Prddor  Judscial de la Nacin

ACTUACIONES CORRESPONDIENTES A LA CAUSA CARATULADA RECURSO DE APELACION EN
CAUSA PIRELLI & C.S.P.A Y OTROS S/NOTIFICACION ART. 8 LEY 25.156 - INCIDENTE DE
APELACION DE LA RESOLUCION SCI N° 2/10 EN CONCENTRACION. MINISTERIO DE ECONOMIA
Y FINANZAS PUBLICAS. SECRETARIA DE COMERCIO INTERIOR. COMISION NACIONAL DE
DEFENSA DE LA COMPETENCIA. EXPEDIENTE N° S01-0014652/2009. EXPTE N° CPE
102061183/2010/CA1. ORDEN N° 26.530.

///nos Aires,  de junio de 2022.
VISTOS:

La resolucion recurrida por la cual el Secretario de Comercio
Interior del Ministerio de Economia y Finanzas Publicas, por la resolucion de
fecha 6-01-2010 dispuso: “...Articulo 1°. Apliquese: a) una multa de PESOS
CIENTO CUATRO MILLONES SEISCIENTOS NOVENTA Y DOS MIL
QUINIENTOS ($104.692.500) a la empresa TELEFONICA S.A., b) una multa
de PESOS DIECISIETE MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y SIETE
MIL ($17.437.000) a la empresa MEDIOBANCA S.p.A., ¢) una multa de PESOS
DIECISIETE MILLONES SEISCIENTOS CUARENTA Y NUEVE MIL
($17.649.000) a la empresa INTESA SANPAOLO S.p.A., d) una multa de
PESOS CUARENTA Y TRES MILLONES CUATROCIENTOS CATORCE MIL
QUINIENTOS ($43.414.500) a la firma ASSICURAZIONI GENERALI S.p.A., d)
una multa de PESOS DIECISIETE MILLONES DOSCIENTOS SESENTA Y
CUATRO MIL ($17.264.000) al GRUPO SINTONIA, integrado por las firmas
SINTONIA S.p.A. y SINTONIA S.A., f) una multa de PESOS TREINTA'Y CINCO
MILLONES QUINIENTOS VEINTE MIL ($ 35.520.000) a la firma PIRELLI &
C.S.pA...".

El recurso de apelacion interpuesto por el representante de
MEDIOBANCA S.p.A. (confr. fs. 1985/2048 vta. del Expte. CSJ 208/2011 (47-
P)/1/RH1) contra la resolucion dictada por el Secretario de Comercio Interior
por la cual se impuso a la nombrada una multa de $ 17.437.000.

El recurso de apelacion interpuesto por el representante de INTESA
SANPAOLO S.p.A. (confr. fs. 2081/2143 vta. del Expte. CSJ 208/2011 (47-
P)/1/RH1) contra la resolucién por la cual el Secretario de Comercio Interior
impuso una multa de $ 17.649.000 a la nombrada.

El recurso de apelacion interpuesto por el representante de
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208/2011 (47-P)/1/RH1) contra la resolucion por la cual el Secretario de
Comercio Interior impuso una multa de $ 43.414.500 a la nombrada.

Los recursos de apelacion de los representantes de EDIZIONE
S.R.L. y de SINTONIA S.A. (confr. fs. 2270/2335 y 2368/2432 del Expte. CS]J
208/2011 (47-P)/1/RH1) contra la resolucion dictada por el Secretario de
Comercio Interior por la cual se impuso una multa de $ 17.264.000 en forma
conjunta a SINTONIA S.A.y a SINTONIA S.p.A.

El recurso de apelacién interpuesto por el representante de
PIRELLI & C.S.p.A. (confr. fs. 2465/2508 del Expte. CSJ 208/2011 (47-
P)/1/RH1) contra la resolucion por la cual el Secretario de Comercio Interior
impuso a la nombrada una multa de $ 35.520.000.

La concesién con fecha 29-01-2010 de los recursos interpuestos por
las defensas de MEDIOBANCA S.p.A., INTESA SANPAOLO S.p.A,
ASSICURAZIONI GENERALI S.p.A., EDIZIONE S.R.L., SINTONIA S.A., y
PIRELLI & C.S.p.A.

Los memoriales por los cuales las defensas de PIRELLI &
C.S.p.A.,, MEDIOBANCA S.p.A., INTESA SAN PAOLO S.p.A,
ASSICURAZIONI GENERALI S.p.A., SINTONIA S.A. y EDIZIONE S.R.L.
informaron en los términos previstos por el art. 454 del C.P.P.N..
Lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion con fecha 17-12-2020
obrante a fs. 132/132 vta. de los autos “Recurso de Queja N° 1 PIRELLI y otros
en los autos del expediente principal “PIRELLI y otros s/notificacion art. 8 ley
25.156”.

La sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de fecha

1

10-03-2015 por la cual se dispuso: “...se confirma la sentencia con respecto a
la sancion aplicada a TELEFONICA S.A., y se la deja sin efecto en cuanto
redujo el monto de la multa fijado por la Secretaria de Comercio Interior y en
cuanto revoco la sancion aplicada a PIRELLI C.S.P.A., ASSICURAZZIONI
GENERALI S.P.A., INTESA SAOPAOLO S.P.A., MEDIOBANCA S.P.A.,
SINTONIA S.A. Y EDIZIONES S.R.L. Con costas (arts. 68 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion). Vuelvan los autos al tribunal de
origen a fin de que, por medio de quien corresponda, dicte un nuevo

pronunciamiento con arreglo a lo resuelto...” (la trascripcion es copia; el

resaltado es de la presente).
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El escrito por el cual la defensa de PIRELLI & Cia.S.p.A. solicito

la aplicacion de la ley penal mas benigna.

