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Par? resolver en la presente causa N° 2497/11 caratulada:

"ESTADO N,*,CIONAL y otros s/amparo", dEfI~registro de esta

Secretarí a N° q;

y CONSIDERANDO:
" 1

1°),Que,' a fs. 1 ter/50, Virginia DEL ÁCP~JILA,en el carácter

de apoderadc¡¡l de; la ASOCIACiÓN PARA LA DEFENSA DE LA

COMPENTE~~IA, interpuso demanda contra las ~iguientes personas

jurídica?:

a) Secretaría ge Política Económica del Ministeriep de Economía de la

Nación;

b) TELEFÓNIOA S.A.;

c) ASSICURAgUONI GENERALI S.P.A.;

d) SINTONíA ~.A.; :

e) SINTONíA ~.P.A.;

f) INTESA SAN PAOLO S.P.A.;

g) MEDIOBA~CA S.P.A.;

h) TELECOM ITALIA S.P.A.;

i) TELECOM l'TALlA INTERNACIONAL N.V.; y

j) PIRELLI & q\ S.P.A.

Se indicó que el objetivo de 'la demallcla interpuesta es la
. . ; ':

revocación y la' declaración de la ilegalidad y/o n~lidad (con costas si
" . ' f

hay, oposiciól1) de la Resolución de la Se~rietaría de Política

Económica N° ,148 ~el 13 de octubre de 2010, la 1yal fue dictada en el

marco del E~~pediente N° S01: 00114652/200~ del Ministerio de

Economía.

Se aclaró que la demanda se dirige contra lo dispuesto por

el arto 5 de aqu~lla resolución N° 148, en cuando por aquel artículo se

acepta ti ••• el cO,mpromiso ofrecido por las firmas nptificantes y demás
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co~volucradas y subordina la autorización de la operación de------ . "

, concentración eCO'7ómica investigada, en los términos del Art 13

inciso b) de la Ley 25.156, al cumplimiento irrevocabltj y efectivo del
. { .

compromiso ofrecido con las aclaraciones y precisiones efectuadas en

el Título XIV del Dibtamen GNDe N° 835/10 ...".
:. ,

Se alegl~ que el sustento del planteo d~ nulidad e ilegalidad

se funda en que,' por la resolución N° 148/10, se violaron los arts. 7 y
" ,

13 de la ley 25.156 y se' convalidó la monopolización dé .Ia industria de

las telecomunicaci8nes en Argentina, con la consecu~nte afectación

de la libre competerlcia y el interés económico general.
.1'

Se soli8itó, asimismo, que se prohiba la "operación de
jL , •

'concentración econ6mica notificada y/o se subordine a la desinversión

por partei de TMLECOM ITALiA S.P.A y TEL~'COM ITALIA'

INTERNATIONAL N.v., de todas las acciones que detEehtan,directa o

indirectamente, en gOFORA TELECOMUNICACIÓNES S.A., NORTEL

INVERSORA S.A:; TELECOM ARGENTINA S.A. Y TELECOM

PERSONAL S.A.

En sub~ídio de la solicitud' detallada por el párrafo anterior,

se solicito que ti •• ,s~ revoque la resolución impugnada JI :se ordene a la

Autoridad de Aplid¿'ción de la Ley N° 25.126 que dídte una nueva

resolución que rerrlédie la afectación al régimen de libl-e competencia

que le cauSa la ResOlución impugnada ... ".

2°) Que; por la presentación recordada por el considerando,

anterior, se explicÓ. que la Resolución N° 148/10: fue emitida en los

términos dél arto 13 de la Ley 25.156,. por el cual se establece que

"...En todos los casos sometidos a 'la notificación prevista en este

capítulo, el Tribunal por ~esolución fundada, deberá decidir dentro de

los cuarenta y cinco (45) días de presentada 'la solicitud y

documentaCión respeCtiva: a) Autorizar la operación; b) Subordinar el

acto al cumplimiento de las condiciones que el mismo Tribunal

establezca; c) Denegar la autorización. ..", Se agregó que, por aquella

resolución,: se subordinó la autorización de una operación de

concentración económica al cumplimiento de un compromiso .., . :



IU

-,...-
<Í-(j-LLo
o

C~

1 ..

3°) Que, la presentante mencionada por el considerando 1_°

de la presente indicó que TELEFÓNICA S.A. Y ciertos socios
1;

financieros tomaron, en forma indirecta. y conjunta, el control

económico sobre TELECOM ARGENTINA S.A., razón por la cual -se

agregó-, las dos principales compañías telefónicas de Argentina'-

TELEFÓNICA' ARGENTINA S.A. Y TELECOM. ARGENTINA S.A.-

quedaron sujq¡t~s a un mismo control económico.

4°) .Que, por otra parte, se efectuf3ron las siguientes
.; . ; 1

consideracion~s con relación a los presupuesto~ jurídicos y fácticos
',' , ¡. . .

anteriores al q,i~tadd de la Resolución N° :148/10.

E~este marco, se manifestó que, ppr la Resolución N°

4/2009 dictap?l por la Comisión. Nacional q~ Defensa de la

Competencia, se estableció que la operación. de concentración
¡

económica 'TI=LEFÓNICA/TELECOM" requería s¡pr notificada para su
, ¡ ;

previa autoriz,Flción, en los términos del arto 8° de la ley 25.156. Se
. . ~

alegó que aqL~E1llaresolución N° 4/09 se encontrarí~ firme y consentida

por las partes involucradas. :

Asírrismo, se explicó que, por la Resplución N° 483/2009

de la Secretaríp de Comercio Interior y por el Die;tflmen N° 744' de la

Comisión Naqional de Defensa de la CompetencIa, se consideró que

la operación ~t;( concentración económica 'TELEFPNICAlTELECOM"
. , ! <

afectaba el r$9imen de la libre competencia er,' la industria de las
!~ . ~

telecomunicaqi9nes, .razón por la cual, por a9uellas resolución y

dictamen, se ~ubordinó la autorización de aqu,el'a operación a la
I

desinversión' tqtal de las acciones y activos qUE(¡TELECOM ITALIA

S.P,A. y TE~J;COM ITALIA INTERNATIONAL N1V. detentaran, en

forma dir'epta o indirectamente, en SOFORA

TELECOMUNICiACIONES S.A. (que sería la coplpañía holding que. ,

controlaría inqirl3ctamente aTELECOM ARGENTIN~ S.A.).

5°)' Que,' por otra parte, por la presentación aludida por el

considerando 1° dela presente, se manifestó q~e la Resolución S.C.1.
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N~¡'2 9 fue ánulada por la Sala "Al! de la Cámara Nacional de

Apelaciones en lo Penal Económico, pues aquella' Sala "Al! entendió

que la orden de desinversión fue dirigida, en violaciór1 al derecho de

defensa, contra d~s compañías que no habrían sido palie del proceso

de notificación dispwesto por el arto8 de la Ley 25.156. !se agregó que

aquella Sala "Al! dr8enó que se continúe con la inveá\tigación con la

participación a TELECOM ITALIA S.P.A. y TELECOM

INTERNATIONAL ,~.V.

·6°) Qué, por la presentación en estudio, tótmbién se puso

en conocimientotle que, mientras tramitaban I81ss actuaciones

administrat'ivas y jLJdiciales a las cuales se vino haciár1do referencia,

TELECOM' ITALIA S.P.A. incremen{ó, en un 8%, sult acciones' en

SOFORA TELECbMUNICACIONES S.A. y, en conlsecuencia, en
" !

fOrma indirecta sol:hre TELECOM ARGENTINA S.A.. Se aportó, en

aquel sentido y cdrt,o Anexo N° 10 (reservado por se¿retaría), copia

del Dictamen N° ~~6/1O de la Comisión Nacional de befensa de la

Competencia, relabionado con aquella situación.

7°) Qu~; la parte accionante puso de manifiesto que, por

medio de la Resolución N° 148/10, se subordinó' la procedencia de la

operación ,'comerd~1 en estudio, al cümplimiento. de ~n compromiso

q~e estaría relaci6rlado exclusivamente con las autoridades internas

de TELECOM ITAL.IA S.P.A. y TELECOM INTERNATIONAL N.V., y

que, en consecuencia, aquella resolución resultaría ile~al, en atención

a ser vial ataría dé los arts. 7 y 13 de la Ley 25.156 y al afectar el

régimen de libre competencia en el mercado de . las

telecomunicaciones.

Tambi¿ri se explicó que aquella resoluci6h, además de

contradecir lo dispuesto por la Resolución S.C.I.. N° 483/2009, sería

auto-contradictoria, en atención a que pretendería remediar la
, .

monopolización del mercado de las telecomunicaciones sin ninguna

orden de desinversión, ni compromiso por parte de las empresas que

se encuentran en aquel mercado.

u
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8°) Que, por la presentación mencionada por el

considerando 10 de la presente (ver apartado IV titulado

Antecedentes), se brindó una explicación de la supuesta maniobra

llevada adelallte.
Así, se indicó que, con fecha 28 d,e abril de 2007,

TELEFÓNICA $.A., adquirió, junto con ASSICU~i1ZI0NI GENERALI

S.P.A., INTESA SAN PAOLO S.P.A., MEDIOBANCA S.P.A. y

SINTONíA S.A., el 23,6% de las acciones y d~rechos políticos de
1

TELECOM ITALIA S.P;A. proveniente de PIR'ELLI & C. S.P.A.,
. I

SINTONíA S.F.A. y SINTONíA S.A. Aquella ad9u!sición habría sido
, J '

realizada mediante una empresa holding denomin~da TELCO.~ .

Por otra parte, se explicó que TELE~QM ITALIA S.P.A.,

tendría, en forma directa e indirectamente, en Arg¡9ntina, el 50°10 del

capital social! ~Ie SOFORA TELECOMUNICACI<DtNES S.A., la cual
, J •

controlaría, por intermedio de NORTEL INYE;RSORA S.A., a, '

TELECOM ARGENTINA S.A. Se aclaró que el otrp 50% restante de
¡

SOFORA TELl=COMUNICACIONES S.A. pert~n~cería a W. DE

ARGENTINA INVERSIONES S.L. (que sería el: titular del 48°10 del
,

capital social), a FRANCE CABLE ET RADIO S.A. (que sería el titular
, ),

del 113 % del c.;apital social) y a ATLAS SERVICr;:S BELGIUM S.A.
. . ~ ~

(que sería titular del 0,7% del capital social).
\

Fir)qlmente, por la presentación en e;;t~dio, se manifestó

que el controlqtJe ejercería TELECOM'ITALlA S.P.A-. sobre TELECOM

ARGENTINA S.A. y TELECOM PERSONAl;. S.A. se habría

incrementado, en atención a que el porce'lté$je accionario de. ,

TELECOM ITAl-IA S.P.A. sobre SOFORA TELECPMUNICACIONES, .

S.A. sería del ~8°lo, a raíz de que TELECOM ITALIA S.P.A. le habría

comprado un 8% de las acciones a W,., DE ARGENTINA

INVERSIONES S.L. En consecuencia -se añadjó- actualmente, las

acciones de SOFORA TELECOMUNICACIONES S.A. están

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.
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~~Simismo, por la pr:Sentac;~C~ST~~~alladapor el

considerando 10 dé la presente, se manifestó que los derechos de

administración y8irección de TELECOM ITALIA S.P.A. sobre

SOFORA TELEC<b~UNICACIONES S.A., NORTEL INVERSORA S.A.
'.

Y TELECOM ARGlENTINA S.A., serían superiores a los de W. DE

ARGENTINA INVEI~~SIONESS.L., y que aquella inforr'nación surgiría

de los acuerdos d6 accionistas suscriptos entre TELECOM ITALIA

INTERNATIONAL N.V. y W. DE ARGENTINA INVeRSIONES S.L.,

detallados por ei Dictamen N° 373 emitido por la Secretaría de

Coordinación Tédnlca de la Comisión Nacional de befensa de la

Competencia el día 14 de noviembre de 2003, el cual iSé acompañó en

copia (ver Anexo ¡\Jd1 de aquella presentación inicial).

Tambiérí se aclaró que, por los acuerdos mlencionados por

el párrafo precedt9nte, el directorio de TELECOM A~GENTINA S.A.'

estaría compuestb por seis miembros, de los cual~s cinco serían

designados por NcbRTEL INVERSORA S.A. y, el r~Mante, por los

accionistas minorit~rios. Asimismo -se dijo-, de los oinco miembros,

que designaría NdRTEL INVERSORA S.A., tres setían designados

por TELECOM ITÁL.IA INTERNATIONAL N.V. Ydos sedan designados

por W. DE ARGEKJ+INA INVERSIONES S.L.

En este' marco, se explicó que TELECOM ITALIA S.P.A.

designaría los ~résidentes de NORTEL INVESO~A S.A. y de

TELECOM ARGENTINA S.A., Y que, en caso de. empate en el

directorio, a aquellos presidentes se les otorgaríl8 doble voto,

circunstancia que Habría sido reconocida por el Juzgado Nacional de

Primera Instancia en lo Comercial N° 16 al momento de resolver una
medida cautelar.

10°) Que, por la presentación de fs. 1 ter 150, se explicó

(ver apartado IV. 2- La resolución CNDC N° 4/2009), que por esta

última resolución, la Comisión Nacional de Defensa de la Competencia

estableció que la operación que se estudia en las presentes

actuaciones constituiría una concentración económica, razón por la

cual, se habría ordenado su notificación en los términos del arto8 de la
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tramitaban las correspondientes notificaciones, se
, -'

suspendía el ejercicio de ciertos derechos" políticos por parte del

consorcio adquirente, y los directores, y síndicos de SOFORA
I ,

TELECOMUN':~J¡\CIONES S.A., NORTEL INVESO:RA S.A., TELECOM

ARGENTINA p.A. y TELECOM PERSONAL S.A. d:ebían abstenerse

de realizar cu¡alq~ier acto que implicara contrariar 19 dispuesto por la

Resolución N°4/2009.

11 'iI)pue, asimismo, la parte accionant~ manifestó que, por
\ ,

aquella resolqción N° 4/09 Y .por 'otra resolucipn de la Comisión. -. .
"

Nacional de Qefensa de la Competencia, de fecha 16 de octubre de
. '.' !

2007, se habríap designado dos veedores para ~ct~ar en el seno de
¡ > ~ •

TELECOM ARGENTINA S.A., quienes habrían spstenido que, de
, ,

concretarse Iq 9dquisición de TELECOM ITALIA S.P.A. por parte de
¡, '

TELEFÓ'NICA ARGENTINA S.A., se vulneraría el Capítulo 111del

Decreto N° 62/1990. "

En ~ste orden. de ideas; los veedor~s también habrían
. ;

destacado q4e, por el Decreto N° 264/1998 ~e habría intentado
'l' ~

asegurar a I~?s consumidores la libertad de eleqción, previniendo
. ! .

conductas morq'pólicas; y que, por el arto5 de aqu~1 decreto, se habría,
. ¡

establecido 9u~ las sociedades deberían acrcrditar, antes de la
. ~

adjudicación de las respectivas licencias, no tenen vínculos societarios

o accionarios; ni sujeción económica o jurídica cqn las sociedades

licenciatarias entre sí, sus accionistas directo~ O indirectos, sus~ ~

operadores YI Ifn todos los casos, las socieda~e~ controladas por
¡

aquéllos.

E~ q:~zón de todo lo dicho anteriormerte, los veedores

expresaron -¡.s~ agregó por la presentación ~n estudio- que la

verificación dfí Ita existencia de cualquiera de aqyellas circunstancias,

daría derecho ífl declarar la caducidad de la Iic~ncia conforme lo

dispuesto por e/arto 38 del Decreto N° 1185/90.

Por qtra parte -se agregó-, los veedores entendieron que

la operación de ~oncentración ecoflómica en análisis en las presentes
I
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alones, permitiría'~e TELEFÓNICA ARGENTINA S.A. acceda

sistemáticamente a. información estratégica de su principal competidor

,

'.

en Argentina. (TELBCOM ARGENTINA S.A.).

1 12°) QUd;, por el apartado IV.3.1.- láforme de la Secretaría

de Comunicacidn'es, de la presentación de fs. 1 tár /50, la parte

accionante manife$tó que, a efectos de emitir su t::Iictamen y de

conformidad con' 16 dispuesto por el. arto. 16 de la ley 25.156; la .

Comisión Naciorlal de Defensa de la Competend~\ solicitó a la

Secretaría de CoinGnicaciones que se expidiera sobre los efectos de

la operación en e~túdio.

En este contexto ~se agregó-, aquella secretaría concluyó:

({En /a Operació~ bajo examen, se obselVa que la ¡Jarticipación de

Telefónica de EsptJJñaen Telecom Italia generaría LIria participación
,. , :

indirecta de TelefÓnica de España en Personal y en Mlovistar, las'que

son prestadores d~1 selVicio móvil con idénticas áreas de selVic;o. La'

Operación, por tkr1to, genera una titularidad común de uno de los

socios de las emprésas controlan tes en dos de las em~resas celulares

en operación en Argentina, lo que contradice las éoñdiciones' de

otorgamiento de lés licencias de dichas operaciones célula res ... ".

,J

\)

.0

i

13°) Que, por el apartado IV.3.2.1.-Problerrlas de defensa

de la cOf1Jpetenbi~ parliculares acreditados por lfi CNDC en su ..

Dictamen:N° 744; ~e la presentación detallada por el considerando 1°~. ,

de la presente, se hizo mención a los problemas qué -a juicio de la

parte accionante~ se generarían en el metCado de las

telecomunicacioneS en el caso de mantenerse I~ concentración

económicq en estudio. Se detallaron con precisión aquellos efectos,. .

relacionados con los siguientes rubros de aquel mercado:

-telefonía f:ija;

-acceso a Internet;

-telefonía de larga distancia nacional e internacional;
! ••¡! .•..

-conformación de mercado convergente de servicios residenciales;

-servicios minoristas corporativos;
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demayoristaslos mercados

-servicios de telefonía pública;

('\ -telefonía móvil;

-efectos, horizontales en

telecomunicaciones;

-efectos vertiqal~s en los mercados mayoristas y minoristas de las

-~( ..,
-'u
u.
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O-, en

(..¡:>

telecomunicaciones;

-barreras a la entrada' en los mercados de' mayoristas o de

infraestructura (qcceso mayorista a internet, transporte y acceso local);

-barreras a I~s entradas en los mercados minqristas (telefonía fija

local, telefoní~ (:le larga distancia nacional e intrrnacional, telefonía

móvil, acceso a internet minorista y servicios de telec;omunicaciones al

sector corporC\tivo).

En' í¡lquel marco, por la presentaciP'l en estudio, se

concluyó en q¡..t6"de autorizarse la operación, no Eixi~tiría la posibilidad~ . .

de ingreso rápic;io, probable y significativo al me,rcFldo afectado, por
. ~

parte de algún competidor potencial. Asimismo, sr entendió que la

operación afe~tGlen forma negativa la competencia en los principales

mercados rel~vantes del sector de telecomuni~aFiones, así como

también afeGta las posibilidades de desarrqllo competitivo de

mercados cO'lvEfrgentes.

r

14P) Que, la parte accionante explicó que,' después de

producida la C4n~Jlaciónde la Resolución S.C.1. N° ~83/2009 por la Sala

"A" de la Cár:nqra Nacional de Apelaciones en Ip penal Económico,

con fecha 12 pa octubre de 2010, la Comisión NaGiqnal de Defensa de
. .' ~ ~

la Competenc;iq emitió el Dictamen N° 835/10, pqr el cual volvió a

expedirse res¡p€(cto a la operación de concentracipn el1 discusión y

reiteró que aqu~lla operación infringiría el arto7 de 14Ley 25.156.

Sin perjuicio de aquello -se agregq-, aquella comisión
f

sostuvo que el compromiso presentado por las partes limitaría los

efectos nociv<;)sy/o lesivos para la competencia ~üe se derivaban de

aquella operapiQn, razón por la cual, por aquel di~t(¡lmen, se aconsejó

a. la Secretaría de Política Económica aceptar dicho compromiso y

subordinar la 'autorización de la operación en los términos del arto 13



,~"......
.'~'~~7-,

¡nc. ~.e-I-a ey 25,156 al cumplimiento irrevocablie. y efectivo del

compromiso ofrecidb con las aclaraciones y precisionas efectuadas en.

el título XIV de aqGel dictamen.

" 15°) Qu~, por la presentación aludida por e~considerando

1° de la presente; s~expresó que, por aquel dictam.e.hN° 835/10, ,se

hizo mención a la:afectación al régimen de la Iipre combetencia, y ~l la

violación al arto 7 tlé le ley 25.156, pero no se própusd la desinversión

dispuesta por .. la ~esolución N~ 483/09, si'1o qua se élcepte. el

compromiso presehtado por las empresas involudr~das, a cuyo

cumplimie~to se aconsejó subordinarla autoriz~ción de.!a operación.

Por otra parte, la .accionante aclaró qL!e, por aquel.

dictamen, se citó hwevamente. el informe de los veedorés con relación. .
a la normativa régulatoria vulnerada en caso dé aprobarse la

operación, por el. cual aquéllos, señalaron los ~robJemas. de ,

competencia y Tegulatorios que plantearía la bperación (ver

considerando 11° ~~ la presente).

