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‘OTROS 'S/ NOTIFICACION ART. 8 LEY 25.156 — [NCIDENTE DE

.\Pﬁmcmn ‘DE LA ‘RESOLUCION"  SCI' z/io EN

' CONCENTRACION 741” ‘ _ :

Cauis N"'61:183 - Folio N° 12~ Orden N° 26.991 - Ministerio de Economia

y* Fitlanzas “Piblicas - Secretaria de Comiercio  Interior - ‘Comisién

.Naclonal de Defensa de la Competenma - Exped:ente N° S01-

00[4652!2009— Sala“A”.
H! ~(s--f

il;‘nos Amea l - de febmm de 2011

mo[ucnén dictada por el Secretario de Comercio Interior que impone una
multa de $104.692.500 a su representada.

p o La ‘apelacién del abogado que representa a Mediobanca S.p.A. contra la
fesoluclén dictada por el Secretario de Comercio Intenor que .impone una
multa ﬁe $I7 437.000 a su representada ‘ :

PR La apelaclén del abogado que representa a. Intesa Sanpao[o S.p.A.
oohtra“a:esoluclén dictada por el Secretario de Comercso Interior que impone
una" 'ulta de $17.649.000 a su representada. . _

: "fa_pelac:én del abogado,. qua representa a A«lcummom Generall
S" p.A.,wntra la. resolucién dictada: por el Secmtano de Comercio Interior que

xmpona una ‘multa de'$ 43.414.500 a su representada.
e Las apelaclones de los abogados que: representan a Bdlz:one SRL.ya

-Smt&ma S.A contra la resoluc:én dictada por el Secretario de Comercio
' Intenor que impone una multa de $ 17. 264.000 en forma conjunta a Sintonia

S.A; ySmtomaSpA _
Ln apblaclén del abogado que representa a Pirelli & C. S.p.A. contra la
resoluc16n dlctada por el Secretario de Comerclo Interior que impone una
multa de $35 520. 000 asu represantada
o I’lo informado por los ape!antes en sustento de los recursos.
Lo informado por los abogados designados por el Subsecretario Legal
‘del _Mimsteno de Economia y Finanzas Publicas en representacién del Estadg

Nacional, procurando que se confirme lo resuelto.




Y CONSIDERANDO:

Que lo resuelto se funda en la demora en notificar a la autoridad-de
aplicacién de la Ley de Defensa de la Competencia de un: acto. de
concentracién econdmica. El mbq:o de las multas se susteﬁta : :e_r_n la
ponderacién de una serie de factores de agravacién y atenuacién asi como en
la prolongacién de la demora. | ' S

Que los apelantes se agravian, en primer lugar, de que se los considere
obligados a efectuar la notificacién en cuestién. Afirman que las opci*aqiofm
celebradas no se encontraban alcanzadas por la disposicién de la: ley
mencionada que establece ese deber por no tener el cardcter: dp una
concentracién econémica. Hacen hincapié en la nocién de control y de
influencia sustancial que requiere la norma y en los alcances de lo ‘acordado
entre ellas. | J “‘ ps

Que en 1o que hace a ese agravio debe sefialarse que en el caso se trata
de una transaccién celebrada en el extranjero por medio de la cual una entidad
constituida al efecto, Telco S.p.A., integrada por Telefénica S.A., Mediobanca
S.p.A., Intesa Sanpaolo S.p.A., Assicurazioni Generali S.p.A. y Sintonia S.A.,
adquirié de Pirelli & C. SpA. y de Sintonia S.A, y Sintonia Sp.A. Ia

—— (otalidad de las acciones de Olimpia S.p.A. con lo cual y con: otras

adquisiciones menores hechas en nombre' de Telco esta ultima resultd titular
de un veinticuatro y medio por ciento (24,5 %) del capital accionario de
Telecom ltalia S.p.A., sociedad ésta que, a través de otras y junto con la
empresa del mismo grupo Telecom International N.V. y con otra socnedad
constituida en Argentina, tienen el control do Telecom Argentina S.A. *+
Que la resolucién dlcta.da por el Secretario de Comemlo Inlsenor se

sustenta en un dictamen producido por una tepartucxﬁn de la secremrla a.su -

~cargo, la Comisién Nacional de Defensa de la Competencia, en el cua[ se
sostiene que la operacién mencionada produjo un camblo de oontml en
Telecom Italia S. p.A., permitiendo la ingerencia de Telefémca‘“ S.A.
controlante a su vez de Telefénica de Argentina S.A., que es el pnnclpal ;
competidor de Telecom Argentina S.A. en el mcx_cado de ‘las

telecomunicaciones.
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'éjémer una influencia decisiva en las’ decnsnones societarias. Invoca asimismo

l& :é)nsteﬁbm de-¢léusulas” de 163" ‘dcuerdos ‘que' limitarfan la ‘eventual
Inﬁeféﬁ'c‘ i Tds ‘otfas apelantes invocan arguimentos ‘semejarites coincidiendo