Y CONSIDERANDO:

1°) Que, en la presente causa se encuentra apelada la resolucion
2/10 de fecha 6-01-2010 dictada por la Secretaria de Comercio Interior del
Ministerio de Economia y Finanzas Publicas de la Nacién por la cual se
resolvio: “...Articulo 1°. Apliquese: a) una multa de PESOS CIENTO CUATRO
MILLONES SEISCIENTOS NOVENTA Y DOS MIL QUINIENTOS
($104.692.500) a la empresa TELEFONICA S.A., b) una multa de PESOS
DIECISIETE MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y SIETE MIL
($17.437.000) a la empresa MEDIOBANCA S.p.A., c) una multa de PESOS
DIECISIETE MILLONES SEISCIENTOS CUARENTA Y NUEVE MIL
($17.649.000) a la empresa INTESA SANPAOLO S.p.A., d) una multa de
PESOS CUARENTA Y TRES MILLONES CUATROCIENTOS CATORCE MIL
QUINIENTOS ($43.414.500) a la firma ASSICURAZIONI GENERALI S.p.A., d)
una multa de PESOS DIECISIETE MILLONES DOSCIENTOS SESENTA Y
CUATRO MIL ($17.264.000) al GRUPO SINTONIA, integrado por las firmas
SINTONIA S.p.A. y SINTONIA S.A., f) una multa de PESOS TREINTA'Y CINCO
MILLONES QUINIENTOS VEINTE MIL ($ 35.520.000) a la firma PIRELLI &
C.S.pA..".

2°) Que, para resolver en los términos transcriptos por el
considerando que antecede, el Secretario de Comercio Interior del Ministerio de
Economia y Finanzas Publicas de la Nacion considero: “...Que, en las
operaciones de concentracion economica en que intervengan empresas cuya
envergadura determine que deban realizar la notificacién prevista en el
Articulo 8° de la Ley 25.156, procede su presentacion y tramitacion por los
obligados ante la COMISION NACIONAL DE DEFENSA DE LA
COMPETENCIA, organismo desconcentrado en la orbita de la SECRETARIA
DE COMERCIO INTERIOR del MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS
PUBLICAS en virtud de lo dispuesto por la integracién arménica de los
Articulos 6° a 16 y 58 de dicha ley...”, y “...Que la operacion que motivo el

inicio de las presentes actuaciones fue celebrada en el extranjero y consistio en
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la adquisicién, por parte de las empresas TELEFONICA S.A.,
ASSICURAZIONI GENERALI S.p.A, SINTONIA S.A., INTESA SANPAOLO
S.p.A 'y MEDIOBANCA S.p.A., a través de la firma TELCO S.p.A., de la
totalidad del capital social de la firma OLIMPIA S.p.A., por medio de un
acuerdo de compraventa suscripto con fecha 4 de mayo de 2007 con las firmas
PIRELLI & C.S.p.A., SINTONIA S.A. y SINTONIA S.p.A., entonces accionistas
de la firma OLIMPIA S.p.A....”.

1

Asimismo, tuvo en consideracion que: “...mediante la Resolucion
N° 4 de fecha 9 de enero de 2009, la COMISION NACIONAL DE DEFENSA
DE LA COMPETENCIA resolvio que las partes de la operacion se encontraban
compelidas a cumplir con la obligacion prevista en el Articulo 8° de la Ley
25.156. Que a través de la Resolucion N° 483 de fecha 25 de agosto de 2009
emitida por la SECRETARIA DE COMERCIO INTERIOR, se resolvié que la
operacion notificada constituia una concentracion economica en los términos

del Art. 6°, inciso c) de la Ley N° 25.156...".

3°) Que, contra la resolucion transcripta por el considerando 1° de
la presente, interpusieron recurso de apelacion por las empresas sancionadas, sus
defensores, los cuales fueron concedidos con fecha 29-01-2010, por la

resolucion CNDC N°130/10 obrante a fs. 2514/2516 del incidente de apelacion.

4°) Que, por el recurso de apelacién de fs. 1985/2048 vta., al cual
corresponde remitir por razones de brevedad, la defensa de MEDIOBANCA
S.p.A. manifestdé que considera que la Resolucion 2/10 recurrida es nula “...por

violar una cuestion prejudicial clara y evidente, de lo que se deriva una falta de