16°) dJe, a modo de conclusión, la paH:e accionante

manifestó que la investigación que la Comisión Nacidrl,al de Defensa

de' la Competend~ realizó por el Óictamen N° 835 ,El~ssimilar a la.~ . ~ {.'~ ~

realizada ~n el Didamen N° 744 Y arriba a idénticas donclusione~, a

saber: la operación' afecta al régimen de la libre compeH,enciay resulta
,~ ,

violatoria d,~1arto 7 de la Ley N° 25.156. No obstante a~uello,' por aquel
¡:', j L .

dictamen N° 83911 O, se deja a salvo que, en vez de ordenar
, . .

: ¡ .

nuevamente la desinversión dispuesta por la Resolución S.C.1. N°
~ ~ " - - •• ~ . •• lo

483/2009,:se propone la aceptación de un, compromiso presentado

por las empresas ihvolucradas y que se subordine léi autorización al,

cumplimiento de aquel compromiso.

. ,
17°) Que, por el apartado IV.5.2.4.2- Términos y

"

condiciones del compromiso, de la presentación detallada por el

considerando 1° de la presente, se explicó que el compromiso

presentado fue suscripto por TELEFÓNICA S.A.', ASSICURAZIONI

; j
•..~.

",)
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GENERALI 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 INV~RSORA S.A., TELECOM ARGENTINA S.A., TELECOM

PERSONAL S.A., TELEFÓNICA DE ARGI;NTINA S.A. Y

TELEFÓNICA MÓVILES ARGENTINA S.A. ¡ !
¡

Se agregó que W. DE ARGENTINA INVERSIONES S.L.
I , .

estuvo exceRtuada de aquella suscripción, . no obstante que

participaría, i~directamente, en el capital acciol\l9rio de TELECOM

ARGENTINA ~.A.

La l)arte accionante agregó que aq~lel compromiso fue

reproducido PQr el Dictamen N° 835, y 'que la C?rrisión Nacional de

Defensa de la,"Competencia entendió que el oqjrtivo primordial de

aquel comprorniso era asegurar la separación e irtqependencia de las

actividades en el mercado argentino de TELEFqNICA S.A., y sus

controladas, PAr un lado, y, por el otro, de TELECOM ITALIA S.P.A.,
lo . ~ •

TELECOM ITALIA INTERNATIONAL I}J.V., SOFORA

TELECOMUNICACIONES S.A., NORTEL II'JVERSORA S.A.,
¡

TELECOM ARGENTINA S.A., TELECOM PERSONAL S.A.

Asirrismo, por la acción intentada se hizo mención a las

obligaciones asumidas por aquellas emRr~sas Y a las

recomendaciopes regulatorias efectuadas por aquyl dictamen.
i

18~)' Que, la parte accionante menci9nó, por el apartado

IV.8. de la pre,Elentaciónde fs. 1 ter /50, los térmi~qs de la Resolución

N° 148/2010 q/? la Secretaría de Política Económipa (que se adjuntó

en copia comq. Anexo N° 8, reservado por secretqrfa), e hizo mención
~ '

a que, entre ~~trascuestiones, por aquella resolL,lqión, se procedió a

subordinar la rutorización de la operación en los t~rminos del arto 13
. .

¡nc. b) de la L~y N° 25.156 al cumplimiento irrev«Gable y efectivo del

compromiso rrt~ncionado por el considerando precedente.

Se aclaró que el único argumento de aquella resolución

para aceptar el, compromiso es que, por aquel acuerdo, se "limita los
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efe~ nocivos y/o lesivos para la cornpe'tencia, que tal
,

operación podría adarejar".

19°) Qué, por el apartado V de la present¡:jclón de fs. 1 ter

/50, se hizo menbón a la legitimación activa de la asociación que

efectuó la present~~ión mencionada .. '

:Asimish1o, por el apartado VI de aquella presentación, se

explicó la procedéncia de la acción intentada por plarte de terceros

afectados por la$. supuestas restricciones al régir1l€ln de la libre

competencia, cau~adas por las decisiones de lá Autoridad de

Aplicación de la Léy 25.156.

20°) dLJe, por aquella acción -además-, te realizó una

extensa explicacidrl respecto de la ilicitud, a criterio de. la accionante,

de la Resolucióh N° 148/2010 (ver apartado VIII de aquella

presentación ).

,Asimishio, se aportó .como prueba t1bcumental los

diferentes dictámenes y resoluciones emitidos pb~'la Comisión

Nacional de Defeh~a de la Competencia, la Secretatía de Comercio

Interior, la Secretaría de Política Económica y la Cárrlara Nacional de

Apelaciones en lb Penal Económico, mencionaCl6s durante el

desarrollo" de la pr\esentación alud'ida por el considetando 1° de la

presente.

Por otra, parte, se solicitó que se libre ofició a la Comisión
~ ' ~ " .

Nacional de Defehsa de la Competencia a fin CIé requerirle el

. Expediente N° 801 :0014652/2009, como asítan1ljién todas las

actuaciones relacionadas con la operación denunciada en la presente

causa.
; .

También se solicitó que se cite a ,prestar declaración

testimonial a los veedores mencionados por el considerando 11° de la. . ,

.presente, y a otros expertos a fin de que se les pregunte por los

efectos de la operación denunciada en la presente causa.

Por último, se solicitó que se libre oficio. al Juzgado de

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

...J
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21f?) Que, como consecuencia de la prersentación obrante a

fs. 1 ter/50 y rjp&eñada por los considerandos anteriores, a fs. 57/58, el
¡, ~

Juzgado NaciQflal de Primera Instancia en lo Civil y Comercial Federal

N°.6 (Secretarí~ N° 12), resolvió declarar la incompetencia de aquel

juzgado y felllitir la causa a la Cámara Nacional qe Apelaciones en lo

Penal Econórnioo.

En ~quella oportunidad, el Juzgado l1Iacional de Primera

Instancia en IQ¡C.~ivily Comercial Federal N° 6 expnpsó: "...entiendo que
", ;

resulta aplicap/~ al caso de autos el criterio s~ntado por la Corte

Suprema de JU$ticia de la Nación en Fallos 329:860, en el cual adhirió
. ~ .

al dictamen e{el Sr. Procurador Fiscal subrogante quien atribuyó el
. . ¡

conocimiento p la Cámara de Apelaciones en lo lP~nal Económico en

un conflicto df,~competencia territorial suscitado finfre la Sala 3 de la

Cámara Naciqnal de Apelaciones en lo Civil y Co;~ercial Federal y la

Cámara Fede(al de Apelaciones de Rosario ... n.

AqlJtpl juzgado N° 6, expresó, además: "...en el dictamen

aludido se conc(uyó que, aún cuando el precepto legal no especifica el

tribunal comPf?tente para entender en taly~ recursos,

" ..... ".

requerirle copia de la medida cautelar dispuesta por aquél,

mencionada por el considerando 9° de la presente.

En. definitiva, finalmente y conforme fue adelantado por el

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

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

Resolución N° 148 de la Secretaría de Política Económica y se prohíba

la. operación o •.se la subordine a la desinversión por parte de

TELECOM ITALIA S.P.A. y de TELECOM ITALI{\ INTERNATIONAL

N.V. de tod~s las acciones que detenten, directa? indirectamente, en

SOFORA TEL~COMUNICACIONES S.A., NO~TEL INVERSORA

S.A., TELECqM ARGENTINA S.A. Y TELECOM P!=RSONAL S.A.
. 1

Por último, se peticionó que, en sub9iqio, se revoque la
'. . [ ;

mencionada Resolución N° 148 Y se ordene a la autoridad de

aplicación de lél:Ley N° 25.156 que dicte una n'rleva resolución que
-: 1 •

impida la afectapión al régimen de la libre competen~ia ..
, .

(•..•
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interpreta~.fJ~ con los PrinCIP~Os manifestados en los----- " . .
considerandos dfJl decreto de veto 1019/01 indica qu~ se pretendió

mantener la compétencia que la derogada ley 22.26K:2atribuía a la
. . .

Cámara Nacional dla Apelaciones en lo Penal Económid'J ... ".

Se agregó que "... 10 expuesto. guarda cdhterencia con el

arto 56 de la ley 25.156, norma en la cual había fun9atJ~ su reclamo el

actor, que disponé la aplicación de los Códigos Pe(7al y Procesal Penal

de la Nación en cuanto sean compatibles con las disPbsiciones de la

I "ey ....

Par última, el juzgada mencianada del fuera civil y

camercial federal ~eñala que "~..no se trata e,! la, ~specie de un

recurso de apelaCi¿n contra una decisión de la Comi~;rJn. Nacional de

Defensa dfJ la Cdmpetencia [y que] la adecuada invd~tigación de los

extremos fácticos relativos a la presunta concreción d(j una condúcta
. .' .

anticompetitiva ex¡'íge una tarea de indagación' que. •. compromete

facultades de carábter /nstructorio por'parte del órganb jurisdiccional

requerido. Dichas ftJ culta des ... se encuentran en cabeza del juez en lo

penal económico ... ".

.J

o

22°) dUe, a fs. 62, el apaderada de la AsotiaCión para la
: ' ¡ .

{ , ,

Defensa de la Competencia apeló la resalución de fS.57/58 (reseñada
! '--

par el consideranCld anteriar).

,.Coma 'c6nsecuencia de aquel recursa, a fs: 81/82, la Sala I
. . ' .

de la Cámara Nácianal de Apelacianes en la civil y Camercial

Federal, resalvió ~dnfirmar la resalución abrante a fs. rJ1/58.

En aquella apartunidad, aquella Sala I mahifestó que "... Ia. , 0
cuestión plantead~ en este proceso, guarda íntima telación con la

, -
resuelta por la Cbhe Suprema de JuSticia en la .Gotrl~etencia nO 875

J .' ~ '. J •

XLV "Telecom Italia spA y otro s/solicitud de inhibitorie" ... en la que ~e
, "

aplicó una solución de especie, destacando que la. Concentración 741

había provocado una decisión de la Sala A del fUero Penal Económico,

con competencia revisora de la decisión final tomf3da por el Secretario
9 .

de Comercio por resolución 483/09 en el marco del Expediente N°

, .
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S:01:0014652/2009.' ..circunstancia que motivó la remisión de

actuaciones a/l71~ncionado Tribunal ... ". _.
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23°) Que, luego de dictada la resolucipn de la Alzada del.
fuero civil y cornf3rcial federal reseñada por el considerando anterior, la

. ~ . !

presente caus~ fue remitida, con fecha 7 de diciem~re de 2011, a este

fuero en lo I;?enal.económico y, consecuentem~nte, a fs. 91, el

expediente fU,e recibido en la Mesa de Entra~qs de la Cámara

Nacional de (\pe,laciones en lo Penal E~~nómico. Resultó

desinsaculado este juzgado, con fecha' 14 de dici~rrbre de 2011, y el
;

expediente fu~ remitido a la sedE?de este juzg~?q con fecha 15 de

diciembre de 4011.

249) Que, r~dicada la causa en este j~~gado, a fs. 97/98,
. i ':

este juzgado r~solvió elevar la causa a la Sal~ l'A" de la Cámara
, • o",

, Nacional de Apelaciones en lo Penat Económico.,

En aquella oportunidad, este juzgado Etxpreso que: "" ./a

Sala I de la qámaré=lNacional de Apelaciones en lel( Civil y Comercial

Federal entendió que la competencia en el $Llb examine debe

decidirse en el rpismo sentido en el cual se decidiq (:7nla Competencia

N° 875 XL V por la' cual la Corte Suprema de Jl,J~ticia de la Nación

atribuyó comJ?e~~enCiaa la Sala "A" de la ca+ara Nacional de

Apelaciones é.,nlo Penal Económico .. ,". Se agregq, en aquel marco:
, '¡ ¡ i

JI... 10cierto es qlle la declaración de incompetenci~(7manada del fuero

en lo Civil y QO/nercial Federal interpretada a, parfir de la decisión del

Superior de e$tq último fuero, fue dictada a favor de la Sala JlA"de la

Cámara Nacianéf).1de Apelaciones en lo Penal EC0'1qmico ... ".

En; E1stecontexto, se concluyó en qUff "... se debe elevar

estas actuaciqn~s a aquella Sala "A" a favor de I,a cual se declaró la
. ~ .
• .!

incompetencia que motivó la formación de esta cau~a ... ".

259) Que, a fs. 100, aquella Sala "A" resolvió devolver la

causa a este juzgado a fin de que se le dé el trámite correspondie
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En este contexto, a fs. 102, se ordenó forn1a1r"Incidente de,

declinatoria de competencia", en el marco del cual, y cón relación a la

posible competencia de este juzgado para entender en la presente

causa, se ordenó c6rrer vista a las partes.

, Así, lafiscalía interviniente, a fs. 149/151vfaL, expresó que 0
"...Habiendo efecLado un sucinto relato de la infetvehtión de la Sala

"A" de la Cámara Nacional de Apelaciones en 10 Penál Económico en
, '

las resoluciones tI/ctadas en el expediente administréfJtivoal que se

hace alusión en IJ demanda interpuesta por 'la: AsOCiación para la
. : .

Defensa de la COrrlpetencia, se advierte que dicho TrIbunal de Alzada .

ha tomado intetvérlción revisora en numerosas decisidnes acaecidas

en el mismo ... ".

La fisd,aha .también manifestó, en aqúellaó~ortunidad, que

".. ./a Corte Suprén1a de Justicia de' la Nación, ha ehl'endido que, al

haberse reconocitfb por las partes la competencia f1télterial de dicho

Tribunal, correspbhde extender esa' competencia pera. conocer en

todos los recursos promovidos en el procedi~iento administrativo
I

contra las 'resoluCiones dictadas por la Comisión Nac/ohal de Defensa

, de la Competencta .':-".

.' Por últirho, por aquel dictamen, se expresó ~lue "... no debe

soslayarse que eh los casos como el presente, solo pueden entender

los Tribunales de Alzada, ya sea por lo establecido en la' Ley

25.156 ...0 por lo resuelto por la Corte Suprem,a de Justicia de la

Nación que otorga competencia a este Fuero Penal Económico, no

intetviniendo en ningún supuesto los TribunaleS de instancia

t. 11an enor ... ':'.
¡ ,

En este marco, a fs. 152/153, la parte :demandante se

expidió sobre la competencia, y manifestó que "... :Miparte encuadró la

acción como una demanda impugnativa y no c0t1'!0un recurso directo

de apelacipn p~evisto en los Arls. 5~ y 53 de la Ley N° 25. 156 en virtud
,

de que la jurisprudencia del fuero Civil y Co~erCi~1 Federal, que

consideramos competente para conocer en esta causa, no acepta
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recursos directos de apelación de tercerosafectad,os en el caso de

afectaciones a la libre competencia causados po; concentraciones

económicas ... Lq circunstancia de que el fuero Civil y Comercial

Federal se haya declarado incompetente para con,ocer esta causa en

virtud de que la Sala A de la. Cámara de Apelaciones en lo Penal

Económico actuó con "competencia revisora" en d;ecisiones previas al

dictado de 1éJ., Resolución impugnada permite, por razones de

economía proqasal, encuadrar esta acción como Ur recurso directo de

apelación dirigido contra la Resolución SPE N° 1118/2010 ... Dado que
',' : ... ,

la Cámara d@ ApfJ/aciones en. lo Penal Económico ha tomado
, , '

conocimiento ,}{,ha resuelto nulidades de resoluciQnes administrativas
, ,;'" . " ':

dictadas previqmente en el Expediente que concluY9 con el dictado de
.. ' !

la resolución ifTlpugnada, solicitamos que se ele'vfJ esta causa a la
;

Sala A para qLJ~tome la intervención que corresponpa ... ".
l. • - • • ~

26~) Que, practicada así la sustanciación de la cual se da

cuenta:por el con$iderando anterior, 'a fs. 15q/157, este juzgado
, ,

resolvió' elevar nuevamente la causa a la Sala ¡lA" de la Cámara

Nacional de A~?~laciones en lo Pena. Económico.

Por aquella decisión se dijo que: " ...m~~ allá de lo decidido
~ ! '

por el JuzgadR, NaCional en lo Civil y Comercia( Federal N° 6,en el

sentido 'de qUe)debía designarse un juzgado de es¿t:efuero en lo Penal, .

Económico ...10 cierto es que la Sala I de la Célmara Nacional de
~;

Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal entenpió, también en este
. '

caso en coinclFlencia con la postura de los interesqu¡:Jospresentados en
. . ,

esta causa, q~Jela competencia en el sub exami'lEf debe decidirse en

el mismo sentic;Joen el cual se decidió en la ComAf.?tenciaN° 875 XL V,

por la cual la Corte Suprema de Justicia de la Nación atribuyó

competencia g,ja Sala "A" de la Cámara Nacional {l(3 Apelaciones en lo .
. ; " .

Penal EconólTdco ... ".

Se agregó: " ... /a declaración de incon?petencia emanada

del fuero en IQ Civil y Comercial Federal interpretada a partir de la

decisión del Spperior de este último fuero, fue dictada a favor de la

, . '



de Apelaciones en lo Penal

Por últlrilo, se expresó que ti ••• este juzgadó coincide con la

postura expresada por el serio, claro y adecuadé:Jrl7entefundado,

dictamen de la fiSdelía... en el sentido de que por la lectura de la ley

25.156, no se avisara la intervención de un juzgado de pnmera

instancia en los p':obedimientos regulados por aquella ley ... ".

,27°) Qu,e, a fs .. 167/167 vta., la Sala "A'~:de la Cámara

Nacional de Apel~dibnes en lo Pena Económico, resolvió .devolve:r las

actuacione's a esta sede de primera instancja,. a fin elle que se le dé

tramite de conformidad con lo previsto por la ley 16.98ét

Por aq~klla resolución, aquella Sala llA':-exPfesó: ti ••• Que se
. ,

trata de una demanda interpuesta para invalidar tJna resolución
; ~ J

dictada por autoridádes del gobierno nacional en el área económica. El
, ,

demandante invada la afectación a/derecho de libre cdtnpetencia. Que
~. ~ . .

la ley que rige en materia de defensa de la competencia, N° 25156, no

contempla un renifJdio judicial apropiado para esa claSe de reclamos.
,

La única intelverlción judicial que establece es una apelación que'

debe interponerse én un plazo perentorio y que se enduentra fuera del
• ; .". 1

alcance de quienJ~, como la actora en este caso; no han sido partes
• t :,...

en el trámite seguido, ante la autoridad de aplicaqión. Que cuando se

trata de derechosdue protegen la competencia y no e~iste otro medio

judicial más idóneo. el artículo 43 de la ConstituciÓn N~cional dispone

que se p~ede irltérpo~er una' a;ción de amparo. t;)ue resulta de

aplicación en con1~cuencia la ley que rige en materia de amparo, N°

16986, en la que está' previsto que deben conocer de la acción Ic?s

jueces de primera instancia con jurisdicción en el Jugar y si bien en el

caso resulta opinable la competencia en razón :de la materia, está

expresamente previsto que el juez de primera /nstancia que fuera
.'

requerido debe conocer igualmente no obstant~./ai existencia de dudas

razonables a ese respecto. Tal lo que establece; el artículo 4° de la
I ~ \ • ~

ley. "

.•..•.:." - -- ...•l
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. J
.•••011'-./. -



-<l
U-u.o
o

••••••.. (J)
:>

......... -.-'\ --
rJ: ,(/ ~I>-CHO y •

PlJode1tQ/u¿ú;úzI clela Q/vaOÚYJ1; <:J'v~ '1~úV

....... ;',..: "/:.::).:'.;~..,::-" ~ FIL.IC) ~~ N~r .. ~
Io? .J:..'V

En aquella oportunidad, además, el tribunal Su '(2); ,;'40

mencionado expresó: "Que si bien esa disposición debería haber sido

observada po~ el juez de primera instancia en lo civil y comercial

federal ante quien: se dedujo originariamente la demanda, obvias

razones de economía procesal indican la inconveniencia de seguir

prolongando la 9uestión de competencia al cabo de un año y medio d~

que fuera iniciac;;JaJa lo que debe añadirse que, en {a actualidad, tanto

la representantq¡ del ministerio público como la part.e actora coinciden

en la competef)cia de los tribunales en lo penal económico. "
" , • I

Se 9rgumentó finalmente: IIQue está p(e;visto asimismo en

la ley de amparo que los tribunales de alzaq~ correspondientes

conozcan en los recursos que pueden interRc?nerse contra las
: ~

resoluciones dEf los jueces de primera instancia (~rtículo 15). Que de

admitirse la intf?rven'pión del tribunal de apelación lfn la instancia inicial

se privaría a /(:;$ interesados de la instancia de revisión que la ley les
,

acuerda. Que, de todas maneras, no se advierten rpzones por las que

deba prescinql(se de la distribución de compet(J(1cia en razón del

grado que se ~ncLlentra prevista en la ley de amparep."

En este 1 marco, la Sala "A" de la C,ámara Nacional de

Apelaciones Efll lo; Penal Económico, dispuso t,... DEVOL VER las

actuaciones al juez a quo a fin de que les dé trámite de conformidad

con lo previsto ~n la ley 16986... ".

289) Qu~, a fs. 108/140, la parte accion~nte que efectuó la

presentación ge fs. 1 ter ISO denunció un hE1cho nuevo. y, en

consecuencia, rizo 'saber que, con posterioridad fl la interposición de

la presente aGGión,TELECOM ITALIA S.P.A. adqlJ!rió de parte de W.
;

DE ARGENTINA INVERSIONES S.L. el 10% adicip/lal de las acciones

de SOFORA Tf;iLECOMUNICACIONES S.A.