' sw'mﬁﬁaéu’ el'agravio concerhiente a la existencia de la obligacién de notificar

q‘h"ﬁ’uﬁlsfén & e o 'las alcanza. | .
‘ Q [&la ley aplicable establéce que “deben ‘ser'‘notificadas las

adq snclb‘fies de acciones o “participaciones de ‘Capital que’ pefmitan tener

'cuﬂqﬁzér hpo de ‘influencia’ sustancial sobre las™ dedisiones de su' emisor

(articulo 6 inciso ¢ ley 25.156).
b Qﬁe-sx bien el dictamen que ‘da’ fundamento a la resolucién apelada no
Pé‘&"é’%“éﬁ* extenision, bastarite claro’en ése aspecto, se sefidlan en &l ciertos

fiictore qué permiten entender la concurrencia de esa situacién: El hecho de

_ qhe' J\eTefﬁmca S:A: sea titular de la mayor pama:pacién accionaria, de un

42,3“ %3’ en-la entidad adquirents, Telco, en la que se adoptan-decisiones por
snmple mayoﬁa. unido a la circunstancia de‘ser la tnica de los mtegrantes del
CONSOreio’ que se dedica al negocio de las telecomunicaciones -asi como la
exlsléfﬁmd estlpulacmnm én &l contrato mhefellos tendientés a controlar el
ﬁ& i Seas adibhists civesa condicién, fespaidan lix apreciacién: de que
la ﬁ;ﬁ&émén ¢elebratla implicé, dé alguna manera, ‘una’influencia que cabe
M S S Bibitiar o los ks 45" Smtendetls Somib cohstitutiva dé 16 i queé‘la
ley oonsld&é“pa*nc&hﬁ-acian econémica (articulo 6 mencionado).”

. \-—‘gg L2 ,\.h 4yt

e ‘.-Que en'la’ doctrina ‘se ha sefialado” que es sngmﬁcatwo para esa

apreclacnén @l hecho de que existan en el ‘mercado un nimero- limitado  de
per'édoms' Mala asimismo Guillérmo Cabanellas de las Cugvas que; ‘aunque
se Edop una mterpretaclén restnctlva del mclso c del artfculo 6 de Ia Ley

Aﬁu 2005 edih:mal Heliastn. pp. 85/86.



" Que, en el caso argentino, el mercado de las telecomunicaciones se
encuentra limitado a, prdcticamente, sélo dos operadores, Telefémca, y
Telecom. y, si bien es.cierto, como afirman las apelantes, Aqug;.\gx_is_tgn
estipulaciones en los acuerdos . celebrados tendientcs a . establecer..la
independencia de uno y otro operador y a impedir que la partiipacién
adquirida confiera ingerencia en .decisiones. estratégicas, las- mismas. no
alcanzan a conjurar el riesgo.de afectacién a la competencia y al interés da los
consumidores. Se trata.de acuerdos celebrados entre particulares y dependen
de la voluntad de los contratantes que bien podrian dejarlos sin: Q&th
Unicamente adquirirfan alguna eficacia esas estipulaciones a pam.m de" la
intervencién de la autoridad que pueda controlar su cumplimiento .y
establecerlas como condicién de la autorizacién acordada. Para. eso~e§ gge
resultaba necesaria la notificacién que la ley contempla. ot .:.--7-

Que, por otra parte, la notificacién de que se.trata no tiene, en, si tmsma,
consecuencias gravosas para los obligados a efectuarla. Tan sélo, conduoe .a
que la autoridad de control pueda ejercer sus. atribuciones.de ﬁscahlmgn £n
procura de preservar la competencia y el mtorés econdmico gmeral ‘Por
consiguiente,. el agravio referido a la existencia de la obllgamén de efectuar
esa notificacién no puede prosperar. "