5

accion en los términos del articulo 339, inciso 2°, del CPPN...”; asimismo

1

plante6 “...la nulidad del procedimiento que precedio al dictado de la

Resolucion 2/10 y por ende de la misma resolucion, por abierta violacion a las
garantias constitucionales de nuestra representada...”; efectu6é una critica de
cada uno de los fundamentos invocados por la Resolucion 2/10 y del Dictamen
775 de la Comision Nacional de Defensa de la Competencia y manifestd que no
se dan los presupuestos de hecho ni de derecho para aplicar la sanci6on en
cuestion. Supletoriamente, consider6 que la sancién deberia al menos ser

reducida sustancialmente y que deberian recalcularse la cantidad de dias por los

cuales se calcul6 la multa.
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Por el escrito de apelacion de mencién, la defensa de
MEDIOBANCA S.p.A. manifest6 que aquella sociedad “...no ha participado
de la supuesta operacion de concentracion en tanto la Operacion Telco no le ha
conferido control o influencia sustancial sobre ninguna empresa...”, y: “...lo
expuesto es suficiente como para rechazar de plano y sin mayor andlisis
cualquier imposicion de multas respecto de Mediobanca. Pero en el caso
particular de nuestra mandante, hay todavia mds razones que llevan a la
inmediata conclusion de que resulta imposible multarla como se la ha hecho, y
la comprobacion de razones es muy sencilla...Resulta entonces que, por
disposicion clara y especifica de la LDC, Mediobanca estd exenta de cualquier
eventual obligacion de notificacion de la Operacion Telco, atn en el hipotético
y remoto caso en que se sostuviera que dicha operacion importé una
concentracion economica en los términos de la LDC...” .

1

Asimismo, se agravio por considerar que: “...En el pdrrafo 4 del
Dictamen 775 la CNDC admite que el cierre de la Operacion Telco ocurrio el
25 de octubre de 2007. Mdas adelante, en los pdrrafos 8 y 9 del mismo dictamen
la CNDC admite también que antes de esa fecha, de acuerdo a informacion
publicada en diarios del 3 de mayo de 2007, inicio la diligencia preliminar
denominada DP29 °...cuyo objeto consistio en determinar si la transaccion...
debia ser notificada para su examen ante esta Comision Nacional...” Resulta de
lo expuesto que, aun asumiendo que estuviéramos frente a una operacion de
concentracion economica, mucho tiempo antes de que eventualmente existiera
sobre nuestra mandante la obligacion de notificar a la CNDC la Operacion
Telco, el organismo ya conocia acabadamente su existencia, sus términos y sus
condiciones...”.

Asimismo, aquella defensa se agraviéo por considerar que la
Comisién Nacional de Defensa de la Competencia aplic6 precedentes
extranjeros que no correspondian al caso, que la multa aplicada seria
desproporcionada, que aquella Comisién no consider6 las circunstancias
atenuantes que involucran a MEDIOBANCA S.p.A., que la notificacion
cumplio con la finalidad de la Ley de Defensa de la Competencia y que no hubo
afectacion al bien juridico protegido.

Ademas, la defensa de MEDIOBANCA S.p.A. se agravio por
considerar que la imposicion de una sancion a la sociedad en cuestion implicaria

incurrir en un excesivo rigorismo formal, que en el caso de que se considere que
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existi6 una infraccion formal, no habria habido consecuencias y que no
concurririan los presupuestos legales para imponer una sancion porque el art. 9
sanciona la falta de notificacion y no la notificacién incompleta o defectuosa.

También aquella defensa manifesté que en el caso habria ausencia
de dolo o de culpa.

Por otro lado, manifesté que las presentes actuaciones deberian ser
remitidas a la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal
pues ante aquel tribunal tramitan las actuaciones caratuladas “MEDIOBANCA
SPA S/RECURSO DE QUEJA” (EXPTE 3.8064/09) y que*“...[e]ste ultimo
expediente fue iniciado ya que...la arbitraria e improcedente negativa de la
CNDC a concederle a mi parte la apelacion contra la Resolucion 4/09 obligo a

nuestra representada a interponer un recurso de queja...ante la CNACCF...”.

5°) Que, por el recurso de apelacion de fs. 2081/2143, la defensa de
INTESA SANPAOLO S.p.A. y por el recurso de apelacion de fs. 2175/2237
vta., la defensa de ASSICURAZIONI GENERALI S.p.A. expresaron agravios
sustancialmente similares a los de MEDIOBANCA S.p.A., a los cuales cabe

remitir por razones de brevedad.

6°) Que, por los recursos de apelacion de fs. 2270/2335 y
2368/2432, las defensas de EDIZIONE S.R.L. y de SINTONIA S.A. expresaron
agravios sustancialmente similares a los de MEDIOBANCA S.p.A., a los que
corresponde remitir por razones de brevedad.

La defensa de EDIZIONE S.R.L. agreg6 un agravio referido a la
“...Indebida asimilacion de Edizione con Sintonia S.A.: La Resolucion 2/10,
siguiendo la recomendacion contenida en el Dictamen 775 de la CNDC,
sanciono con multa al Grupo Sintonia. Para asi hacerlo la CNDC y la SCI
consideraron que mi mandante Edizione es el controlante de Sintonia, luego
consideraron que por eso forman un mismo grupo econdmico, el cual ha
actuado en la Operacion Telco con el doble rol de comprador y vendedor. Asi
entonces, privilegiaron el rol de comprador y participante de Telco sobre el rol
de vendedor de Edizione y consideraron aplicable la suma de $13.280.000.
Pero luego encontraron como agravante ese doble rol que adjudicaron en la
operacion, estipulando en definitiva una multa final de $17.264.000. Todo lo

actuado es absolutamente ilegal. Edizione y Sintonia son dos personas juridicas
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independientes y como tales deben ser tratadas...Las relaciones juridicas y
economicas que tanto Edizione como sintonia tienen, impiden la asimilacion
que ha hecho la SCI y por tal razon se imponia en el caso la distincion de la
posicion juridica y del monto de la multa que a cada empresa le pudiera
corresponder. Asi por ejemplo, quién debe pagar la multa impuesta, ;Edizione

»

o Sintonia?...”.