En ªquel marco, la accionante se remitiQ a su presentación

originaria, en Iq atinente a los argumentos jurídico~ y económicos (fs.
,

1ter/50), y aclaró qL\e aquella nueva adquisición c~:mstituye, a juicio de

aquella parte, 'un incumplimiento del compromiso aceptado por el arto 5

de la Resoluciór S.P.E. N° 148/10 cuya nulidad se'demandó.
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~~~:~~ 176 se recibió e:expediértte N° 8507/10

caratulado "AMX: ARGENTINA S.A. Y otro, c/[jSlTADO NAC.-

MINISTERIO DE ECONÓMIA, SECo DE POL E~ON6MICA y otros
. .

s/nulidad del actocjdministrativo" proveniente del ~uzgtltio Nacional en
; ,

lo Civil y Comerciéil N° 10, Secretaría N° 19.

En aqu~1 márco, y toda vez que el. obj€ltt> de la causa

mencionada por el párrafo antérior sería, en principio, idéntico al de la

.presente . causa, ;se ordenó la acumulación ¡ jurídica de aquel
, . .

expediente N° 85b'~/1 O al presente N° 2497/2011" Y $é lo hizo correr

por cuerda a la presente causa (ver fs. 176).

No ob~tante, a fs. 462, punto 1°, ante :aqutalla identidad de

objeto y, ahoraj por razones prácticas,' se; ortH:mó acumular

materialmente la d~usa N° 8507/10 a la present'e N° 2497/2011.

'30°) dLle, SI bien -se "reitera- el objeto de la causa N°

8507/10 sería prácticamente idéntico al contenido de la presentación

que dio origen a la pre'sente causa N° 2497/2011; lo (;i~rto es que, en

algunos aspectos, la presentaCión obrante 'a fs. ~82/351, resulta

novedosa.

En efecto, por aquella presentación, los demandantes,' en

este caso, AMX ARGENTINA S.A. ,y TELMEX ARGENTINA S.A.,

explicaron ique,cori fecha 5 de marzo de 2008, A""X A~GENTINA S.A.

denunció la monopolización de la industria de las: teládomunicaciones

y solicitó, además; la intervención de la Comisión Naci6hal de Defensa

de la Competencia\ en atención a la omisión de notifict:lr la operación

de concentración etonómica mediante la cual TELEFÓNICA S.A. junto

con ASSICURAZIONI GENERAL! S.P.A., INTESA, SAN PAOLO

S.P.A., MEDIOBANCA S.P.A. y SINTONíA S.A. habrían adquirido una

parte de las acciones de TELECOM ARGENTINA S.A.

En este marco, AMX ARGENTINA S.A;. -se agregó- solicitó

que se le ordenara a TELEFÓNICA S.A. Y el las' demás partes

intervinientes que notificaran, en los términos del art: 8° de la ley N°

25.156, aquella operación de concentración económica y que, cuando

.~J

,

U
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efectos de qu~ ratificara aquella denuncia.

Po~tf3riormente -se agregó-, la Comisión Nacional de

Defensa de léil Competencia dictó una resolucióll, de fecha 25 de

noviembre de 2008,. mediante la cual dispuso ordenar el traslado de la
. .

denuncia sólo Gon relación a la conductaanticompetitiva y desestimó

la denuncia ppr la pmisión de notificar la operaqi6n. Por otra parte,
, . . . ~~

ordenó extraer popias de la denuncia e incorporarlF~ a la investigación
, . !

que aquella cpmisiqn llevaba adelante por la 0n¡i~ión de notificar la

operación invlpptigada en la presente causa, q~~ tramitaba en el

Expediente D.p,. N° 29.
, .

A ré\íz de lo resuelto por la Comisión ~<¡1cionalde Defensa

de la Compet~ncia', conforme fue mencionado Ror el párrafo que

antecede, los puevos denunciantes agregaron qUE!,AMX ARGENTINA

S.A., con fechfl 11 de noviembre de 2008, solicitó vista del expediente

O.P. N° 29, en atención a que los hechos allí inv¡eptigados serían los
.,

mismos que ~~taba denunciando aquella sociedaq. Aquel pedido fue

rechazado -s~ dijo-,: con fecha 19 de noviembre 2008, por la Comisión
. I : .

Nacional de Qefensa de la. Competencia, en atención a que se

entendió que AMX ARGENTINA S.A. no era parte de la investigación y

que el sumarie;)era ~ecreto para los extraños.

Se explicó por la presentación de f?" 282/351 que, en

consecuencia, pon fecha 18 de diciembre de 2008, AMX ARGENTINA
f ; ~

S.A. apeló la resolución de la Comisión Nacion~1 de Defensa de la

Competencia, ~e fecha 25 de noviembre de 20q~, y solicitó que se

dispusiera url9 orden de cese provisoria cohtra las empresas

involucradas ef1 la: operación de concentración económica, con el

objeto de impedir que TELEFÓNICA S.A. accediera a la información

estratégica y:: ejefciera el control conjunto sobre TELECO
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ARGENTINA S.. , hasta que se cumpliera el procedimiento de

noti-fi~utdrización establecido por los art~. 8° y 13° de la Ley

N° 25.156 ..

...../

Posteriormenté -se agregó-, con fecha 9 de febrero de

2009, la Comisió~ Nacional de Defensa de la C,om¡jétencia dictó la'

resolución N° 2d/~009, mediante la cual rech,azó el recurso 'de
I . . '

apelación interpuesto por AMX ARGENTINA S.A.:, en atención a que

.no existiría notmátiva en el marco del control prevIo de

concentraciones qu~ habilite a terceros a' efectuar 'pres~ntaciones.

IAsimish10 -sé dijo-, con fecha 9 de: enafo de 2009, la
, . . .

Comisión Nacional ae Defensa de la C~mpetencia., diett> la Resolución

N° 4/2009 'en el r),~rco del Expediente O.P. N° 29, mediante la cual

hizo lugar a la solicitado por AMX ARGENTINA S.A. erl su denuncia.

Por último, a fs. 282/351 se manifestó que, éon fecha 17 de

.diciembre de 2010, en el marco de la notificación de la operación de

concentración eddnómica investigada en la pres(tgnte causa, la

Comisión Nacion~1 de Defensa de .Ia Competencia '.tolicitó a AMX

ARGENTINA S.A. que aportara información relativ'a al éomportamiento

de los precios de mercado.

,-Cabe : éflgregar que, en' este marco, y por aquella

presentación de ts. 282/351 (ver. apartado V tit.uladtt Legitimación

Activa), se explidó que la legitimaciÓn de AMX ARdENTINA S.A. Y

TELMEX ARGENTINA S.A. para interponer la demanda está fundada

en la circunstancia. consistente en que aquellas pos sociedades son

competidoras afe~tadas por la operación de conc~ntr21bióneconómica

y, en cons.ecuenba, por la resolución impugnada. $e agregó que

aquella circuns~andia se encontraría reconocida ¡por el Dictamen N°

835 de la ComisióhNacional de Defensa' de la Competencia, por el
"' , ; ,

cual se habría reconocido expresamente la posibilidad de que, como

consecuencia de la operación en estudio ¡ en las presentes

actuaciones, AMX ARGENTINA S.A. termine ~iendo excluida del

mercado de las telecomunicaciones.
¡ . • .

Por otra parte, y con relacjóna TELMEX ARGENTINA S.A.,
f ~ ~ : • • •

por la presentación de fs. 282/351 se expresó que, por el Dictamen N°

'J
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835 de la Comisión Nacional de Defensa de la Competencia, se habría

reconocido q4El aquélla es una' compe~idorade las sociedades
, '

denunciadas en el mercado de acceso a internet, en el mercado de
• !

larga distancia racional e internacional, e,n el mercado de transporte
" ..

de larga distancia y en el mercado -(j~servicioscorp9rativos.

Asilllismo¡ los nuevos accioilantes mencionaron que la
.- '

operación podría causar la exclusión de TELMEX ARGENTINA S.A.

del mercado d'~acceso de internet por tratarse de un competidor no

-integradp.

J~",
<t
u-'u.o

V~
:::l

En qons$cuencia, los nuevos demand~~tes explicaron que
. 1

las circunstaqq,ias. relatadas _por los párrafos ': precedentes son

suficientes pap=Lreconocer a AMX ARGENTINA ~.A. Y a TELMEX

ARGENTINA S.A., como competidora-s del mer;c~do involucrado y
¡ ,

como afectad~~ directas de los problemas de ~ompetencia que la
:~l

operación podrífl causar.

310,) Que, a fs. 137/140, al denunciar el hecho nuevo

relativo a la cqn1pra de un 10% adicional de las acciones de SOFORA
. . !,

TELECOMUNIGACIONES S.A. por parte de TELECOM ITALIA S.P.A.,

la Asociación P?ra la Defensa dela Competencia solicitó el traslado a
,'" . !

las sociedade~ denunciadas, de la demanda inici91 y de la situación

vincula~a con flfrluel hecho nuevo puesto en conoclfl1iento.
" ' . r.

Asimismo, a fs. 192/193, - aquella p,arte, consintió la

competencia cl~" fuero ~enal Económico -Yel trámite de conformidad

con la Ley N° 16.986 Y solicitó, nuevamente, el traslado a las partes,

de la demandé!;¥, de:su ampliación. '

En ~ste contexto, la parte actora, q fs.' 225, solicitó
. . "

nuevamente qlJ~ se corra,traslado de la demanda a Estado Nacional y

demás personfl\? demandadas y citadas como terc,eros.
",; ,,1 .

32~) Que, a. fs. 228/275vta., el Ministl9rio de Economía y
. . . :

Finanzas públiqas presentó el informe previsto por el arto 8 de la Ley

N° 16.986, por ¡pIcual solicitó que se rechace la acción interpuesta p r

, i
I
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~i.ófl-p-ara la Defensa de la Competencia en totlas sus partes,

por resultar inadmisible e improcedente. ..

ASimisn1o, aquella representación ministerial solicitó que se

rechace la solicitud de prohibición de la operación da concentración

económica notificc!da y/o se subordine aquélla a la dtesinversión por

parte de TELclcOM ITALIA S.P.A. y TELEiCOM ITALIA

INTERNATIONAL N.V. de todas las acciones que deténtan, directa o
1

indirectamente, en $OFORA TELECOMUNICACIONES S.A., NORTEL

INVERSORA S.A., TELECOM ARGENTINA S.A. Y TELECOM

PERSONAL S.A., 6n razón de que aquella operacióh se encuentra

actualmente suboÍ'dinada en los términos establecido~ por el art. 13

inc. b) de la Ley N° 25.156.

Por aquella presentación, la representación estatal también

solicitó que se rechace la demanda efectuada en subsidio, de revocar

la resolución SPE N° 148/2010 Y de ordenar a la autoridad de

aplicación de la LE1yN° 25.156 que dicte una nueva. resolución que

remedie la afecta¿i5n al régimen de la libre competenaia, en atención

a que aquella résolución se encuentra remedian'do la posible

afectación al régirr'lén mencionado.

Asimisn10, por aquella presentación del E$tado Nacional,

se planteó la inv~lidez de la providencia de, esté juzgado, con

fundamento en lo resuelto por la Sala itA" de la Cámara Nacional de

Apelaciones en Id Penal Económico, mediante la cuc'íl se transformó

arbitrariamente la impugnación' planteada por la part~ actora en una

acción de amparo sin justificación alguna.

Por otra parte, por el apartado V de aquella presentación

de fs. 228/275, sé desarrollan los fundamentos de lo reseñado por el

primer párrafo de este considerando. Específicamente, por el punto

V.1 se expusieron las razones de orden constitucional y legal por las

cuales aqwella parte entiende que es jurídicamente improcedente la

acción de amparo. En este sentido, se hizo referencia a la inexistencia

de agravio jurídico, 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 vías más idóneas para darle curso a la demanda
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interpuesta por la parte actora, a la necesidad de que la demanda
I

tramite con ~na mayor amplitud de debate O prueba y a la

extemporaneiqC¡ld de la presentación de la acción ~n los términos de la

ley de amparo.

P013teriormente. el Estado Nacional planteó razones de
I

orden constit~yional y jurisprudencial. por las puales. a juicio de

aquella partEf, se hace improcedente la a9~ión de amparo.
1 '

Específicamel')tl3. se hizo referencia a los requisito~ establecidos por la
, ~ '

Corte Supremf3 de Justicia de la Nación en el fallo jIHAL.ABI" y a la falta

de legitimación activa por parte de Asociación par~ la Defensa de la
" ' :

Competencia.

Por último, por aquel informe present~?o en los términos

del arto 8 de Iq ley 16.986, se ofreció prueba documental. testimonial e

informativa y ~~ planteó la reserva de caso federal. :.
Cabe destacar finalmente. que. ante l~ acumulación a la

presente caus,9' de la acción intentada por AMX ARGENTINA S.A. Y

TELMEX AR~ENTINA S.A .. la representación del Ministerio de

Economía y finanzas Públicas, ante el pertinerte pedido de este

juzgado, pres¡8ntó el informe del arto 8 de la l,.EfyN° 16.986, con
, 1

relación a la ~ituación de aquellas dos sociedader~, en términos que,
: 1

más allá de IFip particularidades vinculadas con If diferencia de los

accionantes, ~Qn idénticos a los expresados a fs. 448/275 y que fueron

reseñados por~ste considerando (ver fs. 491/533),

33~) Que, en otro orden de ideas, co,r.responde destacar

que, a fs. 27~/~79, la Asociación para la Defens~ de la Competencia

denunció que ~l informe del arto 8° de la Ley 16.9~~ de fs. 228/275 fue

presentado ep forma extemporánea, razón por la cual solicitó su

desglose e int~rpuso recurso de reposición y de apelación en subsidio

contra el decr~to de este juzgado que tuvo pqr presentado aquel

informe.

Por aquella presentación, se manifestó: {{... vengo a

denunciar que' fJl Estado Nacional contestó en forrn,a extemporánea el

informe del Art. 8 previsto por la Ley de Amparo. Mediante
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re~Üáfr(féí13 de julio de 2012 ... V.S. le otorgó al1=stado Nacional

una prórroga de di~z días para presentar el informe del Arl. 8. El 30 de

julio de 2012 el Estkdo Nacional se .notificó en los términos del arto 134

del Código Proces¿1 Civil y Comercial de la Nación al l'Btirar copia de

las actuaciones. Er) virtud de ello el plazo de diez díéJsdispuesto por

V.S. venció el 15 die agosto a las 9.30 hs. computaádo el plazo de

gracia de las dos/:Jrimer~s horas del día siguiente a/l/Etncimiento. Ello
.. .

computando todoS los' días' inhábiles. Conforme surge del cargo
~, . ~

obrante en el info/me del Art. 8, el mismo fue presentado el 15 de
l: . .

agosto a las 1311s. Es decir,l? presentación. se efectuó con

posterioridad al vencimiento del plazo de la prórfoga que V. S.

t "o orgara ....

De aqu~1 planteo,' a fs.' 462 punto 2°, este jUzgado ordenó

correr vista a la fi~c.alía interviniente y al organismo t¡ue presentó el

informe del arto8° de la Ley 16.986. .
. { .

A fs. 4S3/vta., en consecuencia, la fiscalía expresó que

ti ••• entiende que V.S. no debe hacer lugar al desgldse pretendido,

puesto que el plazo establecido por la Ley de Amparo, en su artículo 8,. .
lí :

no resulta "ser perentorio sino meramente ordena torio. En efecto,
.1

nótese que el arto8° de la Ley 16.986 establece que el informe allí

previsto deberá ser evacuado de~tro del plazo prudelk!.m que fije el

Juez, de lo que s~ advierte que la presentación. tardía del mismo (y

más aún cuando aquella demora es de tres -3- horas) no justifica de
. .'

manera alguna el desglose del informe presentadCJ. Asimismo, el

desglose peticiona(Jo no se encuentra establecido por la normativa en

trato como una ~onsecuencia que acarrearía la demora en la

presentación del informe previsto por el arlo 8 de la notlnativa en trato,

circunstancia que confirma el carácter ordena torio de diCho plazo ... "..

Asimismo, a fs. 471/474, el Ministerio de Economía y

Finanzas Públicas, solicitó, con relación al planteo de fs. 278/279', que

ti ••• se rechace sin más trámite .. .por ser inadmisible e improcedente ...".'

Por aquella presentación, aquella representación estatal,

específicamente, manifestó, en cuanto. al cómputo de los plazos para

la contestación del informe del arto8° de la Ley 16.986, que: ti ••• ante el

,J

'.J

........,1
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349) Que, a fs. 479/490, la Asociación para la Defensa de

la Competencl9 acompañó documentación, referi9'i1 a la transcripción

del discurso brindado por el Ministro de Planificaci<f>n,Inversión Pública
M~ I

Y Servicios d.~1día 5 de septiembre de 2012, 99n relación al cual

aquella parte fletara puso de resalto que el f\(1inistro mencionado

habría conv~,lipado, a juicio de aquella part~, los argumentos

. esgrimidos pqr aquélla al efectuar la denuncia del hecho nuevo en el

marco de la presente causa.

.~' ~. '".1 .,:

• ," "1 -. ~ .; ':" • ~": •.~
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pedido de fijación. de plazo de esta parte el plazo otorgado .•

originalmente por V. S. se computaba a partir de la notificación

mediante cédu,I(1,la cual tuvo lugar el día 3 de julio de 2012, mediante

la cual se disponía la presentación del informe requerido en un plazo

determinado (10 días hábiles). Por tanto, el vencimiento para

presentar el citado informe operaba el día 1° de agosto de 2012.

Luego, ante la ~olicitud de prórroga de diez días hábiles del término

aludido, fue c'pncedida con fecha 13 de julio de 2012 y notificada a
;

esta parte meQi(jwte cédula, el día 30 de julio de 2Q12 ... ".

Aclaro que: {l •• .Ia prórroga del plazo ~e computa a partir
, ! ¡

. I :

del vencimiento del plazo originariamente concedido, es decirL
~I ! !

desde el 1° cM' agosto de 2012, de modo que !el vencimiento del

plazo para presentar el informe operaba el 15 de agosto o en el
~ Vi . ; 1

peor de los cpfoS en las 2 primeras horas del (p~16 de agosto de

2012 pues la"p'rórroga del término aludido fue'J0tificado en hora

inhábil ... " (el rEisaltado es del original).-u.
o
o
(/)
::l

-
<t-U

3Sr) Que, luego de efectuado el porm~norizado detalle de

las constancié;1qdel expediente que antecede, se ~dvierten una serie

de circunstanpias que, en líneas generales, pon~n de manifiesto un
l' • :

grupo de evid.~ncias por las cuales es posible afirrlllar que la definición

de la procederpia o la improcedencia de consider9r ilegal o nula a la

resolución objeto de cuestionamiento (resolución 148/2010 de la

Secretaría de Política Económica) requiere de una mayor discusión

argumental y, ~demás, de un mayor desarrollo de 9ctividad probatoria,
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a ~,d-e poder determinar un conjunto de aspectos del contenido

d~ las acbiones' que dieron o~igen a esta ca~sa, cuyo sustento
. '.

argumental y, pr~disamente, probatorio, resulta, en este estado de

cosas, deficitario.

36°) Quia, en aquel sentido, corresponde irldicar, en primer

lugar que, por las, ~resentaciones de fs. 1ter/50 y 2821351, se indicó

que TELEFÓNICA S.A., junto con otras cualrb sociedades

(ASSICURAZIONI t3ENERALI S.P.A., INTESA SAN f)AOLO S.P.A,

MEDIOBANCA S.P.A. y SINTONíA S.A.), adquirió, mediante la
. .

actuación de una~ociedad holding, llamada TELCO, el 23,6% de las

acciones y derechb~ políticos de TELECOM ITALIA SJ'¡A.
i.

Si bieri ,Por la lectura de las presentacionf$$ mencionadas

por el párrafo anté~ior y que son objeto de esta decislóh, no se indicó
, .

ni aclaró qué poródntaje de las acciones y derechos tlte TELCO, esto

es, qué porcentajei de aquel 23,6%, corresponde a T8LEFÓNICA S.A.

y qué porcentaje a~aquel 23,6 % pertenece a los otrbs cuatro socios

que, junto a TEL8FÓNICA S.A. adquirieron aquel 123,6%, aquella

situación se eSclarécepor la lectura de la resolución at:acada (148/10

de la Secretaría .~e Política Económica) y, particulal'mente, por la

lectura ,del dictamen N° 835, de la Comisión Nacional de Defensa de la.

Competencia, emitido el día 12 de octubre de 2010, "cual se remite
..

como estructura Central por medio de aquella resólución (ver fs.

11259/11810 del ~kpediente SO1: 014652/09, Conc. 741, caratulado:

IlPIRELLI & C.S.Pdt y otros s/notificación arto8 de la I/ey 25.156.(conc.

741), el cua,l -en cdpia- obra reservado por secretaría y adelante será

identificado como IlExpte. 741")..
En aquél contexto, por la lectura de fs. 11,272 del Expte.

741, se advierte que TELEFÓNICA S.A. posee el 42,3 % de las

ácciones de TELCO, mientras que las restantes sociedades dueñas

del paquete. accionario de TELCO tienen las siguientes

participaciones: ASSICURAZIONI. GENERAL! S.P.A: 28,1%;

SINTONíA i S.A.: 8,4%; INTESA SANPAOLO S.r.A: 10,6% y

MEDIOBANCA S.P.A.: 10,6%.

