterior tienen el deber moral e inétitucibnél
de conformar sus decisiones a las resoluciones del mas Alto
Tribunal (Fallos 212:251), por lo que sdbélo debe tener lﬁgar
cuando se produzcan nuevos fundamentos no considerados por la
decisién de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Fallos
307:1094; 311:1644; 323:2322).

20°) Que, de este modo, resulta necesario

destacar que, en este caso concreto, existen nuevos fundamentos



no considerados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn
por el pronunciamiento de Fallos 325:1.702, por los cuales se
permite el apartamiento del criterio establecido en aquella
oportunidad, de cohformidad con la doctrina a la cual se hizo
mencidén por el considerando anterior. |

En efecto, no puede dejar de considerarse
que por la ley N° 22.262 se establecié un procedimiento
administrativo a cargo de la Comisidén Nacional de Defensa de la
Competencia que concluye con el dictado de la resolucidn que se
establece por el articulo 26 de la ley N° 22.262, en caso de
haberse acreditado la comisién de wuna infraccidén en  los
términos del articulo 1° de aquella ley, y no haberse propuesto
algin compromiso, en los términos del articulo 24 de aquel
cuerpo normativo; \% después de quedar firme aquel
pronunciamiento administrativo, una instancia judicial en la
cual se ejercita la accidén penal emergente de los delitos
Eipificados por la ley N° 22.262.

" En este orden de ideas, se ha expresado:

".debe tenerse en cuenta que las conclusiones a que se haya
llegado en la instancia administrativa inciden necesariamente
sobre el plenario, .no es posible precisar si una conducta
constituye un delito previsto en el afticulo 41 de la L.D.C. si
no se conoce su calificacién bajo el articulo 1° de la Ley. Tal
calificacidén es materia de la instancia administrativa y de los
recursos previstos en el articulo 27." (confr. Guillermo
CABANELLAS (h), "Derecho Antimonopélico y de Defensa de la
Competencia ", Ed. Heliasta S.R.L., Buenos Aires, 1.983, péag.
82; lo destacado es de la presente).

21°) Que, en consecuencia, si en funcién de
lo que se dispone por el articulo 32 de la ley N° 22.262, la
accién penal emergente de los delitos mencionados no puede
ejercerse ".ante el 6érgano judicial competente sin la
sustanciacidén previa del proéedimiento administrativo regulado
en el Capitulo 11,S8eccién 11.. " (lo destacado es ‘de 1la
presente), y el pase de las actuaciones a la Jjusticia penal
sélo puede efectuarse después de haberse dictado la resolucidn

que se prevé por el articulo 26 de la ley N° 22.262 (confr.

A St s el

SR
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Art. 29), por la cual se establezca previamente la existencia
de una infraccién al articulo 1° de la ley N° 22.262, pues "..no
es posible que se configuren los delitos previstos en el
articulo 41, si no se dan las condiciones descriptas en el
articulo 1°, resulta claramente conveniente no iniciar
actuaciones relativas a tales delitos hasta tanto no exista una
determinacién respecto de la existencia de las citadas
condiciones.." (confr. Guillermo CABANELLAS .(h), ob. cit., péag.
758), en concordancia con lo expresado por la exposicidén de
motivos de la ley N° 22.262, al destacarse: "...Los arts. 32 vy
33 tienen importancia significativa para la estructuracidén de
la instancia judiciél. El primero exige: la tramitacidén del
sumario en sede administrativa, como recaudo insoslayable para
promover la actuacién judicial; el segundo confiere gl
Secretario de Estado de Comercio...la facultad privativa de
iniciar la accién penal..." (confr. .“Anales de Legislaciép
Argentina”, tomo XL-C, pag. 2530; lo destacado y subrayado son
de la presente), se concluye que el plazo de prescripcidén de
dos arfios para establecer la existencia de una infraccién
administrativa e imponer las sanciones correspondientés
operaria como un obstdculo permanente para el enjuiciamiento
por ilos delitos previstos por el articulo 41 de la ley N°
22.262, que tienen un plazo de prescripcién mayor (6 afos),
segin la doctrina emergente del pronunciamiento de la Corte
Supréma de Justicia de la Nacién al cual se hizo mencidn por el
considerando 19° de la presente. ..”.