7°) Que, por el recurso de apelacion de fs. 2465/2508, la defensa de
PIRELLI & C.S.p.A. se agravio por considerar que “...PIRELLI...no se
encontraba obligada a notificar formalmente la venta de OLIMPIA ni la
OPERACION TELCO. PIRELLI no participé de la Operacién Telco... La
obligacion legal de presentar el Formulario F1 recae sobre aquellos que han
sido quienes fueron parte en la concentracion economica...La Venta de Olimpia
no debia ser formalmente notificada a la CNDC...La Operacion Telco no
provoco una concentracion econémica por lo que no debia ser notificada a la
CNDC...La conducta de PIRELLI no constituyo una infraccion a la LDC...
PIRELLI informo oportunamente a la CNDC sobre la operacion Telco. La
presentacion constituye una solicitud de opinion consultiva... El silencio de la
CNDC provoco legitimas expectativas en PIRELLI de que la Operaciéon no
debia ser notificada...A todo evento, PIRELLI incurrid en un error excusable...
La CNDC pudo ejercer su poder de policia sobre la Operacion Telco...La
resolucion SCI se fundamenta en un procedimiento de diligencia preliminar que
fue arbitrario...La multa no ha sido graduada en atencién a las especiales
caracteristicas de PIRELLI...La multa constituye una sancion ejemplar y
discriminatoria...El plazo considerado por la multa es erréneo...La
participacion de mi mandante en otros procedimientos de notificacion no puede
ser considerada como un agravante...El monto de la multa no guarda
correspondencia con los precedentes de la CNDC...”; estos agravios se
desarrollaron por el escrito de mencion, al que corresponde remitir por razones

de brevedad.

8°) Que, mediante la presentacion efectuada el 9-12-2021 la
defensa de PIRELLI & C.S.p.A. solicitd la aplicacion de la ley penal mas

€

benigna por considerar que “...la ley 25.156 de Defensa de la Competencia

sobre la que se pretende apoyar la exorbitante e injustificada multa discutida en
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autos fue derogada por la Ley 27.442. Ahora bien, la reglamentacion de dicha
Ley 27.442, efectuada mediante el Decreto 480/2018, expresamente exime en su
articulo 9 pdrrafo 11 al ‘vendedor’ de la obligacion de notificar operaciones de
concentracion. Eximicion que aplica de lleno a PIRELLI...” y: “...En efecto, tal
como surge de los antecedentes de estos actuados, PIRELLI es la parte
vendedora en la venta de Olimpia, operacion cuya supuesta falta de tempestiva
notificacion originé la multa impuesta en estas actuaciones...”.

Asimismo, aquella defensa manifesto: “...Ahora bien, mds alla de
todos los fundamentos con los que cuenta PIRELLI y que dan cuenta de la
improcedencia de la multa impuesta a esta parte, lo que no queda dudas es que
PIRELLI fue sancionada en su cardcter de parte vendedora en la Venta de
Olimpia. Esa obligacion de notificar operaciones de concentracion en cabeza
de la parte vendedora desaparecio de nuestro mundo juridico. En efecto, el
actual y vigente articulo 9 del Decreto 480/18, expresamente dispone que ‘En
todos los casos, la notificacion serd facultativa para la parte vendedora’. Esto
es, actualmente la notificacion para PIRELLI es facultativa...”.

Ademas, por el escrito de mencion, aquella defensa dijo: “...El 28
de abril de 2007 PIRELLI, SINTONIA S.p.A. y SINTONIA S.A., como
vendedores, suscribieron un Acuerdo de Compraventa de Acciones de su
participacion accionaria en Olimpia con Telco S.p.A., sociedad vehiculo
conformada por Telefonica S.A., Assicurazioni Generale S.p.A., Sintonia S.A.,
Intesa Sanpaolo y Mediobanca S.p.A. (conjuntamente los “Compradores™). En
dicho acuerdo, PIRELLI, Sintonia S.p.A. y Sintonia S.A. se comprometieron a
vender Olimpia a los Compradores. La venta se concreto el 25 de octubre de

2007 (‘Venta de Olimpia’)...”.

9°) Que, con relacion a los planteos de nulidad efectuados por las
recurrentes, por el recurso de apelacion interpuesto por MEDIOBANCA S.p.A.
se argumento que la resolucion recurrida 2/10 “...reconoce como antecedente la
Resolucion 4/09 de la CNDC que es aquella que ha resuelto que se habria
verificado la infracciéon supuestamente cometida por mi parte que ahora se
viene a sancionar con multa: la falta de notificacion oportuna de una operacion
de concentracion economica...mi parte ha interpuesto contra la Resolucion
4/09 un recurso de apelacion el que...estd siendo ahora objeto de tratamiento

ante la Justicia...”, y en consecuencia, considerd6 que hasta ese momento no
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habia jueces competentes que se hayan pronunciado sobre la existencia de dicha

infraccion.