., .

. )..•.~
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32,5% Y por m~dio de TELECOM INTERNATIONA'- N.V., del 17,5%
)

; I

del 50% del c~pital social de SOFORA TELEy9MUNICACIONES

S.A., la cual, pqr su parte, por medio de NORTE~ INVERSORA S.A.
i

(en la cual SqPORA TELECOMUNICACIONES ~.1\.tiene el 83,380/0

de los votos y f?1 67,79% del paquete accionario) era titular del 54,74 %

de las acciones de TELECOM ARGENTINA S.A. (el resto del paquete
¡ ~

accionario de TqLECOM ARGENTINA S.A. corresponde en un 4,21 %

a propiedad P?rticipada, y en un 41,05% a inven:~ores de las Bolsas
. { !

de Comercio de Buenos Aires, Nueva York y f"1éxico -de aquel

41,05%
, un 19°/qsería propiedad de las ex Admini;stradoras de Fondos

de Jubilaciones y Pensiones, un 16 % sería propiEldad de inversores

institucionales y el 6% restante, sería propierqad de inversores

minoristas- ).

Cal)El destacar que el 50% rest?~te de SOFORA
.j .

TELECOMUNICACIONES S.A. (controladorq de TELECOM
"

ARGENTINA p.A.), pertenecía en un 48% a W. DE ARGENTINA

INVERSIONE$ S.L ("GRUPO WERTHEIN"), en un 1,3% a FRANCE

CABLE ET RADIO S.A. y, en un 0,7%, a ATLAS SI=RVICES BELGIUM
"

S.A. (se aclara que "GRUPO WERTHEIN" habría hecho uso de la
;

opción de com~,ra de este último 2% de las aCfi9nes de SOFORA

TELECOMUNlCf\CIONES S.A., pero aquella pqmpra no estaría

inscripta eq el Registro de Accione~ de SOFORA
, '

TELECOMUNIcACIONES S.A.).

389) Que, por las presentaciones qu~ son objeto de la

presente resoluqión, se agregó que, en materia de poder de decisión

en el marco die la actuación interna de TELECOM ARGENTINA S.A.,

se advierte que, de los 6 directores que componen el directorio de

aquella sociedad, tres.' son designados por TELECOM
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INTERN~At' ,.V., dos por el"GRUPO WERTHBIN" y el restante

pOJ...I.esSóciosminbr'itarios.

Por otré parte, de aquellas presentacidnes surge que

TELECOM ITALIA S.P.A. ((designa los presidentes de NORTEL
,

INVERSORA S.A. i de TELECOM ARGENTINA S.A., lo cual le otorga

doble voto en el céÍlsode empate en el Directorio ... " .

39°) Q~e, en definitiva, por lo expre~ado por los

considerandos 36° a 38°, se advierte que TELEFÓNICA S.A. tendría,

según las preser'ltt:1ciones en estudio, un 42,3% (p~articipación de

TELEFÓNICA S.A. en TELCO) del 23,6 % de TEiLi::COM ITALIA

S.P.A. (participación de TELCO en TELECOM ITALIA S.P.A.). A su

vez, esta últihia sería titular del 50% C:le SOFORA

TELECOMUNICAtlONES S.A., la cual, por medfo de NORTEL

INVERSORA S.A" en el estado de situación tenido én consideración

por la resolución cLestionada, sería titular del 54,74% de TELECOM

ARGENTINA S.A ..

Así, TELEFÓNICA S.A. sólo tendría algo menos de la

mitad (42,3%) del 23,6 % de las acciones de sotiedad italiana

(TELECOM ITALIA S.P.A.) que sería titular del 50% tie la sociedad
, I

(SOFORA TELEOOMUNICACIONES S.A.) que contrOlaría el 54,74 %

de TELECOM ARGENTINA S.A.

Lo expresado significa que la participación indirecta de

TELEFÓNICA S;A en TELECOM ARGENTINA S.A. sería de,

aproximadamente;, lm 2,7%.
,

Esto es: así, pues la tenencia por parte de TELEFÓNICA

S.A. del 42,3 % de las acciones de TELCa, significa que

TELEFÓNICA S.A. (al tener TELCO el 23,6 % ele Trt:LECOM ITALIA

S.A.) tiene el 9,~k % de TELECOM ITALIA S.P.A., A su vez, si.

TELECOM ITALIA S.P.A. tiene el el 50 % de SOFORA

TELECOMUNICACIONE S.A., entonces TELEFÓNICA S.A (que tiene

cerca del 10% de TELECOM ITALIA S.P.A), sólo tendría el 5% de

SOFORA TELECOMUNICACIONES S.A .. Si esta última, a su vez (por

intermedio de NORTEL INVERSORA S.A.), es titular del 54,74 %, de

)

J
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TELECOM ARGENTINA S.A., aquel 5% de TELEFÓNICA 'S.A. en

SOFORA TELECOMUNICACIONES S.A., se transf.orma en un 2,7 %

de las acciones de TELECOM ARGENTINA S.A.
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40°) Que, en aquel marco, y en lo atinente al poder de

decisión que TELEFÓNICA S.A. tendría en. el ámbito de las

determinaciones a tomar en el directorio de TELECOM ARGENTINA
I ' ~

S.A., se advi~rte que, si bien TELECOM ITALI.f\ INTERNATIONAL

N.V. (y, en cpnsecuencia, TELECOM ITALIA' $.P.A.) tendría la

posibilidad d~ designar tres de los seis directpres de TELECOM

ARGENTINA S,A. (ver fs. 11546/11548 del Expt~. 741), lo cierto es

que, en atención a que TELEFÓNICA S.A. sería "9ueña" por sí sola,

de cerca del 1,1 q% de aquella sociedad italiana, np es posible afirmar

que TELEFÓNICA S.A. por sí sola tenga capaGidad para dominar,

haciendo caso omiso de la voluntad de los restantes socios de la

sociedad itali\3'la mencionada, las decisiones que tomen los tres

directores qu~ representan a la sociedad italiana en TELECOM
I

ARGENTINA SrA.. Así, TELEFÓNICA S.A., alt~ner bajo su poder

directo sólo al 10% de las acciones de TELECOM ITALIA S.P.A., no, .
llegaría con ab~oluta facilidad a dominar la voluptfld de decisión, ni

!

siquiera de u~o de los tres directores que la sociedífld italiana designa

en la argentinq¡ TELECOM ARGENTINA S.A.

419) Que, como consecuencia de lo EFxpresado por los

considerando~ ~6° a 400 de la presente, la primer~ ~ituación deficitaria

que se generq I;)or la lectura de las presentacione~ qe fs. 1ter/50 y fs.

282/351, está ~ada por la circunstancia de que no ~9 posible afirmar, a

priori, y sin ~fectuar el pertinente estudio del fun9ionamiento en el
~

tiempo de la aptlvidad de las sociedades demandapcts (en el marco del

compromiso aprobado por la resolución 148/10 objeto de ataque de la

presente acciQ'l), si con la posesión indirecta de sólo el 2,7% del

capital de TELE;COM ARGENTINA S.A., TELFÓNICA S.A. tiene el

poder neces~ri,? como para poder determinar, por sí sola, los

designios de lé¡:lspolíticas de TELECOM ARGENTINA S.A., de manera
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tal de que aq.yel"losdesignios coincidan con los de TI!:LEFÓNICA DE

~ S.A. (controlada por TELEFÓNICA S.A.) Y se verifique,

en consecuencia, la situación apuntada a fs. 2 por una de las partes

actoras, en el sentido de que ambas sociedades (y sus operadoras en

el mercado de telefonía móvil -PERSONAL y. MOVISTAR-)

{I ••• quedaron sujetas a un mismo control económico ... 11.

Lo ex~resado por el párrafo anterior es así, máxime si,

además, conform~ fue indicado por el consideral,tlo 40° de la

presente, TELEFÓNICA S.A. ni siquiera tendría -COll' su porcentaje

indirecto de partidJación en TELECOM ARGENTINA S;A. (42,3 %, del
'.

23,6 %, del 50% dé SOFORA TELECOMUNICACIONfSs S.A., la cual,

por medio de N9RTEL INVERSORA S.A., contr(\)la el 54,74%

TELECOM ARGENTINA S.A.)-, el poder de dominio sobre n'¡siquiera

uno de los seis directores de TELECOM ARGENTINA tj.A.

42°) Que, en aquel contexto, corresponde !'oner de resalto

que, por el conténido de las presentaciones que slón objeto de la

presente causa, se hace remisión a un informe que I~ Secretaría de
¡ {

Comunicaciones habría elevado a la Comisión Naciohal de Defensa

de la Competencié1, como paso previo a que esta última emitiera el
, !

dictamen N° 744/oé.

Por aqoel informe, aquella secretaría ex~resó: {l ••• debe

indicarse que la O¡Jeración por la cual el controlante d~ una LSB, que

además es su Operador, adquiere una participación ré/evante (como

principal accionista de la sociedad de control) en la otra LSB, no

puede ser autorizada ... 11 (el resaltado es de la presente).

Lo expresado por el párrafo anterior debe ser destacado

pues pone de méiriifiesto que, a los fines del rechazo ~e la operación

comercial que se cuestiona, resulta necesaria la existencia de una

{I •• .participación relevante ", y/o la existencia de un controlador que

sea {l •• .principal accionista " en la sociedad controlada. En aquel

contexto, aquel 2,7% que TELEFÓNICA S.A. tendría ~n el capital de

TELECOM ARGENTINA S.A. no puede ser definido sin más y sin lugar

a ningún tipo de dudas, como la participación relevante de un
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accionista princ~pal a la cual alude la Secretaría de Comunicaciones

como requisito para desechar una operación comercial como la que es

objeto de estudio en esta causa.

An~~ aquella situación de duda, cabe destacar que, de las

presentacione.s de los demandantes en estudio, no surgen elementos
1,'

ni argumento~ que permitan concluir que la citC;:ldaresolución N°

148/1,O sea n¡~la o ilegítima, pues no basta para aquello inferir en

forma dogmáticfl y abstracta un presunto monopolio.

Por otra parte, cabe señalar que, c0'l'l0 consecuencia de

los compromip9s asumidos por las partes direc~a e inderectamente

involucradas ¥ conforme lo resuelto por Ir Secretaría de
. '

Comunicacionep de la Nación (Resolución SC N° '136/2010, artículo

3), la figura pel Operador prevista en el Fllirgo de Bases y

Condici,ones, p~creto 62/90 y sus modificatorias, fu~ dejada sin efecto
í

respecto de TELECOM ARGENTINA S.A., fazón por la cual,

TELECOM ITALIA S.A. dejó de ser el Oper~qor de TELECOM~ :. '.

ARGENTINA p.A.

43\') Que, de esta forma, si, en aquEl'1marco, se agrega
I

que, por la resolución impugnada, mediante la aceptación del

compromiso 8r9Puesto por las sociedades demand¡3das, se establece

una serie de limitaciones al accionar de la influ~ncia de TELECOM,

ITALIA S.P.f.\. en TELECOM ARGENTINA S.1\., aquella limitada

incidencia apcionaria de TELEFÓNICA S.4\. en TELECOM

ARGENTINA $.A., se limita aún más y hace n~Gesario -se reitera-
': 1

profundizar el ~studio, en los hechos y en el desé1Hollo de la actividad

de las entidq.p~s en juego, del funcionamiento p~1 mercado de las

telecomunicaqiqnes para corroborar si, antes y, principalmente,

después de pyesta en marcha la metodología p~ la resolución N°

148/1OimpugrCjlda, el dominio monopólico denunyi~do en estos autos

se verifica en ja actualidad.
'r .

44F) Que, sentado, entonces, por lo expresado por los

considerando~ 36° a 43° de la presente, que eXist$ ~n marco de se~ias
,

..
;

,

,
i

• I
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dudas acerca ~~ a realmente acreditado que TSLEFÓNICA S.A.

c~~cr~ pbder de acción, en los hechos, sblt>re TELECOM

ARGE.NTINA S.A: :por la sóla circunstancia de tener la participación

accionaría que aq~élla poseería en el paquete acciónario de esta

última, resulta raidnable que, conforme surge de fs. 4/5 vta. de los

autos principales; -los cuestionamientos de las presentaciones en

estudio a la opér~ción investigada, giren en torne) a la situación

atinente al contexto real, fáctico y cotidiano de la toma de decisiones

en el marco de T~LECOM ARGENTINA S.A. Y no a cómo aquellas

decisiones se torr)an, en abstracto, en razón solamente de los

porcentajes de p~riicipación en el capital de los diferentes dueños de

la compañía, pues, en todo caso, de la lectura de la dán')anda no surge

que el denunciadd dominio monopólico se verifique en 16shechos.

Así, a fE;. 4, el denunciante indicó que ¡jor la resolución

4/09, la Comisión Nacional de Defensa de la Competéncia, expresó:

"existen elementos suficientes para encuadrar la operación dentro de

las previsiones de obligación de notificación que ttae aparejada el

articulado de la Ley N° 25. 156, tales como el catácter de único

operador técnico que TELEFÓNICA detenta safire TELECOM

ITALIA, su conódimiento y participación sobre los mercados de

telecomunicacionés nacional y extranjeros [y] la posibilidad que la

misma acceda a información no pública dé su principal

competidor en la República Argentina, TELECOtv/:ARGENTINA,

relacionada coil la estrategia comercial, techológica y de

negocios ... " (el ré~altado es de la presente).

ConcorCJantemente, la Sala "A" de la Cámara Nacional de

Apelaciones en lo Penal Económico, también hizo hincapié, a juicio de

este juzgado, al poner énfasis en el carácter de único operador técnico

de TELEFÓNICA S.A. con inCidencia en TELECOM ARGENTINA S.A.,

en la trascendencia de la situación vinculada con el contexto real,

fáctico 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 expidió en apelación con relación a las multas que la Comisión

Nacional de Defensa de la Competencia aplicó en razón de la

-J

J



"
~0rn>~~r.D)'~tE':..;,~,~f..JL..(),.~'

:~-.," i b,/ Jit,',''''~'~~':i--, ;¿;>
imputada notificación tardía de la operación en los términos del arto 8~ .....".:"

de la ley 25.1'p6) expresó: "...EI hecho de que Telefónica S.A. sea

titular de la mayor participación accionaria, de un 42,3% en la entidad. '

adquirente, Tr;>lco, en la que se adoptan decisiones por simple

mayoría, uni~lc) a la circunstancia de ser la única de los

integrantes cffjf.1 consorcio que se dedica ~I negocio de las
, 1

telecomunicaffones, así como la existencia df1 Fstipulaciones en

el contrato erl(re ellos tendientes a controlar ffl ingreso de otros
~ '

accionistas cpr eSéJ condición, respaldan la a~ryciación de que la

transacción ce/~brada implicó, de alguna manera; Una influencia que
I i I

cabe calificar (lE¡ sustancial a los fines de tenerla (!)omo constitutiva de
1 ~

lo que la If¡Y considera concentración ecoAQmica (artículo 6

mencionado) ... 'l (confr. Reg. N° 15/11 de la Sala"A" -el resaltado es

de la presente¡ y, por lo resaltado se pretende derstacar la relevancia
I

otorgada por aquella Sala a una situación operativéfl del funcionamiento
,

real de las sociedades involucradas [carácter dE1~nico operador en
1",' ; ,

telecomunicaciones de TELEFÓNICA S.A.] como factor determinante

para tener P~Jr verificada, en principio, la inqiqencia de aquella

sociedad en TFl-ECOM ARGENTINA S.A.-).
, ,

..J
<C-U-u.o
o
(J)
:::>

45~) Que, con relación a la situación planteada por el

considerando anterior, corresponde destacar, en primer lugar que, por, ,

lo menos por ,\91 contenido de los escritos por los ct4a1es,se plantearon
i i .
, ,

las acciones tin estudio y por el contenido de la r~solución N° 148/10, ,, ,
atacada por aqlJellos escritos, no se indicó, ni se'mencionó y, menos

alln se probó, Iq existencia de alglln caso concretp ..en el cual se haya
t ¡ .

demostrado Iél: realización de algún acto específicc;>en el desarrollo de

la actividad dE;)TELECOM ARGENTINA S.A. y/o g~TELEFÓNICA DE
;

ARGENTINA \S.A., en forma separada o en forma cpnjunta, por el cual
. , ,

se demuestre una actuación corporativa que denote la existencia de

una previa d~pisión tomada en forma unificada actuando ambas

sociedades como grupo.

Tampoco se indicó, y menos aún se probó, algún caso

específico que demuestre que los directivos de TELEFÓNICA S.A.
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.hayan t~ ceso a información sensible y estratégica de

TE-I:f:COM ;IARGE~iTINA S.A. obtenida a partir del presunto poder

accionarío de TEÜ.i.EFÓNICA S.A. sobre el capital de TELECOM

ARGENTINA S.A.

La situación expresada por los dos párraft>~ anteriores es
1, .'

una muestra más del déficit que ostentan las dert1~ndas y de la

necesidad íde qu~ la discusión se amplíe, no soldpara escuchar
, o

concretaménte a las restantes partes inten/inientes, sino,

especialme1nte, para poder desarrollar las medidas de prueba

necesarias que aválen o descarten los términos de Itls acciones que

motivaron esta in~tancia, en cuanto por aquéllas se Indica que en el

seno de las socied~des denunciadas se toman decisibr'es internas de

tipo corporativo par~ afect~r el desarrollo de la libre cÓrilpetencia en el

mercado de las telecomunicaciones, o bien que I~s sociedades

denunciadas como controlantes manejan indebidam~r1te información

sensible de las sobiedades denunciadas como contf'oladas. Máxime

cuando, como ya fue expresado, las presur'1t~s decisiones

concentradas no rdn sido alegadas en concreto ..

,46°) Qlue, si bien por la resolución 4/69, la Comisión

Nacional de Defe"áa de la Competencia entendió que én la operación
. ,

comercial '1 en e~tGdio se verificaría un caso dé! concentración

económica en los,t~rminos del arto6 de la ley 25.156, 1(;) cierto es que,

por aquella decisión (obrante a fs. 3585/3734 de la Diligencia

Preliminan29, Expediente S01: 0147971/07 -en copia reservado por

secretaría.:.), no s~ :indicó con precisión ni con detalle alguna situación

u operación condreta en el mercado de las telecorrluhicaciones que

haya implicado uh$ muestra de que, mediante la tomé1de decisiones
: I .

en el marco de las sociedades investigadas o el uso' de información

sensible de las sociedades que operan en el mercado argentino, el

objetivo de aquella concentración sea el de "... restringir o distorsionar

la competencia, de modo que pueda resultar un perjuicio para el

interés económico general ... ", en los términos del arto7 de aquella ley.

.•••J
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En aquel marco, corresponde destacar que, si bien la S '/. ..... . ~j
o C<' ,

"AIJ de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Penal Económico, por >\- S'l

la ya citada resolución del Reg. N° 15/11, habría avalado la

verificación de un caso de concentración económica (ver considerando

44° de la presente), también es cierto que aquel Superior en momento

alguno tuvo por acreditado algún hecho concr~to invocado por la

Comisión NaQional de Defensa de la Competencia afectatorio de la. ,
competencia y derivado de alguna decisión o ma'lejo de información

.. ,

en el seno d~ las sociedades controladas. Por £?Icontrario, por la
" I

resolución del Reg. N° 268/10, aquella Sala "AIJ (por el voto de la

mayoría), quitp relevancia a los efectos de la deyi,sión N° 4/09 de la

Comisión NaGipnal de Defensa de la Competencia, al indicar que
• 1 !

aquella resolución, dictada en los términos del arto 6 de la ley 25.156
constituye una notificación que ti... no tiene, '~n sí misma, otra

1

consecuencia que la de permitir a la autoridad competente ejercitar las

atribuciones 9ft preselVación de la competencia putorizando o no la

concentración o sometiéndola a determinadas y9ndiciones, lo' que

tiene que ser hycho por resolución fundada y está~ujeto a revisión por

la autoridad j4C/icial de conformidad con lo previsto en los artículos 13
~ !

Y 52 inciso c efe¡ la ley. Que esa fundamentación y ~u eventual revisión

en sede juqic;iaI conciernen igualmente' a la, existencia de la
, , - ~

concentración que origina la obligación de notificar. La opinión que a

ese respecto ~aya anticipado la repartición adm(nistrativa a la que

únicamente If] compete una intervención de mero trámite carece, .

...J«-u-u.
O
O
(J)
:>

por ende, de tQda trascendencia ... " (el resaltado rS de la presente).

47P~ Que, como consecuencia de IQ expresado por el

considerando 9nterior, se advierte que la decisiór de estimar que la

operación cu~~tionada implica un caso de concentración económica,

no exime de I? necesidad (no satisfecha por las d~mandas en estudio

y que se viene afirmando por esta resolL1ción) de. discutir..
detenidamente oY, especialmente, probar, que la decisiones que tomen

los participantés de la operación cuestionada generará o ha generado

la existencia. de supuestos concretos que af!,cten el adecuad~o.~/

ú:se;¡XcaJ-
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fu~to--aé la competencia en el mercado de las

te1ecomunlcaclones en ArgentIna.

ko exprbsado es así, pues aquella decisiótl dictada en los

términos del ar4:¡ 6 de la ley 25.156 "..cart?ce ... de toda

trascendencia ... " :Y sólo constituye el punto de partida para que la

Comisión Nacion~j de Defensa de la Competencia desarrolle el

pertinente procedir),iento y se expida, como lo hiZ0 mediante la
..

r~solución atacada' N° 148/10, en los términos del art 13 de la ley

25.156, pOr!una re~olución fundada, por cuya lectura, eh e~te caso en

particular, tampocóse despeja la necesidad de intensiri¿ar la discusión.

dogmática y la ptoducción probatoria atinente, con relación a la

verificación:¡ de supuestos concretos de afectación de la competencia.