II , gk

Que los apelantes se agravian, en segundo lugar, de que se leq a.g;lguyq
incumplimiento a la obligacién de notificar cuando existieron pn:sentaqmnes
por las que pus;emn en eonoclmlentn de la reparticion actuante el cierre, de Ia .
transaccién antes de que hubiera transcumdo una semana de que mwm Iuggr
Insisten en que la autoridad debié habcrlos advertido. de la. necesndad, dp
completar los, recaudos y suscribir los formuls.nos que la reglamentacaén
vigente exige y en que la intervencién que, desde antes y por propia uncmtlva,
habfa tomado la mencionada reparticién iniciando lo que.. denomxpt'g‘ yna .
diligencia preliminar, los=exunia de tener que adoptar otros. recaudos Ha@en
especial . hincapié en que las presentaciones -efectuadas deblg;'p_{tx ser
consideradas como sphcntud de-una opinién consultiva y en que, de aqugrdo a.
la reglamentacidn existente, esa solicitud suspende el plazo: para cqa;p}g J_qs :

recaudos de la notificacién. También hacen notar el tiempo que demoré la~
reparticién para concluir que existia la obligacién de notificar sefialando'que
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,Umvezqi.:e conocieron el dictamen que llegaba a esa conclusién procedieron

ese otro motivo.

Podon o Judicial do los Ncitm
o

\aﬂfﬁi’éﬁﬁ‘fﬁé Formularios con todos 10s recaudos pertinentes.

' “’Qﬁe si bien'es cierto que las presentaciones efectuadas:al tener lugar el
élérre‘ﬂd“lﬁ‘ operacién, lo mismo ‘que la actitud de colaboracién para con la
ahiﬁn?{ﬁdiﬂihﬁusﬁama que . observaron en todo it;omenfc’i, ‘descartan que
quépa atribuir alglin propésito de ocultacién, eso no alcanza para satisfacer los
requisitos  que “deben observarse cuando se produce una situacién de
concentracién éconémica. Esos requisitos estdn prolijamente especificados en
una norma reglamentaria, la “Guia para la Notificacién de Concentraciones
Econ6micas™ aprobada por la resolucién 40/2001 dictada por el Secretario de
Defénsa‘dé la Competencia y del Consumidor el 22 de febrero de 2001 y la
Cutf@' ‘Suprema de la Naci6n ha entendido que la sola comunicacién a la
aﬁf&ﬁ%ﬁ"i no. exime de cumplir con esos requisitos ni tampoco permite
prescifidir' de. ellos ‘el tacito consetimiento atribuidu al ‘silencio que la
autbriddd haya obsérvado después de la comunicacién (fallo del 4 de abril de
2006 “Aéroandina S:A. y otra” en Fallos 329:972).

: Que igualmente se agravian los apelantes invocando queé la omisién de
e86% fecaudos obedeci6 a un error excusable. “

Qe eiel casd'de aquellas empresas constituidas en el extranjern que —

’ “"\ g T

“braron Una transaccién financiera o bursétil en si misma desvinculada de

la actividad de las télecomunicacioﬂw, la disculpa debe ser admitida. El error
eﬁ"*qft’é?'iili‘c'liéron ‘habeér incurrido respecto de los recaudos impuestos por la
autoridad’ argentina concernientes a la competericia en €l mercado de esa
actividad es perfectamente verosimil. La informacién cursada y la actitud de
colaboracnﬁn asurmda, esta ultima mciuso destacada en el dictamen de la
Cormmén Nacional de Defensa de la Competencia, (ver pérrafo
individualizado con ¢l numeral 76) son suficientemente demdstrativos de que

'!E"ai%iis‘iaﬁ"ho pziéde entendérse intencional. En €l caso de una de ellas,

Medlobanca $ p A el ‘agravio también alude ‘ala exencién del deber de
notnﬁcar" xpresar ente previsto en la léy para las ernpresas ‘extranjeras que o )
posean actwoa en el pafs (atticulo 10 inciso ¢ ley 25. 156). Eda calidad no }
‘sido'puesta en cuestién y la exencién, en ese caso, debe admitirse ademay/por




Que, por el contrario, la disculpa del error no puede admitirse en ¢l caso
de la empresa que controla a la principal operadora de,‘ las telecorﬁuniga.cignes
en nuestro pais, que de ninguna manera podia ignorar que la transaccién
celebrada implicﬁba su acceso al capital dec una de las sociedﬂgies ‘que
controlan a su Unica competidora en el mercado de esa actividad. Por més
limitado que fuera ese acceso y por més resguardos que se hubiemq\agtq;ggdq
con los co-contratantes para mantener la autonomia de los operadores, resulta
obvio que era de incumbencia de‘ la autoridad cnéargada de bmsggypr,_la
competencia establecer y verificar la observancia de esos resguardos.