10°) Que, la resolucion recurrida 2/2010, junto con el dictamen 775
al que se remite y forma parte de aquella como Anexo, resulta autosuficiente a
los fines de sustentar la estimacion efectuada por la misma en cuanto a la
existencia de una operacién de concentracion econdmica y a la procedencia de la
aplicacion de sanciones, y la acreditacion del hecho objeto del sumario, no
depende de su declaraciéon como tal en otro acto administrativo, motivo por el
cual lo resuelto por otras resoluciones administrativas que no son la aqui
recurrida, carece del efecto que pretenden darle las partes recurrentes.

Por otra parte, por el pronunciamiento del Reg. 268/2010, la Sala
“A” de este Tribunal en ocasién de resolver en la causa “SINTONIA S.A. Y
OTROS S/ REC. DE QUEJA POR APELACION DENEGADA?”, sobre las
apelaciones interpuestas contra la resolucion 04/09, dictada por la Comision
Nacional de Defensa de la Competencia el 09/01/2009, por la cual aquel
organismo se expidio acerca del deber de notificar a la autoridad de aplicacién
de la Ley de Defensa de la Competencia “determinadas transacciones que se
estiman de concentracion economica”, y les ordend “que deben abstenerse de
ejercitar ciertos derechos en calidad de accionistas de otras entidades
constituidas en el extranjero y en nuestro pais” (confr. Reg. 268/2010 de la Sala
“A” de esta Camara), expresd “Que, la obligacion de notificar la celebracion de
actos que impliquen concentracion economica esta establecida en el articulo 6
de esa ley y no depende, en consecuencia, de la orden que pueda impartirle una
reparticion administrativa. Tampoco depende de esa orden la ponderacion que
quepa hacer acerca del cumplimiento de la obligacion en cuestion ni la
eventual aplicaciéon de sanciones por incumplimiento...”; en la misma
resolucion mencionada, se declar6 mal concedido el recurso de apelacion en lo
que se refiere a la orden de notificar transacciones a la autoridad competente v,
asimismo, se anulo lo resuelto en cuanto ordenaba abstenerse de ejercitar ciertos
derechos.

En consecuencia, la resolucion 04/09 dictada por la Comisién
Nacional de Defensa de la Competencia en cuanto declaré la obligacién de las
partes de la transaccion examinada de notificar su realizacion a la citada

Comision, ha quedado convalidada judicialmente.
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Respecto de lo sefialado, y en cuanto a lo argumentado por las
recurrentes en torno a que no habria jueces competentes que se hayan
pronunciado sobre la existencia de dicha infraccion, asi como a lo expresado en
cuanto a la falta de competencia de este Tribunal para intervenir en las presentes
actuaciones, debe recordarse que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
expresO: “...la singularidad del conflicto que se estd considerando -y que
descarta la analogia de antecedentes que eventualmente hubiese permitido
solucionarlo con una mera remision al pronunciamiento anterior del Tribunal-
estd dada por la naturaleza de la intervencion que tomo la Sala A de la Camara
Nacional en lo Penal Economico como tribunal de alzada con competencia
revisora de la decision final tomada por el Secretario de Comercio por
resolucion 483/09 en el marco del Expediente N° S01:0014652/2009 del
registro del Ministerio de Economia y Finanzas Publicas caratulado ‘Pirelli &
C.S.P.A. y otros s/notificacion art. 8 ley 25.156 (conc. 741)’...” y, asimismo:
“...Este Tribunal ha reconocido recientemente la aptitud del principio de la
perpetuatio jurisdictionis para determinar la continuidad de la competencia del
tribunal que ha tomado intervencion, desplazando otras reglas que podrian
haber sido de aplicacion de no haberse verificado dicho conocimiento...” ,y en

1

consecuencia concluyé: “...Que en las condiciones expresadas, la particular
naturaleza de la intervencion tomada por la Sala A de la Camara Nacional en
lo Penal Econémico lleva a la conclusion de que ha mediado una radicacion
definitiva del asunto ante dicha sede, por lo que las trascendentes razones que
abonan la operatividad del principio de perpetuacion de la jurisdiccion
asumida son de entera aplicacion en las especiales circunstancias del conflicto
sometido a decision. Por ello, y oido el sefior Procurador General de la Nacion,
se declara que resulta competente para conocer de las actuaciones la Sala A de
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdémico...Hdgase saber a
la Sala Segunda de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial
Federal...” (confr. Fallos 333:385. La transcripcion es copia textual del original;
el resaltado es de la presente).

En cuanto a la existencia y acreditacion del hecho, sin perjuicio de
lo que se sefialara a continuacion por la presente, debe recordarse que en ocasion
de su intervencion en las presentes actuaciones al tratar el recurso interpuesto en

relacion a otra de las sociedades sumariadas por el mismo suceso factico,

mediante lo resuelto con 10/03/2015, el Maximo Tribunal dio al mismo

Fecha de firma: 23/06/2022

Firmado por: MARCELA BASSO CRAIG, SECRETARIA DE CAMARA
#36464699#332158193#20220623095610917

Firmado por: CAROLINA ROBIGLIO, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: PABLO DANIEL BERTUZZI, JUEZ DE CAMARA




Prddor  Judscial de la Nacin

consideracion como una operacién de concentracion economica de aquellas que
por mandato legal debia ser notificada.