Máxime si -se reit~ra nuevamente- mediante la resolución atacada se

aceptó un compr6miso de las partes involucradas pa~a evitar aquel

tipo de conductas lesivas de la competencia en el m~rtado argentino

de las telecomunid~ciones, cuyo cumplimiento o incumplimiento o cuyo

éxito o fracaso, •¿amo se verá, deberá ser. tambi4n materia de

discusión y pruebal pues no ha sido materia de demOs\tración por las

demandas en tratd.

,Nótese que, una vez afirmada la idea de la existencia de

un caso de conce~tración económica en los términos del arto 6 de la
'l . ;

ley 25.156 y de~~rrollado el procedimiento que se inicia con la

notificación de aquella concentración en los términ6~ del arto 8 de

aquella ley, la Corhisión Nacional de Defen~a de la Competencia tiene,

como una de las 13lternativasválidas en los términos del arto 13 de la
;, ,

• 1 ¡

ley mencio,nada, la de aprobar la operación cuestioflada, lo cual es

una prueb~ evidente de que, para al interpretación armónica de la

propia ley 25.156, I,adeclaración de la existencia de ur:,~concentración
i

económica, no implica, de por sí, que aquella concentración sea lesiva
'1

de la competencia 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

'...J

'J

Q

o



. i
i

De rsta forma, nuevamente, se adviE1rt¡ela necesidad de

que aquel mElcanismo impuesto por la resolución cuestionada sea

testeado en E:f~' tiempo Y en la realidad del funcionamiento de la

actividad de léW sociedades involucradas, a los fimepsde determinar si

aquel mecani~1110logró o no logró sus objetiv01, toda vez que, de

haberlos logr9,90, la incidencia negativa de la \Operación comercial
. ~ ' .

cuestionada (rEplacionada, se reitera ,con el Juncipnamiento operativo

cotidiano en el cual se toman aqw~lIas decisiones yon las limitaciones

impuestas por:la resolución en crisis) estaría sosl~*ada, máxime si no

se prueba (cor;no sucede hasta el presente, no ob~tante las demandas

en estudio) alg~n hecho concreto de actividad conp~ntrada lesiva de la
• . f

competencia e¡n el mercado argentino de las tele.cqrpunicaciones.

CaBe destacar -se'reite.ra- ,que por, I;as demandas que

motivaron est9 causa no se alegó que el c0rllRromiso asumido Y

receptado por las autoridades haya sidoincumrplido, Y que aquel

compromiso, prima facie, resulta razonable a los fires de cumplir con

el objetivo bu~cado, que es (conforme se expresó por el Dictamen de

la Comisión N~cional de ..Defensa de la Competencia N° 835/10 ya .
I
,i

t?J7J ' rl/ í <;f.c¿,t'ACh'i;;r¡»-",

~-od-~,lela Q/YadMb . .. .. { :i~\
. , ~

concretas y de la toma de decisiones cotidianas y particulares de * s:j).~
--

sociedades involucradas (pues en aquel contexto es que
",.' r

TELEFÓNICA, S.A. podrá tener un dominio técnico sobre las

actividades de TELECOM ARGENTINA S.A. y/o. un conocimiento

estratégico de las políticas que trazan los lineamientos del trabajo

cotidiano de lífl,actividad de \asociedad que opera, en' Argentina), es

posible afirmfr que la decisión, cuestionada pqr el demandante

(resolución Nq 148/10), por la cual se establecieron limitaciones a

aquel funciona'l'iento cotidiano co~ relación al mecfnismo de toma de

decisiones Y q~ la influencia en aquella toma de decisiones de los

representante~, directos o indirectos, de TELEFÓN1t:A S.A., no resulta

manifiestament~ descabellada, pues tendería, pr~,?isamente, a evitar
! '

aquella incidencia material de esta última socie~ad española en los,

aspectos técnipos Y operativos Y en el conocimiento estratégico de las
','. .' ~

políticas de la l=J0ciedaddenunciada como controlGlqa, que funciona en, .

este país.

('\
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~arañfiZar :Ia independencia de TELECOM ARGENTINA S.A. Y

J \ TELEFONICA 05 :ARGENTINA S.A. y sus respectivas controladas

como com'petidoré~ en los distntos mercados relevantes analizados

por las autoridades .

. 49°) Que, en aquel sentido, por la lectur~\ de diferentes

pronunciamientos de la . Sala llAí
,. de la Cámara Nacional de

Apelaciones en Id Penal Económico, relativos a la trámitación de lo

actuado por la Cdrllisión Nacional de Defensa de la (jompetencia e/1'

los términos de Ids arts. 6, 8 Y 13 de la ley 25.156, d~ln relación a la
¡ .

operación comercial en estudio, se advierte que, a juicidl respetuoso de

este juzgado, para aquella Sala llA", el compromiso qLi~ se aprobó por

la resolución N° 148/10 de la Secretaría de Política Económica, no

sería una !soludÓh manifiestamente desacertada Jjara evitar los

efectos nocivos~ue la operación comercial cueiUionada podría

generar en él merb~do de las telecomunicaciones en Argentina.

Así, nótese que, por el considerando 16~del voto de la
, ,

mayoría de'la Saléi llA" de la Cámara Nacional de Apl/elaciones en Jo

Penal Económico¡ correspondiente a la resolución det Reg. N°1 0/1 O,

se dijo: (l ••• Que, po}- otra parte, surge de manera igudlmente evidente

la total desvincu/~ción de los considerandos de léIresolución [se

refiere a la ,resolución 483/09 de la Secretaría de Cbmercio Interior,

por la cua!;' se dr~enó la desinversión de la compra de acciones

efectuada en el marco de la operación cuestionada], lb mismo que los

del dictamen que le sirve de fundamento [se refiere al dictamen N°
. .

744/09 de la Comisión Nacional de Defensa de la Competencia], con
respecto a :la determinación adoptada de imponetcondiciones a
cumplir por quien no fue parte de la transacción a la que se refieren

esos considerandos. En ninguno de los once capítulos en que se

divide el dictamen ...se contiene alguna indicación del porqué del

condicionamiento impuesto. Las objeciones a la celebración de las

transaccion~s que son. materia de tratamiento de nInguna manera

explican que se haya optado por hacer .cargar con las consecuencias

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

,'-

'...J

'J
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por ende, y a pesar de la extensión del dictamen, ;0 resuelto omi~~<: .

expresar los motivos en que se funda y pone de manifiesto una

discrecionaJidad poco menos que absoluta ... lJ.

De esta forma, se advierte que la mayoría de la Sala uAIl

actuante enttrndió que ,por la resolución 483/09, la autoridad

administrativa no fundó adecuadamente el por qu~ de la solución que

por aquella re~olución se dispuso, esto es, la desir'IVersión por parte de
, . !

la entidad CU)(9S acciones fueron objeto de adq~isición por TELCO

(TELECOM ITJ1\L1AS.P.A. y TELECOM 1TALlt, INTERNATIONAL

N.V.) de su pé\li;icipación indirecta en la sociedad 9rgentina TELECOM

ARGENTINA $.A.

De ,sta forma, ante aquella falta de f~ndamentación de

aquella soluciQ~1 la adoptada por la nueva resolucjó!n ahora en estudio

(N° 148/10), 6(sto es, la aceptación del compro~i~o ofrecido por las
, ~ !

partes deman~Cldas en esta causa, no debe enter~qerse (atento a que
';' : i

se trata de unC\alternativa a aquella anterior deqi~ión administrativa,
• i !

infundada a jui<;::iodel Superior), como una soluciqn manifiestamente
!

descabellada ~E11 conflicto planteado.

"

50~) Que, concordantemente, por el veptode la minoría de

la Sala "AIl ~c~uante, expresado por aquel mismp pronunciamiento

registrado bCljQ el N° 10/10, se expresó: "... /Algunos apelantes

sostienen} pefo no explican ni desarrollan} que la $. C.I. podría haber

ordenado una medida anti-competitiva meno~' gravosa que la

desinversión. Cpnforme los precedentes internac{orales y nacionales

que se han tfJ'lido en cuenta} no existiría otro rpe)dio idóneo que la
, .

desinversión Pé'lra evitar el concreto y potenciai riesgo competitivo.

Sólo hubierp sido conveniente, tal como' ocurrió en los
~ 1

antecedente~ éJrgentinos citados, que las empre~as vinculadas en
, ,

la operació/l' rELeO hubieran transformad~ sus limitaciones

contractuale$ ~n un 'compromiso' formal, conforme lo previsto
I ; '.i

por el arto 36 de la ley 25.156. Con ello se hubiera evitado el

desgaste jurj~t¡iiccional administrativo y judicial que hoy toca a

este Tribunal rt~solver... JJ (el resaltado es de la pre~ente).
. ,
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~ esta forma, por lo expresado por el párrafo anterior, se

advierte que, en' la opinión del voto de la minoríe\ parcialmente

transcripto, si bien la autolimitación que acompañó é la operación

comercial cuestior1~da, por parte de las sociedades dijmandadas, en

lo atinente a la toma de decisiones y manejo de informalbón en el seno

de las sociedade~ que operan. en Argentina, no fulsl una solución

adecuada para evitar los riesgos competitivos, sí lo sé~.íala asunción
" '. ...,

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

autoridad a9ministr~tiva. En un mismo sentido se puede interpretar lo

expresado por todos los integrantes de aquella 3!ala. ClA" en la
•. I

resolución ,gel Regi~t~o N° 15/11: "...que, en el ,casÓ argentino, el

mercado ele las telecomunicaciones se encuenf¡r'ja limitado a,
prácticamente, só/b dos operadores, Telefónica y TeledQmy, si bien es

cierto, come;;afirrri~n las apelantf:]s, que existen estipulaciones $n los

acuerdos. cc;/ebradÓs t(;Jndientesa establecer la indep(jf')den.cia de uno
'. x

y otro operador y a impedir que la p~rticipaciól7 adquirida confiera.

ingerencia en decisiones estratégicas, las mismas ha alcanzan a

conjurar el riesgo de afectación a la competencia y ¡iJ interés de los

consumidores. Se ~rata de acuerdos celebrados entre particulares

y dependen de la voluntad de los contratantes qL1~ bien podrían

dejarlos sinefedtb. Únicamente adquirirían algunt eficacia esas

estipulaciones a¡ ¡partir de la intervención de la, l;J.utoridad que
. --

pueda controlar .s~cumplimiento y establecerlas cdmo condición
. d • _ , :

de la autorización:acordada ... JJ (el resaltado y el subra1yadoson de la

presente).

En aquel marco, si se tiene' en consideración que,

precisamente, aquel compromiso, con el pertinenté control de la

autoridad administrativa acerca de su cumplimiento,ás la estructura
i ' ; . ..

central de la resolución ahora atacada N° 148/10, lá aceptación de

aquél no de;be entenderse, a juicio respet~oso de este juzgado, como
"

una solución manifiestamente desacertada' para la opinión de los
"1, •• .

señores jueces integrantes de la Sala ClA"de la Cámara Nacional de
I

Apelaciones en lo Penal Económico.

'J

u
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51°), Que, en este contexto, por las presentaciones que

dieron curso a ~sta acción, no se demostró el fracaso de aquel, por lo

menos, no des9abellado (ni par~ esta sede, ni, en opinión de este

juzgado, para los jueces integrantes de la Sala "A" de este fuero),

sistema de limitaciones establecido por la resolucicf>natacada, lo cual

es coherente, nuevamente en este caso, con la i,dea de que aquella
, !

falta de demostración requiere de una mayor discusión del tema y del
• .¡ , I

desarrollo de in~tancias probatorias de análisis de( real funcionamiento

de las compaf)i?s en juego y de sus comportamie;ntos en el mercado
.. !
, ,

de las telecomp/licaciones, a los fines de poder CYE;stionaro validar el

sistema instayrfldo por la resolución N° 148/1o que es objeto de

ataque por las de,mandas que se tratan por esta rep~lución .. ,

Se ~eitera, el compromiso ofrecido por las partes y

aceptado por 1i¡\1 Secretaría de Política Económica, Iyce razonable a los

fines de garant.i~r la independencia de TELECOM ARGENTINA S.A. Y

TELEFÓNICA pE ARGENTINA S.A.; y, más é1l1áde las meras

afirmaciones dpfjmáticas, genéricas y abstractas, nada se expresa por
, 1

las demandas fllJe demuestre lo contrario.

52°) Que, una evidencia elocuente dEt lo que se sostuvo

por el conside[9ndo anterior, se deriva del examer de lo indicado por

los veedores ~c;tuantes según surge de la Resol~ción N° 4/09 de la

Comisión Nacioral de Defensa de la Competenciéf\ (ver fs. 4 vta.l5 de
)

estos autos principales).

En efecto, aquellos veedores hicieron ~incapié en que 11" ./a

prueba colectéf,lqapor los suscriptos demuestra p/aramente que los

directores y fl!rcionariosde TELECOM ARGE~TINA consultan en

forma constarfe y reiterada, por distintas cuestiones a TELECOM

ITALIA, las prir¡cipales decisiones que deben adoptar y, además en

líneas genera/fJ9' no toman decisiones en contr;a de las directivas

que desde TBLECOM ITALIA les hacen llegar ... Así, también es de

señalar, que: resulta cierto y concreto, que existe un flujo de

información real y mensual hacia TELECOM ITALIA, así como

~~
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___ ~e esta forma, se advierte que el problema [vinculado con

que 1t •• .Ia operación presentaba al principal competidor (TELEFÓNICA

DE ARGENTINA,. }subsidiaria de TELEFÓNICA S.A.) de TELECOM
~~

ARGENTlN,A S.A.}, ejerciendo su influencia sustancial y determinante

en TELECOM ItALIA ... " y, en consecuencia, 'en TELECOM
I • , , ~ •

ARGENTINA S.A. -ver fs. 5 vta. y, asimismo, s~gundo párrafo
I

transcripto ,en formb textual a fs. 6 de la presente-] ratlica -se reitera-
" ;

en la forma en qu~ 'se toman las decisiones, o se fijan Ilttspolíticas o se

transmite la inforh1ación estratégica, a partir del: víhculo entre las

diferentes socied~des involucradas, razón por la cuéil un control de

aquel circu'ito de tbma de decisiones, de flujo de información y de

fijación de políticas empresarias (Y. el establecimiento de limitaciones

en aqUellO~ ámbitbs -a lo cual apunta el compromiso ~cept~do por la

resolución N° 148/10 cuestionada-) no resulta un meca()ismo que debe:'

ser descartado dec\ntemano.

Nótese ~ue, por la demanda no se describi~ron -se reitera-

situaciones concretas que conduzcan a valorar come') ineficaz, a los

fines señalados, el compromiso aludido.

53°) due, si bien es ciertO que, por ¡'o~ escritos que

motivaron esta atbión, las partes accionantes desctlbieron en qué

consistió el comprdmiso presentado por It •• .las empreStas involucradas

en la concentrabfón. ,." y que fue aceptado por la resoluc!ón

impugnada; y, además, indicaron que aquel compromiso It ••• es
totalmente inútil; e insuficiente. ,," Y It, • ,no remedia los graves

, '

problemas de competel}cia que la propia CNDC afirma que causa la
'~ : . .

operación,."; lo cierto es que, más allá de las críticas r.eHacionadascon
, .

la rapidez con la ellal el compromiso fue aceptado y con la ausencia

de fijación de un plazo de duración de aquel compromiso, ningún
.1

fundamentO' concreto se deslizó por las demandas por el cual se

acredite que aquel compromiso está destinado al fracaso.

En aquel 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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"... asegurar la separación e independencia de las actividades en Jf- s~~

mercado argentino de las firmas TELEFÓNICA S.A. Y sus controladas,

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

ITALIA INTERIYA TIONALN. V., SOFORA TELECOMUNICACIONES

S.A.) NORTEL INVERSORA S.A.) TELECOM ARGENTINA S.A. Y

TELECOM PE,RSONAL S.A., por otro lado, preservando e

incentivando las condiciones de competencia de las actividades de las

mismas en ellTfercado argentino ... " (ver fs. 24/24 yta. de estos autos

principales y f~, 11264 Y 11758 -parágrafo 259~- del Expte. 741,
j "

reservado por s~cretaría -en copia-).
+

Lo e~presado por el párrafo anterior se ~ustenta en que no

parecen, en principio, ser medidas inadecuadCfl~ para evitar ,una

intromisión de TELEFÓNICA S.A. en la toma d~ pecisiones y en la

fijación de pol,,{tipasempresariales de TELECOM J1.~GENTINA S.A., la

prohibición impuesta a aquélla de participar, votar ~ vetar (en el seno

de las diferer,t~s sociedades por las cuales TELEFÓNICA S.A. se

vincula, directf3 o indirectamente, con TELECOM ARGENTINA S.A.)

."... en cualquiEV puestión relacionada con esas socifldades respecto de
..

sus actividad€,Js en el mercado argentino ... ", cQrpo así también la

prohibición imp~lesta a TELEFÓNICA S.A. de "... rpmbrar a cualquier

miembro de dlre¡ctorio, gerente o miembro de orgqnJsmo de control de
! ~ . l ;

las sociedadlp~ controladas por TELECOM ItALIA S.P.A. que
. . !

participen del: f11ercado argentino: .. " (ver fs. 24vta. de estos autos

principales y fS, 11762 -parágrafo 2580- hasta f~. 11782 del Expte.

741, reservado por secretaría -en copia-).
, ;1

Tampoco parecen estar, por lo mfPnos en abstracto,
~: lo; • ~

desconectas,pE¡l1 objeto de evitar que TELEFÓl'1ICA S.A. conozca

información srl'lsible de TELECOM ARGENTINpt. S.A., las medidas

. previstas en ftl compromiso aprobado por la resol~ción cuestionada,

consistentes ~n que "... Telefónica presentará un qompromiso de los

directores, glfJre¡;ntesy cualquier funcionario d£:? TELeO S.P.A.,

TELECOM ITA~/A S.P.A. designado por ella, mediante el cual se

obligarán ,a no deliberar ni participar en las discusiones

vinculadas a actividades en el mercado argent{no ... " (ver fs. 25 de

".•..
( ,
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estos a!.J1Qg~15fíñ2lpálesY fs. 11762 -parágrafu 2580- hasta fs. 11782
~ ,;i

del Expte. 741, reservado por secretaría -en copia-; el~esaltado es de

la presente); y en qwe: ".. .las partes reconocen que el ihtercambio de

informaciÓn corlffdencial o estratégica está pft;>hibido y los

miembros del directorio de TELECOM ITALIA S.P.A. designados por

TELEFÓNICA s.~:.asumirán el compromiso d~ no requerir

información sob¡'~ las actividades en Argentina ...~'(ver fs. 25 de

estos autos princib~les y fs. 11762 -parágrafo 25'80- Hasta fs. 11782

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

esta resolución).

:54°) qJe, de esta forma, si, a priori, I(;)t términos del

compromiso aceptado por la resolución atacada, no sÓfl incompatibles

en forma manifie~t!:l con el objetivo propuesto, el cu~t por su parte,
i

pretende evitar Ic\ generación de prácticas anticom~~titivas, ya lo

expresado 'se sun~a que las partes demandantes no ~emostraron las

razones concreta~ por las cuales aquel compromiso he tiene aquella
!

compatibilidad, nd es posible dar por sentado por esta resolución (y

tomar alguna dedi~ión en consecuencia) que aquel 60mpromiso es

inadecuado y qué, en consecuenCia, la, resolución que lo acepta es

nula y/o il~gítima., '
.' ¡

Máxim:esi, además de lo expresado, 'el compromiso incluye

el control :de la Cbmisión Nacional de Defensa de ~Ua Competencia

acerca de su cuniplimiento (y el establecimiento de sahciones para el

caso de incumplÍrt,iento) y la capacitación del pertbnal jerárquico

involucrado a losfihesde la efectivización del compro(niso; y fue, por

otra parte, avalado por la Secretaría de Comunicadiones y por la
,. ¡ • •

Comisión Nacional de Comunicaciones, en tanto orgé1nismos expertos
" ,,

en el tema de las telecomunicaciones con el cual se vincula el

mercado en el cual el compromiso pretende. evih:tt las prácticas

monopólicas (ver fs. 11338 y fs. 11762 -parágrafo 2580- hasta fs.