De tal manera que habiendo existido una
continuacién de la conducta ilegal, conforme asi se ha
entendido, y ha quedado firme (v. acuerdo n°® 1l61/11 vya
referido), esta se continta al menos hasta la invocada fusidn
(la que no se ha demostrado ya operada) de ambas firmas
Multicanal y Cablevisidén. Asi surge del informe de Convergencia
Reserch cuando. concluye respecto al impacto de la fusidén de
Cablevisidén —-Multicanal que: “.. El ciclo de concentracidén tuvo
un nuevo avance en 2006. E1 Grupo Clarin comprd a HMT&F la
parte de éste en Cablevisidén y la fusiond con Multicanal, ambos

lideres de mercado para formar la mayor compafila de TV por



cable de Argentina y Latinoamérica, con 2,7 millones de
abonados de TV de pago. También se incluye alli a Teledigital
(éx CV del Comahue) una pequefia compaﬁig de TV por cable que
HMT&F poseia con operaciones en el interior del pais. La nueva
empresa holding de telecomunicaciones de Clarin es Cablevisiédn
controlada en un 60% por Clarin y en un 40% por el fondo
fintech, del mexicano David Martinez. ..” (fs. 1440), si bien
ambas empresas tenian ya el mismo gerente regional desde
noviembre del 2006 (ver testimonio de fs. 1356/7 del expte.
‘administrativo). En ese informe citado también se expresa que a
diciembre de ese afio, "“.También se anula la competencia en
varios municipios del AMBA (area miltiple Buenos Aires) donde
rivalizaban las redes de Cablevisién y Multicanal: Quilmes,
Morén, Avellaneda, San Martin y Berazategui. Lo mismo ocurre en
Rosario, Cébrdoba y La Plata, las tres ciudades que siguen en
importancia a Buenos Aires y otras capitales provinciales como
Santa Fe y Parana, aunque en estas dos Ultimos casos también
existe un tercer operador (Gigared, del fondo estadounidense
MDP) . ..” (fs. 1443), de tal manera que, puede estimarse que a
la citada data se perpetuaba el accionar de las empresas que
hoy se sancionan. Adviértase que de la Resolucidén del
Secretario de Comercio Interior del Ministerio de Economia vy
Produccién, surge gue se autoriza la concentracidén notificada,
lo gue no comprueba que efectivamente dichas reorganizaciones
societarias hayan sido efectuadas, mdxime estando en mi
conocimiento de que dicho acto administrativo fue cuestioﬁado
por Teledifusora S.A. al menos en la jurisdiccidén de este
Tribunal. Corresponde seflalar que en la actualidad la ley
25.156 existe hoy un més rigido control de este tipo de
operaciones. Ademds se advierte que seria del mismo grupo
econdmico quien controlaria la empresa proveedora Direct T.V.
(ver fs. 92 en donde se expresa que Clarin uUnico accionista de
Multicanal S.A. es accionista mayoritarib y controlante de
Direct T.V.). | |
Consecuentemente, en los términos
interpretativos de las ley de aplicacidén, la imputacidn que se

mencionara en el punto 1°) relne las condiciones de un
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requerimiento acusatorio o de elevacidén de los autos a juicio,
al ser una evaluacidén de mérito sobre el isumario, que concreta
objetiva Yy subjetivamente la pretensidn sancionatoria
interrumpiendo asi el curso de la prescripcién de conformidad
con lo establecido en el art. 67 del Cédigo Penal. Habiendo
sido emitida la resolucidn que concluye el tramite
administrativo del 17 de junio del 2010, la accidén no aparece
prescripta. Y es que ademd&s de lo considerado, esto es que las
practicas anticompetitivas, se extendieron més alld de la
mencionada imputacidn, lo cierto es que:  desde que fueron
notificadas para su correspondiente descargo y prueba hasta la
resolucidn en que ambas firmas son sancionadas, no habian
transcurrido los seis afios antes considerados. Asi el Cédiéo
Civil establece en su art. 25vque: “Los plazos de mes o meses,
de ano o afios, terminaran el dia que los respectivos meses

tengan el mismo numero de dias de su fecha. Asi un plazo que

principie el 15 de un nmes, terminara el 15 del mes
correspondiente, cualquiera que sea el numero de dias que.
tengan los meses o el ano.”.