Por otra parte, en cuanto a las supuestas falencias procedimentales
alegadas por las partes, corresponde tener en cuenta que el dictamen 775 (confr.
parrafo 9) no se trat6 de una Opinion Consultiva, sino de una Diligencia

1

Preliminar, y que tal como surge del mismo: “...Esta Comision Nacional les dio
a las partes la intervencion que correspondia en el marco de la instruccion de
la diligencia preliminar y, aun cuando conocian la existencia de la tramitacion,
persistieron en su actitud renuente de notificar la operacion ante este
organismo...”; “...en el marco de la diligencia preliminar las partes
colaboraron con el organismo brindando la informacion que esta les
requeria...” y: “...a lo largo del tramite de la diligencia preliminar, las partes
sostuvieron que la operacion no debia ser notificada ante esta Comision
Nacional de Defensa de la Competencia...”.

Por ese motivo, la referencia a lo establecido por la Resolucién
26/2006 toda vez que por ésta se reglament6 el procedimiento a seguir en las
opiniones consultivas, no resulta conducente en el caso, que versé sobre una
diligencia preliminar, que a diferencia de las opiniones consultivas, se inicia de
oficio y no a pedido de parte.

En consecuencia, respecto de los agravios relacionados con la falta
de validez o de firmeza de la disposicion administrativa previa a la recurrida,
como es la Resolucion 4/09 dictada en fecha 9/1/2009, o a “la falta de accion y
prejudicialidad manifiesta de la apelacion presentada contra la resolucion
4/09”, debe sefialarse que, la verificacién de la omision de notificaciéon oportuna
que como se sefial6 anteriormente, se encuentra acreditada y no ha sido
desconocida, no depende de otras decisiones administrativas, que se dicten con
el fin de asegurar el debido proceso administrativo, pero cuya existencia no
constituye un elemento normativo para la configuracién de la infraccion
emergente del art. 8 de la ley 25.156, asi como tampoco lo es que cuenten con
determinadas caracteristicas y, en lo atinente al cuestionamiento acerca de la
competencia del Fuero para continuar entendiendo en el legajo, la cuestion ha

quedado zanjada por la Corte Suprema.

11°) De igual forma debe descartarse lo argumentado en sentido de

que la Resolucion 2/10 no cumple el requisito de contar con una causa que le
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sirva de sustento pues de la lectura de la resolucion recurrida surge que se trata
de un acto motivado que contiene todos los elementos que le otorgan a aquélla la
calidad de acto valido y motivado.

1

En efecto, “...Por reconocida doctrina se ha establecido que °...la
motivacion aparece como una necesidad tendiente a la observancia del
principio de legalidad en la actuacion de los érganos estatales y que desde el
punto de vista del particular o administrado traduce una exigencia fundada en
la idea de una mayor proteccion de los derechos individuales, ya que de su
cumplimiento depende que el administrado pueda conocer de manera efectiva y
expresa los antecedentes y razones que justifiquen el dictado del acto’, como asi
también que la motivacion como elemento esencial del acto administrativo
consiste en la exteriorizacion de las razones que justifican y fundamentan la
emision del acto, que versan tanto en las circunstancias de hecho y de derecho
(causa) como en el interés publico que se persigue con el dictado del acto
(finalidad)...’(confr. ~CASSAGNE, Juan Carlos, Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos Comentada y Anotada, La ley, 2009, pdgs.. 249
a 251)...” (confr. CPE 1628/2018/CA1l, res. del 25/6/19, Reg. Interno N°
435/19, de esta Sala “B”).

En el caso, la motivaciéon de la Resolucion 2/10 de que se trata es
una derivacion razonada del derecho vigente, por la cual se exteriorizaron
adecuadamente tanto las circunstancias de hecho como de derecho que le dieron
causa -el dictamen N° 775 emitido por la Comision Nacional de Defensa de la

Competencia- y la normativa aplicable al caso, como la finalidad tenida en mira

para arribar a aquella conclusion.

12°) Que, para delimitar el objeto sobre el cual ha de versar el
presente pronunciamiento, cabe sefalar que en virtud de los recursos de
apelacion interpuestos por las sociedades sancionadas contra la resolucion N°
2/2010 de fecha 06/01/2010, dictada por la Secretaria de Comercio Interior del
Ministerio de Economia y Finanzas Publicas de la Nacion, por la resoluciéon de
fecha 1-02-2011, la Sala “A” de esta Camara Nacional de Apelaciones en lo
Penal Econdémico, con una conformacién parcialmente distinta de la actual,

13

resolvio: “...1°) REVOCAR la resolucion apelada en cuanto impone sanciones
de multa a Mediobanca S.p.A., Intesa Sanpaolo S.p.A., Assicurazzioni Generali

S.p.A., Sintonia S.A., Sintonia S.p.A. y Pirelli & C.S.p.A. Sin costas. 2°)
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CONFIRMAR la resolucion apelada en cuanto impone una multa a Telefénica
S.A., reduciendo su monto a la suma de cincuenta millones de pesos
($50.000.000)...1as costas deberdn soportarse en el orden causado...”.