11782 del :Expte. 741, reservado por secretaría -en copia-).
I

i
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55°) Que, la conclusión sobre la compatibilidad a priori del
, ,

compromiso con el objetivo de evitar comportamientos monopólicos,
,1 ;

se corrobora s.i a todo lo expresado se suma -se reitera 'nuevamente-

que a partir d~: la circunstancia consistente en qu~ TELEFÓNICA S.A.
,

tendría solo ~I control indirecto' de menos del 3% del capital de

TELECOM A!1~ENTINA S.A., las demandantes m~ demostraron que

aquel porc~ntaje de dominio pueda producir con

u •.. elevadísimC(p... riesgos ... " (fs. 40 de los autos p¡rincipales) y de por

sí, el control dE( toda la actividad de TELECOM A(RGENTINA S.A. por

parte de TEL~FÓNICA S.A., como para poder desarrollar políticas. , '

monopólicas Cfpn la intervención de TELEFÓNICA DE ARGENTINA

S.A. en tanto p.rincipal competidor de TELECOM ARGENTINA S.A.
! :

569), Que, a partir de lo expresado, sólo mediante el

desarrollo de ~l1a mayor discusión del tema y, par1¡i~ularmente, a partir
: ,

de la producclQn de las medidas probatorias adec~adas que resulten
! ~I

conducentes Rti'raverificar si el compromiso se ha qumplido o no se ha
¡ :

cumplido desQe su asunción al presente; y/o si el compromiso ha

logrado o no ha logrado sus objetivos, y/o si el porcentaje que

TELEFÓNICA S.A. detenta en el capital de TELfF:COM ARGENTINA

S.A. implica, de' por sí, un control de est9 última con fines

monopólicos¡ ~e podrá arribar a una conclusión ~decuada sobre la

legalidad o ile~alidad de la resolución atacada.

Unq constancia evidente de aquella qycesidad de mayor

discusión proQI:\Íoria se advierte por la lectura del parágrafo 2583 del

dictamen N° a~5/1O adjunto a la resolución atacaq? N°' 148/10 (ver fs.

11763 del EXP1~e.741). En efecto, en aquella opo1~nidad, la Comisión

Nacional de q?fensa de la Competencia estimó n~cesario, como una
; !,;

pauta para analizar el devenir del funcionamiento del compromiso
, '

como una forrra de evitar conductas anticompeFtivas, el examen y
"

"... control permanente y exhaustivo de las variabl(:js relevantes en los
! '

mercados analizados ... ", esto es, u••• Ia participación de mercado de

las empresas.: involucradas, base de clientes, i nuevos municipios

cubiertos por las empresas, gastos de publicidf(d y precios de los
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se~-P!tfSrádOS .... /J. En este marco, si se advierte la consecuente

necesidad de exan1inar aquellos parámetros para poder determinar si
,.1 ,

el compromiso ac~ptado y, en consecuencia, la resd~ución' atacada'
!:

que lo acepta, soh o no son ilegales o nulos, es posible advertir,

también y sin difid~ltad,la abrumadora necesidad de' profundizar la

producción :ry exarhen probatorios, a los fines de po~er tomar una

decisión conforme ~ derecho, sobre aquellas validez o nUlidades.

57°) Que, si bien las partes demandantes indicaron que

(l ••• EI compromiso aceptado es ilegal por apartarse IJe los criterios

rectores en materia de defensa de la competencf19.. ,/J (ver,.. por

ejemplo, fs. 39 y Siguientes de estos autos principales), lo cierto es

que lo expresado bajo aquel acápite del escrito de fEl. 1 ter /50, no

pasa de ser un~ mera argumentación abstracta .~obre aquellos

criterios, sin, una :demostración específica, sobre lci: base de las
, ,

pertinentes evidencias probatorias empíricas del caso concreto, de por

qué el compromiso en estudio afecta aquellos principios.

En efedto, si no fue aportado ningún elem~nto probatorio
, '

relativo a un segLlimiento en el tiempo del funcionámiento en los

_hechos del: comprOmiso aceptado por la resolución im~ugnada, no es

posible afirmar, dbmo lo hacen las partes demandantes, que la

solución propuesta no está siendo ejecutada plenamente, o' que el

cumplimiento del cÓmpromiso no está siendo supervisat::lo, o que aquel

,compromiso ha fracasado pues ha generado una limitación concreta y

probada de la libre competencia efectiva en el mercado,'

Si bien' es cierto que las decisiones que 'as sociedades

involucradas con sede en el extranjero tomen con relación a aquéllas

que funcionan en el mercado argentino, pueden ser i~formales y no

reflejarse l?n las controlables actas de asambleas o de directorio,

también lo ,,eSque aquella mala fe en el cumplimiento del compromiso

, no puede presumirse y es necesario el aporte (no existente en las

presentaci9nes en estudio) de pruebas concretas de la verificación ,de

aquellas ,decisiones informales tomadas ya en:el marco del

funcionamiento del compromiso asumido, como así también de la

()

o

r '.\
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influenda específica de aquella eventuales decisiones informales en

uno más casos concretos de efectos monopólicos específicos y
, .'

precisamente definidos en el tiempo y en el espacio del mercado
~

argentino.

Por,otra parte. por la sola circunstancia ponsistente en que,

por el comproll1iso, se hayan previsto sanciones para el caso de que
, '

alguna de las pautas de aquel pacto. no se cumplan. no se deriva
1 ~

comoconsecyencia jurídica neces~ria que ~quellas sanciones

reemplacen al¡:I vinculada con la denegatoria de ,~ autorización de la

operaci?n en f~estión. toda vez que esta última fonsecuencia, como

bien lo ,señal~n las partes d~mandantes, deriva ~~ la ley, la cual no

puede ,ser mRdificada por ningún .. compromiso aprobado por una

resolución de rango inferior a las disposiciones ~manadas del poder
; ,

legislativo nact~;>nal..
Por otra parte. por la 'propia resolución atacada (confrontar

. .'

su artículo 69 -fs. 11268 del' Expte. 741, reservado en copia por
J,

secretaría-), s~ estipuló que el incumplimiento del yompromiso implica

((... /a resoluciQ1J inmediata de lo. prescripto por 11 artículo 5° de la

presente ... JI et: cual. precisamente, es el que aCF¡pta el compromiso

ofrecido por ICA~partes. Además, por la lectura dET1parágrafo 2594 de

fs. 11765 del Expte. 741, se advierte que la Cq>rnisión Nacional de
i t •

Defens:a de i@ Competencia, expresamente dtrjó sentado que el
;~ : ;

compromiso,.~n nada limita sus facultades de pontrol, cautelares y
sancionatoria~, previstas por el arto 24 de la ley 2~,'156 (ver incisos a),

j • :
1 ~

b), d), k) Y m) A,eaquel artículo).
En aquel marco, aquellas. sanciones ~xtras establecidas

; .

por elcomprc:?rniso, más que constituir un el~m~nto favorecedor de
. . ,

alguna conduvta monopólica. funciona como un incentivo más (al ser
, ~

. '

una consecu~J;1cia negativa adicional a la previst,9 por la ley, ante el

incLlmplimient~ de lo comprometido) para cumplir yon lo pactado y no

afectar: la ,G¡0mpetencia en el mercado argentino de las

telecomunicaeipnes.
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-58.Q.)~ por las presentaciones en estudio, se hizo-----.... . ;

hincapié e'l que una de las causales por las cuales se supone que el
,'. .

compromiso fue inadecuadamente aceptado, es porque aquel

compromisQ presUpone, erróneamente. a juicio de las partés

accionantes, que tELEFÓNICA DE ARGENTINA S.A. Y TELECOM
; ,

ARGENTINA S.A. tienen incentivos para competir.. . ,
¡: ,

Aquel argumento se sustenta en la idea Gle que aquella
¡ •

falta de in~entivo para competir 1( ••• responde, adiciohalmente, a la

forma en que se' privatizó ENTEL. En dicha privatilación, tanto a
" ,~ . "

TELEFÓNICA DE ~RGENTINA S.A. como a TELECoM ARGENTINA
. j ': ~ ~

S.A. se les
1

concedIó un monopolio por más de siete años en la zona,.

Sur y Nortf:( del pGJíS,respectivamente. Esta circunstancia determinó

una segmentación geográfica del mercado que $e mantiene hasta la

actualidad ... ".

En el rYiarco señalado por el párrafo anterior, se advierte
~ , ;

que la parte demandante pretende probar aquel sustenlo de la falta de

incentivo para COr1lpetir,con la mera mención de un párrafo de una

declaración testimdnial (ver fs. 41 vta.l2 de los ~utos principales), lo

cual, en principio, r~sulta inadecuado si se tiene en cuehta que se trata

de una situación que se habría desarrollado a lo largd de más de 20

años.

De está forma, se advierte una nueva situ!ación de déficit

de sustento probatbrio que debe ser subsanado mediante el desarrollo

de la pertinente actividad de discusión y de producción ~e pruebas que
~

no se verifica en el' marco de estas actuaciones, a los fines de probar

aquella falta de Incentivo . para la competencia derivada de la

privatización de ENTEL y, acrecentada, según los términos de la
,¡ ' ... ~

demanda, ~or la operación comercial cuestionada. Rebén a partir de

que aquellos extremos estén probados, también, deberá discutirse
'1 •
.,~

ampliamente y probarse, que el compromiso aprobado por la
'1
'\

resolución cuestionada no haya sido eficiente para desvirtuar aquella

supuesta falta de incentivo para competir alegada. Adicionalmente, la

presunta y no demostrada falta de incentivo para competir no sería

consecuencia de la resolución impugnada, s,inó que sería una

.,./, .



r
.J
<t-U
u.o
o
(J)

:J

demanda.

59°) Que) por la lectura de los parágrafos 2618 (fs. 11788)

a 2675 (fs. 11798) y del anexo I de la parte dispositiva) del dictamen
I

835/10 (fs. 11.~09/1181O); y del punto 7° de la p~rte dispositiva de la

resolución 14~/1 O (fs. 11268) (todas aquellas fojas corresponden al

Expte. 741 que -en copia~ obra reservado por seqretaría)) se advierte

que, a instanpias de la Comisión Nacional pe Defensa de la

Competencia y como complemento del comproml~o aceptado, por la
, 1:

resolución ata,cada, se efectuaron una serie de r~epomendaciones pro

competitivas Rue el Estado Nacional debe curpplir, dirigidas a la
, . :

Secretaría de C;omunicaciones del Ministerio de Rlflnificación Federal,

Inversión Públi9a y Servicios.

En este contexto, por las presentacipnes de las partes
! :

accionantes ninguna evidencia se aportó acep:;a de si aquellas

recomeÍldaciolles fueron o no fueron cumplidas. pe esta forma) si se
" 1

atiende a que el cumplimiento de' aquellas recon:~ndaciones habrían

tenido como qbjeto complementar el compromisp aceptado por la
. . I

resolución ataqada, nuevamente en este caso, re~ulta necesario, para
,

analizar el éXi,tqo el fracaso de aquel compromiso: Etnsu afán de evitar

conductas a'ltícompetitivas (yen consecuenciéjl, para analizar la
. . ¡

validez o iny~lidez de la resolución. atacada que aceptó aquel

compromiso)) efectuar mayores discusiones .¥) particularmente,

producir una mayor cantidad de pruebas acerpa de si aquellas

recomendaci0'les fueron o no fueron cumplidas ~or las autoridades

exhortadas a ~'rcerlo.

60Fl Que, más allá de lo expresado hrsta el presente por
• • 1

esta resolucióp, corresponde efectuar la siguiente cpnsideración.
¡

A Pflrtir de fs. 8 y hasta fs. 14, y, posteriormente, desde fs.

17 y ha~ta fS.43) y a fs. 47 vta./48 vta.) una de las partes acciohantes,

por remisión el lo establecido por la Comisión Naci~nal de Defensa de

la Competend~ mediante el dictamen 744/09, de:sbribió una serie de
,l . ~ ! .
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efe~n-eI~O de las telecomunicad~nes, tendria, a partir

de la operacJon cott1erclal cuestionada, la actuaclon dehunclada como

monopólical de T~LEFÓNICA DE ARGENTINA S.A. Y TELECOM

ARGENTINA S.A. como un grupo unificado.

Se hizd referencia, en aquel sentido, a la Influencia que,

según aquella parte accionante, la operación cuestiona~a tendría en el

mercado de telefo~ra fija, en el mercado de acceso a lal internet,' en el

mercado de telefo~lta de larga distancia nacional e internacional, en la
.! .

conformación de J~ mercado convergente de servicio~, referenciales,

en el mercado de t;ervicios minoristas corporativos, en I~Imercado del

servicio de! telefonta pública, en el mercado de .telefonta móvil, en los

mercados mayori~ta y minorista de telecomunicaciÓnes y en la

generación de barf~ras Ita'la entrada en los mercados (;lemayoristas o

de infraestructura (acceso mayorista a Internet, transporte y acceso

local)" y de barreltas n••• a la entrada en los mercéidos minoristas

(Telefonía ;¡ fija lodal, Telefonía de Larga Oistandta Nacional e
Internacional, Telefonía móvil, Acceso a Internet Minorista y Servicios

de TelecomunicaJiones al sector Corporativo). Ganancias de

eficiencia".

I No obstbnte, este juzgado entiende que, pdr más detalles

que se' aporten ~cerca de los efectos que' tendrtal la actuación

monopólicé:l denuntiada, lo cierto es que, por el examen de los efectos,

no es posible prolhar la causa de aquellos supuestos efectos que se

alega, esto es" que la participación accionaria, que directa o

indirectamente tendría TELEFÓNICA S.A. (y, en :consecuencia,

TELEFÓNICA D~ ARGENTINA S.A.) en TELECoM ARGENTINA

S.A., genera un dominio por parte de aquella sociedad extranjera

sobre las cfecisiones operativas y las políticas de acción de TELECOM

ARGENTINA S.A. y/o un conocimiento por parte de TE,LEFÓNICA S.A.
,

(y, en cémsecuencia, de TELEFÓNICA DE ARGENTINA S.A.) de

informaciór,l sensible y estratégica de TELECOM ARGÉNTINA S.A.

Menos- aún, en consecuencia, el' estudio de aquéllos

efectos podrá probar la existencia de aquella causa, si'n un examen,

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

,,,,)
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desarrollo de las discusiones y pruebas no producidas aún, de

eficacia o el fr?caso del funcionamiento del compromiso adoptado por

la resolución N° 148/10 (cuestionada en estos autos) mediante el cual

se pretendió limitar, con el pertinente control administrativo, el accionar
,

de la/s sociedFld/es denunciada/s ,como controlante/s, a los fines de
,

evitar aquel cqntrol con efectos denunciados como' monopólicos.

61n Que, en aras de continuar con el examen de los

diferentes ar~umentos de las presentaciones ~ajo examen, debe

,destacarse qu~ no es posible estimar que la falta pe determinación de

un plazo espeC(íficoy fijo para la duración del compromiso, transforme,

por aquella sQla circunstancia, ala resolución N~ 148/10 que aceptó

aquel compror~liso, en un acto ilegítimo.

En efecto, el compromiso aceptadq por la resolución

impugnada constituye la condición a la cual se s4~ordinó la operación
l'

económica objf3to de aquella decisión y aquella ir1lposición condicional
'.l

está, en prindpio, legítimamente enmarcada en lo~ términos del inciso

b) del arto 13 q~ la ley 25.156, por el cual no se establece la obligación
" .

de la fijación ~.~un plazo para el cumplimiento de I~s condiciones.

Si~ien la fijación de aquel plazo se re~~la por el arto 13 del

decreto reglarnentario N° 89/2001, lo cierto es q~le debe entenderse
, :~

que aquel pl~,zo debe fijarse, en' los casos en. los cuales, por la

naturaleza de \a condición impuesta, aquella fijaciQll resulta razonable.

En este contexto, se advierte que, en' el sub examine, el

compromiso implicó una limitación al accionar, de las sociedades

involucradas f3n la operación cuestionada en ~lo atinente a los

mecanismos ge toma de decisiones, fijación de PRllíticas-y manejo de
~ ; ;.

la información interna y sensible de las sociedadf?1sque operan en el

mercado arg~1ntino. 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 Comisión Nacional de
"

Defensa de. la Competencia (antecedente de la resolución

impugnada), s~ impuso que la duración del compromiso será mientras
! '

"... TELEFÓNI9A S.A. siga manteniendo un interé,s directo o indirecto
, t. .

, I

I
~ I

I

I

, I

I

I
. i
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S.P.A. y mantenga derechbs societarios

.similares a los:; previstos por los documentos contractuales
"

acompañados al ffxp ediente ... relativo a la operacióh Telco, y, al
I

mismo tiempo, un interés directo o indirecto en c6mpañías con

actividades en el mércado argentino ... 11 •

De esté! forma, se advierte que no se tr~ta de que _se

cumpla un determi;'ado requisito, a partir de cuyo cuh-lplimiento, se

revertirá una sitIJJación que se estima inadeculada para el
,

funcionamiento dei: mercado que está en juego en la resolución en

crisis, sino ''que, ~br el contrario, los requisitos establecidos en el

compromiso, apro'~ado por la resolución atacada ~ignifican una
. .'

reformulación de I~s condiciones de la operaCión cdmercial (en lo

atinente a lal forma 6n que se tomarán la$ decisiones y se manejará la
,: '

información sensible) que, por lo tanto, deben mantener~e mientras los

efectos de la operacbióncomercial permanezcan.

Se verifica así un caso en el cual no es racionalmente

posible la fijación de un plazo fijo para el cumplirhiento de una

condición, s,ino qLe aquel plazo será el. que corfesponda a la
"

permanencia de la ~igencia del vínculo accionario entre las sociedades

involucradas; que I~ operación cuestionada implica ..

62°) QUe, en. aras de continuar con el dlxamen de los

diferentes argume'htos de las presentaciones bajo examen, debe
,1 ;'

destacarse que este juzgado entiende que la operaci6n cuestionada
. ,

.yano puede entenderse sólo en los términos del juego de
I •

¡

participaciones accionarías de unas sociedades en otras, sino que la
.1 •

operación en sí misma está integrada, además, por el compromiso

.aprobado por la resolución cuestionada.

En aquel marco, conforme ya se indicó por la presente, por
.1' '. •

las demand?ls en estudio, no se expresaron los motivos, ni se

indicaron las evidencias probatorias, por las cuales débe entenderseJ - .
que la operación más las condiciones del compromiso, haya generado.

I

los efectos monopólicos so~re el mercado que tantas veces las partes
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de fs. 1 ter/50.

En 'aquel contexto, nada impide que, si, desarrollada la

mayor discusión sobre el tema que esta sede estima necesaria, y

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

desarrollarse,~e comprueba que el compromiso, en tanto condición'
, .

adicionada a los términos accionarios de la operación, no fue cumplido

o no :fue e><itoso, el organismo administrativq actuante analice
l.
;

nuevamente I~ situación en aquellas nuevas condl~iones de discusión

y probatoriasi'~Hara determinarlas medidas a adop~~r.

Perp ello resultará procedente -se t.ritera- de haberse

demostrado ell concreto. que el compromiso ha Si~O incumplido o no

ha resultado ~xitosb. De la demanda no surge ~ue el compromiso

haya sido incymplido y tampoco que sea inútil a lo~ fines de cumplir su

cometido, por lo que la aprobación de la oper~ción (que fue una

aprobacióncqndicionada) y el compromiso deYienen en principio

legítimos; .sin' perjuicio del derecho de los t~rceros de objetar
i:

conductas monopólicas concretas o nuevas situadi;ones que permitan,
" . ~' .

eventualment~1 adoptar otra decisión que, Cfpn los elementos

expuestos por la demanda, no resulta, porE?1momEpnto,procedente.
• :1' .::

. 1. ,
I

i
. !

, ,

. I

,
i, '

!
, i

I
. I
. I

I

• •
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I
. I

I

I

I
I
I

639) Que, en aras. d~ continuar con el examen de los

diferentes arGwmentos de las presentaciones 9,ajo examen, debe

destacarse qUfltpor los razonamientos efectuados Ror este juzgado por
,¡ . i \'

; ;

. los considerandos 48° a 57° de la presente, ~e entendió que la

aprobación d~1compromiso presentado por las palies involucradas, no

aparece comq una solución manifiestamente ileQal, descabellada o

irracional frenl~ a los problemas que podrían deri:~arse en el caso de

que logre acr,ditarse la influencia de TELEFÓ~iCA S.A. sobre las

decisiones de IELECOM ARGENTINA S.A. derivqc;ia de la no probada
. '. - ~.

como significatjva participación accionarja de aquél,la sobre ésta.

En; aquel marco, aqL!ella falta de evidencia (con la

consecuente necesidad de una mayor discusión dogmática y. .
probatoria), dé, una manifiesta inadecuación a der~qho de la resolución.
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~ impide entender que esta última "resolución se encuentra

manifiestamente inifundada, máxime si -se reitera- las propias partes

demandantes, no han demostrado el fracaso del cor1lpromiso en lo
.' ,.

atiente al cumpli'{,iento de sus objetivos de prdección de la

competencia, y hc.lln reconocido que no es improcetlente imponer,

"... este tipo de femedio ... ",cuando "...se puedeh corregir los

problemas de com'petencia con remedios más económicos [que una~ ,:

obligación de desirlversión] c~mo compromisos o subÓrdinaciones ... "

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

Por otr~ parte, no es posible suponer qu~ la resolución

148/2010 es contr~dictoria con la anterior decisión tomada por la

Secretaría de Industria y Comercio (y anulada por la Sala HA" de la

Cámara Nacional •.de Apelaciones en lo penal Eltonómko -ver

resolución N° 483/&9 de la Secretaria de Comercio Int~rior y Reg. N°

.1.0/10 de aquella ,~ala HA"_),toda vez que, entre eL dictado de la

primera resolucióri y aquélla que ahora es objeto tle e~tudis>, se
~i .'

verificó la apariciáh de un elemento (la propuesta del compromiso

luego aprobado) ~ue generó que las condiciones en las cuales se

dictaron un~ y ot~a resolución, hayan sido diferent!9s, lo cual no

transforma en irrcibionalmente contradictorias a las t10s decisiones

diferentes, que se ibmaron en cada caso.