3.- Pasando ahora a considerar los

cuestionamientos al dictamen de la Comisidn, corresponde decir

en primer lugar, que la imputacién refiere a la televisién por
cable, por lo gue no cabe analizar la provisidn del servicio de
banda ancha, y que la televisidén satelital en el mercado de la
ciudad de Santa Fe, conforme el mapa y mercado de la TV por
cable en argentina en 2007, tenia. sdélo el 5,37% del mismo a
nivel nacional. De igual manera aparece demostrada la escasa
incidencia de Gigacable conforme asi lo informa el numeral 342
del dictamen, que concluye en que aun su aparicidén las firmas
denunciadas seguian ostentando una porcidn practicamente
dominante del mercado de TV por cable. Es importante resefiar el
resultado de reorganizacidn sobre el control de otras firmas de
TV por cable en Santa fe (Video Cable 6 S5.A. y Teledifusora
S.A. y Cable Video) En cuanto a la existencia del acuerdo de
divisién territorial del mercado, aparece comprobado, mediante
diversas probanzas del sumario. El representante de Multicanal

expresa en Su escrito presentado ante la Comisién que: “.. Es.



importante precisar ‘que el criterio con que se efectlo la
escision fue que cada empresa reciba una cantidad de abonados
similar en cada plaza ({(ciudad), y, donde ello no era posible
por cuestiones técnicas (insﬁficiencia de redes, etc.) o porque
el criterio resultaba antiecondémico, se efectiio  una
compensacidén en otro, lugar de la regidén” todo lo cual denota la
politica econdémica llevada a cabo, siendo que de la testimonial
dé fs. 160/2 de las citadas actuaciones prestada por el Gerente
de la sucursal para Santa Fe y Parand de Cablevideo, ratifica
gque la zonificacidén operada significé un ahorro de costos, vy
que en la zona donde opera la empresa existian abonados a las
dos empresas Cablevisidén y VCC. A fs. 163/5 el Gerente de Area
de la empresa primero citada, expresa que se han proyeCtado
inversiones, hay més empleédos {lo gue infiere que el mercado
iba en considerable aumento), y que a la fecha de su
declaracidén sbélo existia superposicidén de redes en las zonas
limites, que no se habia podido resolver y que existia una
programacidén diferente. Por otra parte aduce desconocer qué
programacién ofrecia VCC, cuando en la reorganizacién
societaria se dispone en la clausula décimo octava que “las
licencias, pérmisos, habilitaciones municipales y contrétos de
uso de postes se asignan y transfieren a CV o a MC segun se
detalla en el Anexo VI adjunto al presente”. También ha sido
considerado el informe de la EPE y lo comprobado en algunos
domicilios en donde existian instalacidén de dos cables (fs.
173) . | |

. Asi aparece suficiente fundamentado en las
conclusiones del dictamen de la Comisién Nacional de la
Competencia agregado a fs. 1838/1904 del expediente
administrativo y en la consecuente resoluciéh, la comprbbada
existencia del mencionado acuerdo, apreciacién probatoria que
comparto, y que si existid lesidén al consumidor. Ello aparece
también acreditado con las testimoniales de fs. 114, 128, 129,
131, 133, vy 136/138. Adviértase que entre las conclusiones
finales del informe efectuado por Marcelo Celani, menciona que
la evidencia de no competencia no presupone necesariamente una

violacidén a las normas vigentes, estimando que en Santa Fe la
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situacién es similar a la de Parand. También resulta adecuado,
el seflalamiento de cual es el mercado relevante, con
independencia de lo afirmado respecto a la empresa Direct TV, y
que el mercado geogrdfico, vya indicado en la imputacién,
refiere a la ciudad de Santa Fe. Se ha demostrado entonces que
mediante esta divisién, esto es el evitar la superposicién de
redes, existid una restriccién al proceso competitivo
preexistente, siendo que conforme se encuentra acreditado con
las pruebas alli mencionadas, las empresas que funcionaban en
esa area geografica, ~de las que puede no computarse Direct
TV-, no solamente por no resultar dentro del mercado relevante,
sino también por su escasa penetracidén, lo cierto es que
Gigacabe, inicia sus emisiones dentro de la segunda mitad del
anio 2001 (época ostensiblemente negatiQa para propender un
nivel de penetracidén de mercado) lo que se comprueba con ei
informe mencionado de Convergencia acerca de la penetracidén de
Cablevisidén. Si bien es cierto que en funcién a lo afirmado en
el conéiderando primero, debe analizarse: qué sucederia eﬁ
relacién a proyectos de inversidén, coincido con lo apuntado en
el dictamen citado, en sus puntos, 369, 370 y 371 y en relacién
a- la pericia lo expuesto en los puntos 376 y 377, ya que ademas
si esa empresa en las condiciones apuntadas, logré la cantidad
de abonados expresada, la posibilidad de ! competir para ' las
firmas que realizaron el acuerdo que obviamente necesitaba de
menos inversién, hubiera sido posible. Concluyendo debe también
considerarse comprobada la diferencia de valores facturables
(ver fs. 2018 del mismo expte.) y el cambio de las grillas de
programacién. De igual manera el perjuicio &l interés econémico
general que se mide también como dafno al bienestar de los
consumidores, en un todo de acuerdo a lo explicitado en el
punto 1°). En tal sentido sostiene Guillermo Cabanellas de las
Cuevas en su obra ya citada (pags. 540/1), al referirse a %é
Distribucidén de mercados en la Ley de Defensa de la Competencia
que: “El1 elemento central en la figura aqui analizada eé §i
“repartir en forma horizontal”. El caracter horizontal de uﬁa
asignacidn de zonas, mercados, clientes o fuentes ae