Con motivo de la interposicién de recursos extraordinarios por parte
del Estado Nacional y de TELEFONICA S.A., por la resolucién de fecha 10-03-

1

2015 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién resolvio: “...se confirma la
sentencia con respecto a la sancion aplicada a Telefonica S.A., y se la deja sin
efecto en cuanto redujo el monto de la multa fijado por la Secretaria de
Comercio Interior y en cuanto revoco la sancion aplicada a Pirelli C.S.P.A.,
Assicurazzioni Generali S.p.A., Intesa Sanpaolo S.p.A., Mediobanca S.p.A.,
Sintonia S.A.y Ediziones S.R.L. con costas...” (la transcripcion es copia
textual; el resaltado es de la presente).

Para resolver de ese modo, la Corte Suprema de Justicia de la

1

Nacion expreso: “...este Tribunal concuerda -en lo sustancial- con los
fundamentos y las conclusiones del dictamen de la Procuradora General de la
Nacion, a los que cabe remitir en lo pertinente por razones de brevedad...”.

En consecuencia, en lo que respecta a la sancion aplicada a
TELEFONICA S.A., la sancién impuesta a esta sociedad por la resolucién 2/10
de fecha 06/01/2010 dictada por la Secretaria de Comercio Interior del
Ministerio de Economia y Finanzas Publicas de la Nacién, se encuentra firme
por haber sido confirmada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién por el
pronunciamiento mencionado por el parrafo anterior.

Distinto es el caso de las demas sanciones aplicadas a las restantes
sociedades recurrentes, toda vez que por el fallo de fecha 03-10-2015 la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion dejé6 sin efecto el fallo dictado por la Sala “A”
de esta Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico (con una
integracion parcialmente distinta de la actual), en cuanto por aquél se habia
revocado la sancion aplicada a PIRELLI & C.S.p.A., a ASSICURAZZIONI
GENERALI S.p.A., a INTESA SANPAOLO S.p.A., a MEDIOBANCA S.p.A.,
a SINTONIA S.A. y a EDIZIONE S.R.L. y, en consecuencia, en el estado actual
de la presente causa, resta resolver unicamente los recursos de apelacion

interpuestos por estas sociedades mencionadas.

13°) Que, con posterioridad al fallo de la Corte Suprema de Justicia

de la Nacion citado por el considerando anterior, esta Sala “B”, con una
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conformacion parcialmente distinta de la actual, resolvio, con fecha 24 de
febrero de 2016, “DECLARAR EXTINGUIDA POR PRESCRIPCION LA
ACCION PENAL en la presente causa con respecto a PIRELLI C.S.P.A.,
ASSICURAZZIONI  GENERALI  SpA, INTESA SANPAOLO  SpA,
MEDIOBANCA SpA, SINTONIA SA y EDIZIONES S.R.L. de conformidad con
lo dispuesto por los arts. 8, 54, 55, y 56 de la ley N° 25.156” (confr. CSJ
208/2011(47/-P)/CS1, res. del 24/2/16, Reg. Interno N° Reg. 53/16 de esta Sala
“B”); esta resolucién fue dejada sin efecto por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion por la resolucion de fecha 17-12-2020 obrante a fs. 132/132 vta. del
“Recurso de Queja N° 1 PIRELLI y otros en los autos del expediente principal
“PIRELLI y otros s/notificacion art. 8 ley 25.156”.

14°) Que, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion hizo lugar al
recurso de queja por Recurso Extraordinario denegado interpuesto por el Estado
Nacional contra el pronunciamiento del Reg. N° 53/16, de esta Sala “B” sobre la
base de cuestionar el art. 54 de la ley 25.156 referido a la prescripcién de la
accion y, por el pronunciamiento de fecha 17 de diciembre de 2020, resolvio
dejar sin efecto la resolucion de esta Sala “B” mencionada por el considerando

1

anterior, expresando: “...las cuestiones planteadas por la apelante encuentran
adecuada respuesta en lo resuelto por esta Corte en Fallos: 336:2184 y en la
causa CSJ 403/2014 (50-A)/CS1 (y otras) ‘Air Liquide Argentina S.A. y otros
s/apelacion de resolucion de la Comision Nacional de Defensa de la
Competencia’, sentencia del 23 de junio de 2015, a cuyos fundamentos y
conclusiones corresponde remitir, en lo pertinente en razon de brevedad...”.

En el fallo “Air Liquide”, la Corte Suprema de Justicia de la

4

Nacion establecio: “...Que, con respecto al agravio vinculado a la prescripcion
de la accion sancionatoria en los términos de los arts. 54 y 55 de la ley 25.156,
las cuestiones planteadas por los apelantes encuentran adecuada respuesta en
lo resuelto por esta Corte en la causa CSJ 853/2008 (44-B) /CS1 ‘Bonder
Aaron (Emperador Compaiia Financiera S.A.) y otros ¢/ B.C.R.A. s/ resol.
178/93°, sentencia del 19 de noviembre de 2013, a cuyos fundamentos y
conclusiones corresponde remitir, en lo pertinente, en razon de brevedad.
Maxime si se repara en que la decision objeto de recurso fue dictada en el

‘plazo razonable’ al que hace referencia el articulo 8.1, de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos...”.
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Asimismo, si bien se trat6 de un caso relacionado con la imposicion
de multas por infraccion a la Ley de Entidades Financieras, en Fallos 336:2184,
‘Bonder Aaron (Emperador Compariia Financiera S.A.) y otros ¢/ B.C.R.A. s/
resol. 178/93°, sentencia del 19 de noviembre de 2013, la Corte Suprema de