64°) Que, como consecuencia de lo exptesado por los

considerandps 36° a 630 de la presente, se advierte, que, no se ha
11 '. •

demostrado, por I¿s demandas en estudio que, en les condiciones

actuales del presehte legajo, resulte procedente anul~r la resolución

impugnada; razón por la cual, a los fines de estimar nLla o ilegal a la

.resolución N° 148/2010 dictada por la Secretar~a de Política

Económica, resultéría necesario el desarrollo de una mayor precisión
"

de datos concretos y una mayor discusión de naturaleza dogmática,

con la Consecuente intervención de todos los actores interesados e

involucrados en la operación comercial a la cual aquella resolución se

refiere. Además, por la lectura de aquellos considerantfos se advierte

que a aquellos mismos fines, también se hace ilidispensable la

,
\."r
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producción d~ un más amplio debate prob~torio

proposlclon y producción de las pruebas que resulten atinadas con

relación a los Qiferentes tópicos que exigen una mayor discusión.

En .efecto, a lo largo de esta decisión se ha puesto de

manifiesto qu~, sin perjuicio de no haberse demostrado por las

demandas que resulte procedente -en este Il:l0mento- anular la

resolución impugnada, en todo caso, para arri9ar a una solución
(

diferente seríéjl:-menester dilucidar los siguientes tópicos. necesarios

para poder ev~ntualmente adoptar alguna decisión diferente respecto

de la operación, el compromiso y la resolución cuertionados:
I

A) resulta necesario profundizar la discpsión y la prueba en
1

lo atinente a ~i con la posesión indirecta de alre~edor del 2,7 % del
. ~~

capital de TEkECOM ARGENTINA S.A., TELEF$NICA S.A. tiene el .

poder necesqrio como para poder determinar, o influir en, los
• I

designios de l\i¡lspolíticas de TELECOM ARGENTIf'JA S.A., de manera
I

tal de que aqylellos designios coincidan con los d~ TELEFÓNICA DE

ARGENTINA@.A. Y se verifique, en consecuencip, la posibilidad del
. !.

desarrollo de prácticas monopólicas entre amba~ sociedades en el,

mercado argertino (ver considerandos 36° a 44° d~ la presente);

B) resulta necesario profundizar la disc~sión y la prueba en
¡ ¡'

lo atinente a léff realización de un examen profundo/, del funcionamiento

real y en el ti~mpo y, en consecuencia. de la utilipad o de la eficacia

del compromi~o aprobado por la resolución 148/10 objeto de ataque

de las present~s acciones (ver considerando 47° y .48° de la presente);

C) resulta necesario profundizar la discMsión y la prueba en
.'

lo atinente a ~i en el seno de las sociedades de~~unciadas se toman

decisiones int~rnas de tipo corporativo para afect~r el desarrollo de la
"libre compete¡ncia en el mercado de las telepomunicaciones en

Argentina, y ~ si las sociedades denunciadas I como controlantes

manejan ind~bidamente información sensible de las sociedades

denunciadas Gomo controladas (ver considerandos 45° y 46° de la

presente); . .

D) resulta necesario profundizar la discusión y la prueba en

lo atinente a si es posible demostrar el fracaso. del compromiso
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al2.!9b~dópa;ía resolución atacada, en. lo relativo "al sistema de

limitaciones ~stableJcidopor aquel compromiso (ver con~iderandos 51°,
¡i

54° y 56° de ¡,lapresente);

E} resul~a necesario profundizar la discusión y la prueba en

lo atinente a¡si el cbmpromiso apro~ado por la resoluci6ncuestionada
,:; •.. ~,'

se ha cumplido o ho se ha cumplido desde su asunción al presente

(ver considerando J60 de I~ presente); .
,1 ;,

F,) resulta necesario profundizar la discusión y la prueba en
<,e h

lo atinente é,1 si el' compromiso acept~do por la resolución atacada,

resulta violatario d~ los criterios rectores en materia dd defensa de la .

competenci~: .. JJ (ver considerando 5.1° de la presente); \

G) resulta necesario profundizar la discusión y la prueba en

lo atinente a si el compromiso aprobado no está sielndo ejecutado
I ;. : •

plenamente,1 o a ~i el cumplimiento de aquel comprbmiso no está
. A.'"'

siendo deqjdamerite supervisado' (ver considerando 57° de í~
.1

presente); ¡\
"

1;1) resulta necesario profundizar la discusiór1"y la prueba en
¡~ •

lo atinente a si Eixisten evidencias concretas de la existencia de
i ,

decisiones informaies tomadas por las sociedades involucradas, ya en~ , ... ~

el marco del fun~ionamiento de) compromiso ~sumido, como así

también de la influ~ncia específica de aquellas eventu~les decisiones

informales ~n uno más casos concretos de efectos monopólicos

específicos ~ preci~amente definid~s en el tiempo y erl el espacio del
, '

mercado argentino (ver considerandos 45° y 46° de la ptesente);

1) resulta necesario profundizar la discusión y la prueba en
I~ ..•.

lo atinentea¡ si realmente se verifica un supuesto de falta de incentivo
I '

para la competencia en cabeza de TELEFÓNICA DE ARGENTINA
~,' .

S.A. Y TELECOM ARGENTINA S.A., derivada de I~privatización de
~

ENTEL y, acrecentada, según los términos de las demandas, por la
~ <

operación comercial cuestionada (ver considerando 58° de la
I

presente);

J) resulta necesario profundizarla discusión y la prueba en

lo atinente ~ si, aún en el ca~o de se,'compruebe la h'ipótesis aludida

por el punto' 1) precedente, el compromiso aprobado por la resolución
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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) resulta necesario profundizar la discusión y la prueba en
, . ,

lo atinente a sÍ) en definitiva, se verifica una manifi~sta inadecuación a

derecho delrnecanismo aprobado por la rEpsolución 148/2010
, ¡

cuestionada e~ estos autos;

L) ff3sulta necesario profundizar la discysión y la prueba en
;1

lo atinente a ~j se ha dado cumplimiento a las rE1~omendaciones pro
. '1;

competitivas qlJe la Comisión Nacional de Defensa de la Competencia
r ;'

aconsejó lIev~r a cabo como mecanismo qpmplementario del
¡

compromiso aprobado por la resolución atacada, 9 los fines de evitar
" ¡I

prácticas antic9mpetitivas (ver considerando 59° d~ la presente)~

6Sct) Que, más allá de la incuestionabl~, razonabilidad de la
.' '.;

"

conclusión oqtenida por el considerando anterj0r a partir de los

fundamentos desarrollados por la presente resolución, aquella

necesidad delJn mayor debate y de una mayor prqducción probatoria

a los fines d, determinar la ilicitud y/o invalidE¡1zde la resolución

atacada por Iqp partes demandantes, se reafirma J~on la lectura de las'. t

expresiones dtr la Comisión Nacional de Defensa de la Competencia,
;1

que a ,contipuación se transcribirán, en cUflnto por aquellas

expresiones ~e reconoce la intrínseca necesidad de una amplia
!.

discusión argymental y probatoria en temas comd el que es objeto de

esta decisión.

Asl, por el parágrafo 1119 de fs. 11168 del Expte. 741,
, ¡

aquella comi~ión' nacional indicó: "... Clarament(fJ el procedimiento
.; ~

1

para. concluir que una conductas llevada a cab9 por un agente del

mercado afec,fa las condiciones de eficiencia im~Jica la producción

de prueba }¡[ el desarrollo de un profundq análisis jurídico
. !

económico ... ,(el resaltado es de la presente).

66") Que, la circunstancia consistente en que

demanda no $e ha demostrado en forma sufici~nte(A) que

f
1
t
t

1
,
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~dMte aprobar la operación .cuestionadEl en forma

'condicionada, ni ,JS) que sea impertí'nente estima~ adecuado el

compromiso asumi~o por las partes involucradas, sum~do al hecho de

que, en todo casd¡ resultaría necesario el desarrollo :de una mayor

discución y,' partidl.llarmente, de la producción de un más amplio

debate probatorio" con relación a los tópicos enumerados por el

considerando 64° dJela presente, son las causales por las cuales este

juzgado entiende dLe debe rechazarse la acción de an1pato objeto de

este expediente.

Lo expJesado, por el párrafo anterior nll) implica una
. ¡:. .

contradicción con 113 incuestionable razonabilidad de leropostura de la

Sala llA" de la 'támara Nacional de Apelaciones' en lo Penal

Económico vertida la fs. 167/167 vta., en lo atinente a que, en el marco

de la cuestipn de ¡ competencia planteada según lo resuelto por la

justicia en lo civil y comercial federal de esta ciudad (ver fs. 57/58 y

81/82), la ac~ión interpuesta a fs. 1ter/50 y que es una r)arte del objeto

de esta decisión d~bía tratarse, a priori, como una accIón de amparo.

En efecto, la postdra de la Alzada obligó a este juzgado a dar a la

presentación mencionada el trámite del amparo, en el rnarco del cual,

la posibilidad de sJ rechazo por los motivos que se vie(}en expresando

por la presente, es una de las alternativas sobre las cuales la Alzada,
I , •

adecuadamente, n& se expidió en ningún sentido.

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

"... [I]a Resolución Viola el marco regulatorio y los plie~os de licitación
,l ;

de la privatización~e ENTEL ... " (ver, por ejemplo, fs. 42 vta.l45 vta.) y

que el informe dJ la Secretaría de Comunicacione~ de la Nación

previo al dict¡ado de la resolución impugnada sería cohtradictorio con
!¡

un informe anterior.
'L

Sin embargo, conforme surge del numeral 387 del

Dictamen de la Comisión Nacional de Defensa de la Competencia N°

835/2010, ,en el cual se funda la resolución impugn~da (ver Expte.

741): "...En esa ocasión el análisis regula torio se efectuó teniendo en

consideración la Resolución N° 4/2009 emitida por, esa Comisión

" .••.
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Nacional de Defensa de la Competencia, por lo C!ual ese Organism "o * S'4~~

concluyó que /,a transacción en análisis implicó u~ cambio de control

en Telecom Afgentina S.A. y en la que se determinó que existía

influencia sustancial suficiente que en principio, originaba la obligación

de las empresfls de notificar la operación en cuestión frente a las

autoridades dQ"competencia argentinas en los térnynos del artículo 8

.de la Ley 25.1~6... En este sentido, si a juicio de la Comisión Nacional

de Defensa ~e la Competencia, el escenario originario -se viera
. ;

desvirtuado cqr la nueva estructura generada a Péflrtirdel compromiso
de conducta que evita el intercambio y el acceso a información

;- ~ ~
sensible por Afrlrte de las empresas involucradas, sería posible inferir

que esa Oper~.ción, en el nuevo contexto presentRdo Y en tanto y en
, ,

cuanto. se curnpla con el compromiso, no conmovería ni afectaría el,
marco regulatQrio".

Por lo transcripto por el párrafo anterior, se advierte que el

primer inform~ de la Secretaría de Comunicacioll~s de la Nación se
. . ~

fundó en una Aircunstancia fáctica (una influencia ~ustancial suficiente

de TELEFÓNI~A S.A. en TELECOM ARGENTINA S.A. en opinión de

la Comisión I'i~cional de Defensa de la Competencia), que luego fue
: ,

desvirtuada qpmo consecuencia del. compromj?o .asumido y su

aceptación' por la autoridad de aplicación de la Ley 25.156.

68~) Que, en aquel contexto, signado ~or la verificación de

un serio défi~it en materia de dis.cusión argun~ental y probatoria,

corresponde ~~stacar, conforme se insinuó por ~I primer párrafo del
~:

considerando ;6° de la presente, que por el artículp 2 de la ley 16.986
i

r" se estableceAue una acción de amparo resulta inadmisible cuando,

entre otros Cé\fiOS, 1l •• .Ia determinación de la eVf:ntual invalidez del
!. .. ~

acto requienr una mayor amplitud de debate, o de prueba o la

declaración .pe inconstitucíonalidad de le:~es, decretos u

ordenanzas .. :1' (el resaltado es de la¿2fesente).

La normativa transcripta se deriva del carácter excepcional
"

del remedio Qrocesal que constituye el amparo y del carácter
. I



69°) QUe, en efecto, en aquel mismo séhtido, la Corte

Suprema de Justibia de la Nación, sostuvo, medianté sentencia de

fecha 7 de mayo d~ 1998 recaída en el sumario llPROD!t:LCO C/P.E.N.

S/AMPARO", que i:, ••• el amparo no resulta procedéhte cuando la

cuestión sometiHa al conocimiento judicial reqkJiere por su

complejidad una Mmplitud de debate y prueba incohciliable con el

trámite abreviadb de este tipo de proceso ... fEsta doctrina -

elaborada ya antek de la sanción de la ley de amparo, y que mantuvo
, '

su vigencia parfá interpretarla- es igualmente aplicable con

posterioridad a 1M consagración constitucional de este remedio
, ,

excepcional (causlJ S. 1067.XXX/. 'Servotron S.A. C.I.r=./. cl Metrovías

S.A. y otros si arrparo - ley 16. 698', pronunciami~nto del 10 de

diciembre de 19~6). Conforme a esta tradicional doctrina, las

cuestiones, jurídi6as opinables son ajenas al ámbi~o del amparo

ya que re,quiereH mayor amplitud de debate (fzallos: 248:837;

250:772; 252:64; ~65:225; 274:324; 281:394). -el resa'ltado es de la
presente-,

7,0°) Que, si bien es cierto que, por la lectura de los arts. 7

a 11 de la ley 1ES.986, se regula la verificación dé una instancia

probatoria en el rHarco de un proceso de amparo, I~ magnitud (en

cuanto a ca,ntidad y trascendencia) de los puntos a di,lucidar en este

caso (ver consider~ndos 64° y 65° de la presente), impide desarrollar
, .

todo el bagaje probatorio pendiente en el marco acotado y 'expeditivo

que, conforme se indicó por el considerando 68° de la presente; tiene

la acción de amparo.

\..J
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Téngase presente que el déficit probatorio

vincula con lahecesidad de analizar el funcionami~nto real y cotidiano

de, por lo me~:os, dos de las sociedades que operan en el mercado de

las telecomunicaciones eft todo .el país y la influencia de aquel

funcionamientQ en la actividad de los restantes operadores de aquel

mercado, lo c~al implica un alcance temporal y espacial amplísimo y,~. l'~.i
por lo tanto, ipabarcable en un proceso sumarís¡'rno como el que se

, I

regula por la I~y 16.986.

En este sentido, corresp.onde destacar, nuevamente y sólo

a manera de qn ejemplo de aquella complejidad y magnitud del trámite
. i

probatorio p~.f1diente, lo expresado por el cons!iderando 56° de la

presente. en puanto a que la Comisión Nacion~1 de Defensa de la

Competencia estimó necesario, como una pau~a para analizar el

devenir del fUI.~cionamiento del compromiso como, una forma de evitar

conductas antJcompetitivas, el -examen y 1/ ••• co,ntrol permanente y
,,-. ~',

exhaustivo de' las variables relevantes en los mer7ados analizados ... ",

esto es, 1/ ••• Ia 'participación de mercado de las emfresas involucradas,

base de c1ie(ltes, nuevos municipios cubiertos por las empresas,

gastos de pu/;Jlicidady precios de los servicios pre!stados ... "..

En este marco -se reitera-, si se adVIerte la consecuente,
necesidad de examinar aquellos parámetros para poder determinar si

el compromisp aceptado y, en consecuencia. la resolución atacada
1 •

que lo. acept~, son o no son ilegales o nulos,' es posible advertir,

también y si'l dificultad, la abrumadora necesid~d de profundizar la

producción y, examen probatorios¡ a los fines ge poder tomar una
"

decisión conf9rme a derecho, sobre aquellas validfz o nulidades.

71n Que, en el '.sentido indicado por el considerando

anterior. se hfl expedido la Corte Suprema de JLJsticia de la Nación'
~ ,- 1 ,

,
, 1

~ '
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((...c~e-a"- esta tradicional doctrina, 'las cuestiones jurídicas

opinables son ajen'Bs al ámbito del amparo ya que requieren mayor

amplitud de debal'e (Fallos: 248:837; 250:772; 25:!1:64; 265:225;

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

requiere prueba "más extensa que la compatifJle con este

procedimiento ab)eviado, toda vez que pese a no ser- este proceso

excluyente, de cue~tiones que necesitan demostración, sí descarta

aquellas cuya com~/ejidad o difícil comprobación requiefe de un aporte
í,

mayor de elementebs de juicio de los que pueden ptf)ducirse en el

procedimiento prevtsto por la ley 16.968 (Fallos: 306)253, 307:747,
\

1953, 2345) ... " -el f'esaltado es de la presente-o

l
i ,

72°) Qu~, sin perjuicio de la improcedenci~ del amparo y.
como un fundamen'to más de aquella improcedencia, tit:lda obsta a la

parte actora'!a que recurra al procedimiento regulado p6r los arts. 26 y

sigientes de::la ley 2,5.156.

En efecto, aquella instancia puede iniciarse de oficio o por

la ((denuncia realizada por cualquier persona física o juddica, pública o

privada", razón por ,la cual nada impide que la autoridad administrativa

de aplicación y control y/o los demandantes de estos aLltos den inicio a

aquel procedimiento si estiman que la puesta ei~ práctica del
í

compromiso aprotiado por la resolución atacada, constituye un

,acuerdo o práctic~ prohibida en el marco de aquell~ ley 25.156 o
~ ¡

generadora' de urla distorsión inadecuada puntual o general del

funcionamiento de la competencia en el mercado argentino de las

telecomunicacioneS.
"

Nótese ~ue, en el marco de aquel procedimi'ento, se regula

la pertinente sustanciación de la denuncia o del impuls~ de oficio, con

intervención: de los interesados, la cual constituy~ el contexto

adecuado para el planteo y la profundización del análiSISde actos que

-según se expresa en las demandas- serían violatorias de la ley

25.156, máxime si aquel debate podrá ampliarse en ~I marco de la

audiencia pública que, como opción, puede producir~e durante el

procedimiento administrativo, conforme surge del art.; 38 de aquella

u
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Por: otra parte, por aquellos mismos artículos se regula una
• '. - • 1 •

instancia de ofrecimiento y producción de prueb~ en, el contexto de

una instruccióh sumarial, la, cual es el ámbito: adecuado para el

desarrollo del ~éficit probatorio demostrado por la presente resolución, ()

con relación a .Ia incidencia en. el ~ercado de la operación comercial
.- ~ . ~ i

cuestionada, analizada junto al ~Qmpromiso aprobado por la

resolución ataqada.

Ad,más, la sustanciación .de apuel sumario no

necesariamen~e ha degenerar un retraso improqedente que pudiera
. . ;

perjudicar el ctdecuado funciona~iento del mercc¡tdo en juego, pues,
, . 1

por el arto 35 dr la ley 25..156, se establece que el Fese o la abstención
, I

de la situació'l, lesivét o la. impl~mentación de co~diciones que eviten

aquella lesiól', podrá disponerse "...en cUéflquier esta,do del
."

procedimiento ... ", esto es, aún antes del dicta90 de la sentencia
. ~

administrativa ~ue ponga fin al proceso.

Finfllmente, aqueL procedimiento tarjnbién garantiza la

revisión judiciEt.1suficiente de la decisión final que ~e adopte y, aún, de
, ,', ' ' I

las medidas precautorias que se tomen en el cor;ltexto del arto 35 ya

citado"de la ley. 2.5.156, toda vez que, ~or los arts. 35 y 52 de aquella

ley se establ~ce' una instancia recursiva judiqial contra aquellas
! :

decisiones de fa sede administrativa.

73q) Que, en aquel., contexto, vale pclarar que, por el

dictamen 835/10, en tanto antecedente incluido en la resolución N°

148/10 (ver f~. 1145511147~dél Expte. 741 que, en copia, obra

reserv'ado por secretaría), la: Comisión Nacional de Defensa de la

Competencia, pejó bien en claro que el procedimi~nto que derivó en el

dictado de la 'resolución atacada no es aquel ~I cual este juzgado

aludió por el considerando anterior, pues aquella comisión hizo

especial hincapié en que el procedimi~nto utilizadp para el dictado de

_ .. _. ~. __ ,.. .•• __ , _~ ~._._.~_~v'. ~ __ .•.••••,. __ ••• __ . __ ... .,~-- -' -- ~ ---
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la resoluc.i.ó-A~~48/1O es el procedimiento de análisis correspondiente al

control prevIo relat,ivo a existencia de supuestos de .concentración
¡

económica aprobal:Hes o no, regulado por los arts. 6 Ih 16 de la ley

25.156.
¡

En aquel marco, aquella comisión se encargó de

diferenciar claram~nte que aquel procedimiento de control previo

relativo a: la ~xistencia de concentración económica es
i

sustancialmente diférente al procedimiento regulado a partir del arto26

de la ley 25.:156, el cual constituye un procedimiento expost tendiente

a interrumpir o sandionar conductas anticompetitivas concretas.

En este marco, la comisión fue clara en intlicar que este

último procedimient6 no se llevó a cabo al dictar la resolución atacada,

razón por la cual,: se ratifica la idea de que aquel proceso está

pendiente eh el ca~o y es el adecuado para la productión amplia de

los debates y las p~uebas, conforme también lo señal8 expresamente

aquella comisión .