aprovisionamiento surge de que las empresas entre las que se



efectia la reparticidén sean competidoras entre si respecto del
mercado o elementd asignado. De esa forma, la reparticidn
elimina una posibilidad de competencia, y queda configurada la
restriccién de la competencia necesaria para que  haya
infraccién al articulo 1° de la LDC. A efectos de que se
configure este ilicito es 1irrelevante que la competencia sea
actual o potencial. La ilicitud existe cuando se divide un
mercado con un competidor potencial, con el cual se acuerda que
no ingresard en un sector de tal mercado. Se elimina con este
tipo de maniobra wun aspecto definitorio de la competencia
efectiva, como es la presidén ejercida por el potencial ingreso
de competidores al mercado. El instrumento  usado para 1la
reparticidén es indistinto. Puede la reparticidén ilicita surgir
de un acuerdo o resultar de una propuesta de una empresa qué un
competidor acepta, o tratarse -como ha sido comin en el paéado—
de reparticiones que organiza o instrumenta un tercero que las
empresas interesadas designan para tal instrumentacién. La LDC
incluye una enumeracién amplia de los elementos cuya divisidn
entre competidores resulta incriminada. Comprende no solo ai
reparto de mercados o fuentes de aprovisionamiento, previsto en
el art. 85 del Tratado de Roma, sino también la distribucién de
zonas o clientelas. Estos dos elementbs, sin ,embargo, sblo
suponen la explicitacidn de conceptos ya incluidos en el de
reparto de mercados. En consecuencia, las divisiones
anticompetitivas pueden referirse a,aspectos territoriales, a
productos o a personas, sean éstas clienteé'o proﬁeedores.”.
Y asimismo en tal obra a fs. 219, sostiene que: “.. existe abuso
de posicién dominante, en el sistema seguido por'lé L.ﬂ.C.,
cuando una empresa que no enfrenta competencia efectiva en un
mercado, o en un conjunto - de . ellas que no compiten
efectivamente entre si, realizan conductas que no hubieran
podido realizar de haber existido competencia efectiva en tal
mercado, siendo tales conductas perjudiciales para el interés
econdémico general.”

4) En cuanto a la sancién y al resto de las

cuestiones, me remito a las consideraciones del voto del Dr.

Barbara.
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Prdeor Cbgzaébéw/iﬁaéb cNaoién

Retomada la palabra por el Dr. Barbara
luego de conocer el voto de la Dra. Arribillaga, manifestd 1lo
siguiente: En lo que repecta al planteo de prescripcidn
introducido por la%$apelantes, sin perjuicio de las razones por
las gque considero en mi voto que debe ser rechazado, a mayor
abundamiento comparto y hago mias aquéllas otras desarrolladas
precedentemente por la Dra. Arribillaga en su voto.

En mérito al resultado del acuerdo que
antecede,

SE RESUELVE:
Confirmar parcialmente, en cuanto ha sido materia de apelacidn,
la resolucidén n® 219/10 de fs. 1/6 dictada por el Secretario de
Comercio Interior de la Nacidén, reduciendo la multa impuesta a
cada empresa a la suma de dos millones de pesos ($2.000.0QQ),.

revocando el articulo 6°. Costas a lg. ncida. Insértese,

hagase saber y oportunamente archivese.//
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