v |

Que en lo que se refiere a la graduacién de la sancién impuesta a
Telefénica S.A. los factores tomados en cuenta por el Secretario de Comercio,
de acuerdo a lo aconsejado por el dictamen en que se funda su @é}gﬁ@@p,
conciernen al monto diario que la léy fija para la demora de la-no_l;igggé,ign
(articulo 46 inciso d ley 25.156) ponderando ademés los factores Que
considera de agravacién asf como los volumenes de ventas y de ganancias.en
el afio 2008 de la sancionada y de su controlada argentmn 'e, igualmente, el
porcentaje de su participacién en la entidad Telco.

Que el abogado que fundamentd la apelacién cuestiona-lﬁq alores
tomados en cuenta asf como el criterio de calcular el tiempo de la demora en
notificar. Bsos agravios deben ser en parte admitidos. No pueden ente.ndeme
suficientemente oombroha.dos los valores de ventas y de ganancias. gg{q el
apelante niega y tampoco resulta atinac!o-,el célculo de todo el tiempo que
demoré el cumplimiento de los tequisigos:.de notificacion desde que sepe\!ebré

la transaccién cuando el organismo actuante demord, por su parte, mucho més
tiempo del que hubiera dispuesto si sc le hubiese requerido una opinién
consultiva. ' i
Que si bien no cabe admitir el agravio concemiente a quc_ql&gl-_g.‘m '
estuvo en suspenso por el requerimiento de una opinién de esa fgdplg;gﬁg{ﬂd
ignorar que eso debia haberlo requerido de manera expresa y no :.mleic_}ta.,lo
cierto es que la autoridad estaba en conocimiento de la transaccién y no bien*
emitié opinién en sentido de que la notificacién era necesaria .fue
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Que la ley establece que en la imposicién de multas se debe considerar
“gri'ndad de la infraccién junto con otros factores de ponderacién tales
como el dafio causado, los indicios de intencionalidad, la. participacién del
infractor en el mercado-y el timafio del mercado afectado ‘(artfculo 49 ley
25.156). Considerados esos factores en conjunto, en su incidencia tanto
agravante como atenuante, se concluyc que la cifra fijada en Ia reemluo:én

_ resulta excesiva y debe ser considerablemente reducida.

v
Que si bien no ha sido materia de apelacién se debe hacer notar que
pera dictar la resolucién apelada, el Secretario de Comerciv Interior invocd la
atribucién que la ley sancionada en 1999 acordd a los érganos de aplicacifn

.de una ley derogada (IN° 22.262 de 1980), hasta tanto sea constituido y puesto

en funcionamiento el organismo competente para entender en la materia, el
Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia (articulo 58 ley 25.156).

due esa circunstancia obliga a poner de manifiesto la omisién de las
autoridades encargadas de constituir. y poner en funcionamiento el
méﬁcitfhado"otganis&no competente cuando han transcurrido més de once afios
desde que fuera derogada la ley 22.262 'y conduce a que sea apropiado, como
ya se hizo en otras ocasiones anteriores, cursar comunicacién al Poder

. Ejecutivo, por intermedio de la Corte Suprema de la Nacién, para que proceda

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

‘regs. 509/2009 y 10/2010 de Sala A).

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

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

S.p.A,, Sintonia S.A., Sintonia S.p.A. y Pirelli & C. 8.p.A.. Sin costas.
‘ 2")‘ CONFTRMAR la resolucién apelada en cuanto impone una multa a
Telefonica S.A. reduciendo Su monto a la suma de cincuenta millones de
pesos-($ 50.000.000): Atento ¢l progreso parcial de la. apelacién y la
ei}éﬁnéﬁancia de que tampoco asiste razén a quiencs litigaron en procura de
confirmar lo resuelto, las costas debersn soportarse en ¢l orden causado.
3% Librar oficio & la Secretaria de Superintendencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, de conformidad con lo previsto por cl
articulo 40 del Reglamento para la Justicia Nacional, para que por interm




de ese tribunal, mgmmanuelhder&mumlammgmmﬁndel
orgamamoquedebeaphwyeonnoluelcumplumentodelahydem&m

de la Competencia N° 25.156 (articulo 19).
Registrese, notifiquese y devudlvase,
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