.74°) Q~le, la alternativa aludida por los considerahdos
)

anteriores demuestra que el presunto derecho qtAe las partes

accionantes; invoc~n podría contar con otro remedio administrativo..,
¡

judicial adecuado 13 los fines de obtener su protecdón. Es que lo
, 1

'l. 1 .

expuesto por la demanda, por sí, no demuestra quilrela resolución

impugnada sea nula o. ilegítima, pero ello no obsta la que la parte

actora, de así estin1arlo, acuda por la vía aludida.

Aquella alternativa es una razón más para el rechazo del

amparo intentado, conforme a lo previsto por el inc: a) Itlel arto 20 de la

ley 16.986 y:a lo sostenido por reiterada jurisprudencia ¡~obreel tema.

Así, se :advierteque, por el mencionado in/c. a) del arto 20

de la ley 16.986 se establece que el amparo no será procedente

cuando lt.; •Existan recursos o remedios judiciales o

administrativos que permitan obtener la protección del derecho C?

garantía constitucional de que se trate..." (el resaltado es de la

presente).
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En este sentido, la Sala "A" de la Cámara

Apelaciones en lo Penal Económico expresó: "...La acción de amparo

intentada por fJl accionante no es admisible en tanto existía otra vía

que resulta ~pta y específica para resguardar los derechos que

podía estimar que le asistían" (conf. Reg. N° 874/03 -el resaltado es
",;

de la present~-),

75t') Que, por la lectura de las presef\~aciones que dieron
¡~

origen a la presente causa, no se indicó que aquel procedimiento
.'1

regulado parlas arts. 26 y siguientes de la ley' 25.156 haya sido
"

desarrollado por las partes actoras ante la autqridad administrativa
:.:

pertinente, por lo menos con posterioridad al dict?do de la resolución
"

N° 148/1Ocu~stionada.'
"

Si pien a fs. 307/308, una de las parte!? accionantes indicó

que "AMX" habría efectuado una denuncia contre, TELEFÓNICA S.A.
.! . ~

con relación ~ la presunta verificación de conduc~as anticompetitivas,
, ,

por la lectura ~el acápite pertinente de la present~'ción (IV 5 -fs. 307-),

se advierte q~e aquella denuncia habría quedaqo enmarcada en el
"' '!

procedimient~ llevado a cabo en el marco de la ".JOp 29 .. .'J en la cual

se tramitó el, proceso de control previo de conq~ntraciones y no el

mencionado por el párrafo anterior regulado por los arts. 26 y

siguientes dela ley 25.156.

D~ cualquier forma, aún cuando se~ntienda que aquel

procedimient9 de naturaleza administrativa previ~fo por los arts. 26 y
'. :;

siguientes haya sido iniciado, por aquella circunstG\ncia no se impide el
r. :'

rechazo de e~ta acción de amparo, toda vez qUE1:si alguna instancia

de discusión faltare en aquel procedimiento (parf;;i el caso en el cual
. )~

aquél haya tenido comienzo), aquella instancl~ faltante continúa
. . .

siendo la ad~cuada para el desarrollo de la .presente discusión.

Finalmente,l$i aquel procedimiento fue inici~do y resuelto en

absolutament~ todas las instancias posibles,' la cosa juzgada

pertinente tarllbién sería un impedimento para dict~r alguna resolución

por la presel}te que pueda contradecir aquella decisión definitiv

relativa al cast?o

I
I

~ j
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~ Qu~, si bien por la resolución de la Sala "A" de la
\1 .

Cámara Nacional d$ Apelaciones en lo Penal Económiéó obrante a fs.

167/167 vta. de ektos autos principales, por la cuál se dio a la

presentación de fs.; 1 ter/50 el trámite de una acción de amparo, se

indicó que la ley 2~156 no contempla un remedio ap~dpiado para el,.

reclamo intehtado bar aquella presentación, este juzgado entiende,

respetuosam'emte, ~ue la decisión que se tomará PC:>f la presente,
It :~ ;

sustentada parcialr~ente en la existencia de una vUa de reclamo

ordinaria para el c~so, no resulta contradictoria con a~uella decisión

del Superior.

En efedo , no sólo se trata de que aquella itIecisión de la

Sala "A" no tuvo p&r objeto el análisis acerca de si estan o no están

. dadas en el sub examine .todas y cada una de las cdndiciones para

que se deba'! hacet lugar a lo que se entendió como una acción de
i
J .'

amparo, toda vez ~ue, además, aquella Sala indicó que por la ley

25.156 no se confempla un "... remedio judicial aprtJpiado para ... "

lt •• ./a demanda [judicial, consecuentemente] interpuesta para invalidar
,

una resolución dietada por autoridades del gobierno naciona/ ... '~(el

resaltado es ,de la presente). En este marco, si se atilende a que la

.presentación de fs. 1 ter/50 se efectuó en sede judicia11y no en sede

administrativa, la resolución del Superior tuvo en culenta, entiende

respetuosamente ~ste juzgado, aquella elección del demandante y,
, .

como consecuenci~ de aquella elección, indicó que, en lel ámbito de la

actuación judicial (~o administrativa) intentada, no habíEtlotra instancia

adecuada.

De está forma, la sugerencia de la exi5Ítencia de una

alternativa administrativa (más allá de la revisión judiciall prevista como

instancia rec~rsiva) efectuada por esta decisión no eS contradictoria

con la, sin dudas adecuada, manifestación del Superior mencionada

por este considerando.

77°) Que, por la lectura de la presentación que dio inicio a .

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



incrementado, su participación originaria en

q.-u
u.o
o
(J)

::J

TEI-ECOMUNICACIONES S.A. pues había adquirido del "GRUPO

WERTHEIN" un 8% más de las acciones de SOFORA

TELECOMUNICACIONES S.A., con lo cual aquella participación de

TE;l-,ECOM ITALIA S.P.A. en SOFORA TELECOMUNICACIONES S.A

ya no sería de'"50%, sino del 58%.

Por otra parte, por ejemplo a fs. 137/140, el apoderado de

una de las demandantes hizo saber, como un hecho nuevo, que

"...Con posterioridad a la interposición de la demanda} TELECOM

ITALIA adqu{rió del denominado GRUPO WfRTHEIN un 10%

adicional de las acciones de SOFORA, contrp/ante indirecto de

TELECOM ARGENTINA ... JI.

"

78P) Que la situación mencionada por rl primer párrafo del

considerando anterior, en rigor, no es novedosa, 801" cuanto fue objeto

de tratamientp y resolución mediante el Dictanlen de la Comisión
!

Nacional de qefensa de la Competencia N° 836/~01 O y la Resolución

de la Se~~retaría de Política Económi9a N° 149/2010

(http://www2.rnecon.gov.ar/cndc/archivos_c/836.pcjf). ambos de la
, i

misma fecha que -respectivamente- el Dictamep N° 835/2010 Y la

Resolución N~,148/2010, que fueron cuestionado~ por las demandas.
"

Aquella resolyción N° 149/201 no ha sido objetode cuestionamiento

en este expediente.

En cambio, no surge de la de,mand~, ni de información

pública de cOl1ocimiento de este juzgado que el he,cho nuevo reseñado

por el segundp párrafo del considerando anterior, haya sido tenido en
;,

consideración al dictarse la resolución N° 148/1~, que es objeto de

esta decisión. La parte actora, al ampliar la demarnda con relación a la

compra de un 10% adicional de las acciones de SOFORA
"

TELECOMUNICACIONES S.A. solicitó se con:dene a TELECOM

ITALIA S.PA, y/o TELECOM ITALIA INTERNATIONAL N.V. a

desinvertir y/o vender el referido 10% adicional.

En', consecuencia, a los fines de actuar lo que pueda

resultar mene~ter, con relación a aquel nuevo e~tado de cosas y lo

http://www2.rnecon.gov.ar/cndc/archivos_c/836.pcjf.
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peticionado en las de,' andas al respecto, corresponderá solicitar a la

secretaf~~a Económica y a la Comisión Nacio~~alde Defensa

de la Competencia que informen si tienen conodmiento de la

adquisición :¡ del: 10% de las acciones de SOFORA

TELECOMUNICACioNES S.A. por parte de TELECO~ ITALIA S.P.A

y, en su caso, qué, trámite se dio a la cuestión y qué decisión/es se
j

tomó o se tomaron al r'especto.

79°) aLe, vale recalcarlo" el contexto de aquellas

eventuales decisio~es que se hayan tomado o se tom~ln por aquellos

organismos adminibtrativos, podrá ser una alternativa procesal más

para que las pa~es demandantes en este comple\jo de causas

administrativas y j0dicialés puedan hacer valer sus d~rechos (confr ..
j ,

arts. 13, perteneci~nte al Capítulo 111, en función del a(1. 52 inc. c), y

arts. 26 y ccs., tOd~s de la ley 25.156), razón por la eLlal el derrotero

final que pudiera téner el pedido que se efectuará sedún lo indicado

por el considerandd anterior, es otro motivo más para et rechazo de la

presente acción de amparo, en tanto aquel derrotero linal, implica la

existencia de otros tl ••• recursos o remedios judiciales o

administrativos que permitan obtener la protección del derecho o
garantía constitu~ional de que se trate...", en ta~to causal de

improcedenoia de lá acción de amparo.

8bO) aJe, en otro orden de ideas, corres~onde destacar

que debe rechazar~e el planteo efectuado por la actora a fs. 192/193.
de estos autos prirlcipales, toda vez que no es posiblE¡entender que,

por la compra del 10% de las acciones de SOFORA
". ,1

TELECOMUNICACIONS S.A. efectuada por TELECOM, ITALIA S.P.A.,

se verifique, ¡Isin más y sin otra discusión posible, un incumplimiento del

compromiso aprobado por la resolución atacada.

En efecto, no sólo se trata de que, ~por el propio

compromisoll se contempló la posibilidad de aquellas modificaciones

(pues se contempló la obligación de informarlas a la Comisión

,
,....i

,
V



Il;
I . "

.J«
u-u..o
o
(J)

::>

<1 .;r- \>

Nacional de :Defensa "de la Competencia [ver punto 2.10
.;". ; .".;;,"

compromiso é1ceptado por la resolución 148/10 -ver fs. 11773' del

Expte. 741, reservado -en copia- por secretaría-D, sino que, además,

la estructura ,pentral de aquel compromisQ" no :se sustentó en las

participacione~ accionarias solamente, sino, pr!ncipalmente, en la"
. ".' .

forma de la toma de decisiones en el seno: de las sociedades

involucradas, "~n la forma; de actuación de las p'ersonas físicas con "

cargos directivos en aquéllas"; en el manejO, de la información

sensible, asp~ctos estos últimos, sobre cuyo incu'T'plimiento o fracaso

no se expidió~n forma alguna la parte por la prese'ntación mencionada"
"

de fs:: 192/193:
"

Por otra parte,' conforme fue indicado por los

,considerando~ 770 y 780 dé .la presente, la. aut~ridad administrativa
. " "

deberá indicat lo que se actuó con relación a ctRuella operación de

compraventa de acciones, a los' fines que, eveAtualmente, resulten
:."

adecuados, c9mo vía alternativa el este amparo ?e resguardo de los

derechos de 19saccionantes motivadores de esta ffausa.

81?) Que, no corresponde hacer lugAr a los traslados a

todas las partJ~sdemandadas propuestos por la qctora a fs. 137/140,
. .).

192/193 Y 22f? En efecto., aquella sustanciación: no está prevista por
. L '; 1,

las disposiciones legales por las cuales se regula" la acción de amparo

(ley 16.986) yno hay agravio al derecho de defen~a de aquellas partes

demandadas pues, conforme fue indicado a lo la.r~o de esta decisión,

la mayor discpsión que aquellos traslados implic~r, deberá ser objeto
'. ) i

de la vía adml~istrativa alternativ~ de esta acción \le amparo, regulada

por los arts. 28 y siguientes de la ley 25.156.

8~0;) Que, si se tiene en consideració'l que, por la presente

resolución se rechazará la acción de amparo qqe la Sala "A" de la

Cámara Naci?ral de Apelaciones entendió interpuesta en estos autos,

resulta abstr9~to el tratamiento de .Ios diferentes argumentos por los

cuales, en 10$ términos del arto 8 de la ley 16.986, la representación
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del E~N~fs. 228/275 Y 491/533, solicit6 que se tome
aquella decisión repulsiva de las acciones de amparo eJ1estudio.

83°) QUe, tampoco debe tom~rse decisió() en particular

alguna, a partir d~lo expresado por una de las parte~ actoras a fs.

490/490 vta. En efJtto, la expresiones mencionadas pCltaquel escrito
, .

y atribuidas :al SeAor Ministro de Planificación FediE!ral Inversión
.' J _

Pública y Serviciot de la ~aci.ón,. no fueron vertidlas por aquel

funcionario e,n el marco de alguna actuación ad~inistrativa en

particular, razón pot la cual no pueden entenderse corrlo la expresión

oficial del Estado Nacional sobre la adquisición del 100/0 adicional de

las acciones de SOFORA TELECOMUNICACIONES S.,A. por parte de

TELECOM ITALIA: S.P.A.; máxime si aquel funcionério no es la

autoridad de aplicaoión sobre el tema.

Por otra:parte, por las propias expresiones trt:!lnscriptas a fs.

490 in fine y atri8uidas a aquel ministro, se indicó que la cuestión

vinculada con la cbmpra adicional en estudio, estabal precisamente

bajo análisis. De. esta forma, las conclusiones ,de. aquel análisis

podrán, de h9,ber ~Ido emitidas, ser informadas a este .juzgad.o en el

marco de lo indicado por el considerando 78° de la presente, a los
,~ . .-

fines de actuar -se ¡'eitera- lo que sea menester al respeteto.

84°) Qué, a fs. 190, con fecha 3 de julio de 2012, se ,ordenó

a la representación del Estado Nacional que, en el plat'o de diez días
", - )'

hábiles dé cumplin1iento, entre otras cosas, con la prtasentación del

informe del arto 8 de la ley 16.986 (ver remisión al decreto de fs. 171

efectuada a fs. 190).
El oficid; por el cual fue efectuada la solicitud mencionada

por el párrafo anterior fue recibido en destino el día 4 de julio de 2012

(ver recibo agregado a fs. 534). En consecuencia, aque,1plazo de die?

días hábiles vencía el día 2 de agosto de 2012.

En":aquel marco, a fs. 213, se concedió, c~n fecha 13 de

julio de 2012, una prórroga, también por diez días, para la

presentación de aquel informe.

v
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De -esta forma, si el plazo originario vencía

agosto de 2012, debe entenderse que, con una prórroga de nuevos

diez días, el vencimiento operó el 16 de agosto de 2012, fecha a la

cual ya había sido presentado, el día 15 de agosto de 2012 (fs., -

228/275), el informe en cuestión.

Se advierte, en consecuencia, que el informe fue

presentado en los plazos establecidos por este juzgado. No puede

entenderse ql{e la prórroga 'de un plazo previam~nte otorgado deba
i .1

contarse desd,e una fecha diferente de aquélla 91nla cual vencía el

plazo prorrog~do, pues, de contarse la prórroga ~esde cualquier otro

momento, se ,staría en presencia no ya de una 8rórroga de un plazo

ya otorgado, ~ino de un nuev:.oplazo, situación q~e no se verifica en

este caso, pu~s, expresamente, a fs. 213, se hizo' referencia a que se

concedía una Rrórroga del plazo anterior ante el 1xpreso pedido de la

representació~j del Estado Nacional en aquel sentido efectuado a fs.

199/202 vta.

85~) Que, aún cuando se considere qUrr la contestación del

informe del ar1;.8 de la ley 16.986 fue presentada fuera de término, lo

cierto es que, de cualquier forma, por la lectura de aquella ley, se
- !

advierte que no se prevé ninguna consecuehe¡:;ia específica ante
! -

aquella event4al presentación extemporánea, pUE1fsolo se indica que

la omisión d~1 pedido del informe puede acarrear la nulidad del
, -

proceso (ver 9rt. 8 de la ley 16.986). Así, si ni sj~uiera tiene efectos

nulificantes o'¡'nterruptivos del proceso la no pres~ntación del informe
';

en cuestión, rT')'enospuede tenerlos una presunta p,resentación tardía.- . ! :
Ad~más, si se tiene en consideración que este juzgado

!

tiene compet~rcia penal, la. aplicación subsidiarl~ (art. 17 de la ley
• • 1 •

16.986) de '9s normas procesales en vigor en la materia civil y
-," ¡ ¡

comercial resHlta, por lo menos, cuestionable, TAzón por la cual es
- '

dudosa la po~ibilidad de aplicar el arto 155 del q.P.C y C.N., como

para estimar gue el plazo de presentación del informe del arto 8 debe

estimarse per(?,ntorio.
, ¡

\ :

¡
• !
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doctrina por -.la cual se considera que la interpretación de las

disposiciones l sobr~ invalidez de los actos deben iliterpretarse en

forma restrictiva de h,anera tal de tender al mantenimiento de los actos

del proceso como vélidamente efectuados.

Erl este sentido, la Sala "B" de la Cámar~3 Nacional de

Apelaciones en lo Penal Económico ha sostenido: '¡•.• el postulado

rector en Id que: hace al sistema de nulidades es el de la

conservación de los actos. La interpretación de I¿ existencia de

aquéllas es 'rrestri~tiva (conf. arto 2 C.P.P.N.) y sQ/o procede la
.: .

declaración cuandd por la violación de las formalidades resulta un
,;'. .

perjuicio real, i actuSl y concreto para la parte, y no cuando aquéllas se

vinculan con ::elúnit!;o interés de la ley o para satisfacGfr formalidades

desprovistaside aquel efecto perjudicial (conf. Regs" Nos. 367/00,

671/00, 682/00, entre muchos otros) ... (conf. Reg. NQ932/03, de la

Sala "B" -el resaltaao es de la presente-).

86°) Que, como consecuencia de lo expt-itesado por los
< •

considerandos 84° Y 85° de la presente, no cor~espondé hacer lugar a

la reposición intel~tada a fs. 278/279, por la cuat se pretendió

cuestionar la agr~gación a estos autos del inforfl:"le del arto 8

pres~ntado por la r~presentación del Estado Nacional a 'fs. 228/275.

87°) Que, tampoco resulta procedente hacer lugar al

recurso de apelaci~n interpuesto en subsidio de aqusl de reposición

mencionado por el considerando anterior.

En efeCto, resulta clara la enumeración taxativa de las
,.

resoluciones apela~les efectuadas parla ley 16.986, toda vez que, por
i¡ .',

el arto 15 del aquella ley se indica que "...sólo serán apelables ... " las

decisiones que se mencionan por aquel artículo, entre las.cuales no se

encuentra la relativa a la aceptación de la presentaciór1 del informe del

arto8 de la ley de amparo.

De todas formas, nada impide que la parte recurrente trate

el tema objeto de este considerando por el recurso que podrá

\.)
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interponer, de ..estimarlo adecuado, contra la presente decisión,

este marco, no hay agravio irreparable en tanto requisito esencial del

recurso de apelación.

,

Por:todo lo expresado;

~RESUELVE: .

l. l;
1) "'O HACER LUGAR al recursode reposiciónPlanteadY

fs. 278/279. . I

11)1\j0 HACER LUGAR al recurso de ~pelación en subsidio /
.' L//

interpuesto a f\S. 278/279 .

.J«-u-u.
O
O
(J)

::>

111)NO HACER LUGAR a los trasla~os solicitados a fs.

137/140, 1921~93 Y 225. \>/------

IV), NO HACER LUGAR a las presf;ntaciones de fs. 1

ter/50 y 282/31151que, por lo expresado por la Sqla "A" de la Cámara
, ' . ~

Nacional de Apelaciones en lo Penal Económicpa fs. 167/167 vta.

deben entenctE?rsecomo acciones de ampare ..J~~~.2 incs. a) Y. d) Y 8

de la ley 16.9~6).

I

I
. I

V) CON COSTAS (art. 14 de la ley 16.~86).

VI) REQUERIR, por oficios, informe~ a la Secretaría de

Política Ecol")\~mica y a la Comisión Nacional de Defensa de la

Competencia, en los términos del considerand( 7~Pj de la presente.

J ~- .... _/

R~@ístrese y notifíquese.

~---_ .. ,,-:,_,-_._--_. ------
~ t~!'\FAELCAPlffO____ ,Iw.:.z

'---


	00000001
	00000002
	00000003
	00000004
	00000005
	00000006
	00000007
	00000008
	00000009
	00000010
	00000011
	00000012
	00000013
	00000014
	00000015
	00000016
	00000017
	00000018
	00000019
	00000020
	00000021
	00000022
	00000023
	00000024
	00000025
	00000026
	00000027
	00000028
	00000029
	00000030
	00000031
	00000032
	00000033
	00000034
	00000035
	00000036
	00000037
	00000038
	00000039
	00000040
	00000041
	00000042
	00000043
	00000044
	00000045
	00000046
	00000047
	00000048
	00000049
	00000050
	00000051
	00000052
	00000053
	00000054
	00000055
	00000056
	00000057
	00000058
	00000059
	00000060
	00000061
	00000062
	00000063
	00000064
	00000065
	00000066
	00000067
	00000068
	00000069
	00000070
	00000071
	00000072
	00000073
	00000074
	00000075