1

Justicia de la Nacion establecio: “...que la prescripcion del citado art. 42 no
resulta aplicable en la instancia judicial, habida cuenta de que el dictado de la
resolucion sancionatoria por el superintendente financiero constituye el limite
para el ejercicio de la potestad a la que se refiere la prescripcion prevista en el
mencionado articulo de la Ley de Entidades Financieras. Sin embargo -y a
semejanza de ‘Losicer’-, la circunstancia de que no se cumpla la prescripcion
legal -en aquel precedente, debido a las causales de interrupcion verificadas en
el sumario administrativo y en esta causa, por ser inaplicable esa norma al
tramite judicial en el que los recurrentes centran sus agravios- no obsta a que
esta Corte examine y resuelva la cuestion constitucional planteada, que
consiste en determinar si, en el caso, como resultado del extenso tramite de la
controversia, se vulneré la garantia de defensa en juicio (art. 18 de la
Constitucion Nacional) y el derecho a obtener una decision en el ‘plazo
razonable’ al que alude el inc. 1, del art. 8 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, pues -como se seiialo- los apelantes reclaman que se
declare extinguida la accién sancionatoria por prescripcion como forma de
consagrar efectivamente dichas garantias...” (la transcripcion es copia textual
del original; el resaltado es de la presente).

En el fallo “Bonder” de mencioén, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion tuvo en cuenta el analisis global del procedimiento, que comprende tanto
el sumario administrativo como la instancia de revision judicial para determinar
si se habla vulnerado o no el derecho a obtener una decision en el plazo
razonable.

Toda vez que tanto en el fallo dictado en los autos “Bonder” como
en el fallo del caso “Air Liquide”, asi como en el fallo de la causa “Losicer”
mencionados, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién analiz6 si en cada uno
de esos casos se encontraba superado o no el plazo razonable de duracion de los
respectivos procesos, en atencion a lo establecido por aquel Tribunal por el fallo
de fecha 17/12/20 en la presente causa, corresponde determinar si en este caso se
ha vulnerado o no la garantia de ser juzgado en un plazo razonable a la cual hace

referencia el art. 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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15°) Que, no obstante que por normas de jerarquia constitucional se
establecen disposiciones referentes al plazo mencionado (art. 8.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa
Rica- y art. 14.3, inc. “c”, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos), y si bien toda persona perseguida penalmente cuenta con el derecho a
ser juzgada dentro de un plazo razonable, los alcances practicos de aquel
derecho fundamental no han sido, y en principio no pueden ser, delimitados en

forma precisa con alcance general.

16°) Que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha reconocido
la necesidad de una “duracion razonable del proceso” y también ha expresado
“...la imposibilidad de traducir el concepto ‘plazo razonable’ en un ntimero fijo
de dias, meses, o de anos...” (Fallos 310:1476 y 323:982; confr. Regs. Nos.
339/02, 602/09, 282/10, 40/11, 147/12 y CPE 149/2014/CA1, res. del 11/12/14,
Reg. Interno N° 569/14, entre muchos otros, de esta Sala “B”).

“...En sentido similar la Corte Suprema de los Estados Unidos de
Norteamerica ha establecido que ningun lapso puede ser considerado por si
mismo como violatorio de la garantia [confr. ‘POLLARD V. UNITED STATES’,
52 U.S. 354 (1957)]; mientras que en el caso ‘BARKER V. BINGO’’ [confr. 407
U.S. 514, 530 (1972)] sostuvo: ‘No podemos decir en forma definitiva cudnto
tiempo es demasiado tiempo en un sistema en que la justicia se supone que ha
de ser dgil pero reflexiva’; al definir el alcance del derecho a obtener un juicio
rapido (denominado en aquel pais Speedy trial) previsto expresamente por la
Sexta Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos de Norteameérica,
luego de recordar que ‘es uno de los derechos mas bdsicos conservados por la
Constitucion’ [(confr. ‘KLOPFER V. NORTH CAROLINA’-386 U.S. 213
(1963)], aquella Corte sefialo el cardcter ‘resbaladizo’ y ‘amorfo’ de aquel
derecho por la imposibilidad de identificar un punto preciso a partir del cual se
lo puede tener por conculcado, y frente a esta situacion, preciso un estandar de
circunstancias relevantes a tenerse en cuenta...” (confr. el voto del Dr. Roberto
Enrique HORNOS por los Regs. Nos. 511/07 y 619/09 y Regs. Nos. 715/09,
716/09, 35/10, 385/11, 80/13, CPE 40/2011/4/CA3, res. del 23/05/14, Reg.
Interno N° 160/14 y CPE 2581/2011/5/CA2, res. del 13/02/15, Reg. Interno
IN° 34/15, citados por los Regs. CPE 1173/2017/6/CA2, res. del 2/4/2021, Reg.
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Interno N° 230/21 y CPE 81005058/2010/1/CA1, res. del 8/7/2021, Reg. Interno
N° 451/21, entre otros, de esta Sala “B”).

17°) Que, en efecto, “...la opinion dominante ha entendido que,
ante todo, el plazo razonable no es un plazo, sino una pauta genérica util para
evaluar, cuando el proceso penal ya ha concluido, si su duracion ha sido
razonable o no. Hay que hacer notar, entonces, que esta postura...afirma de
modo terminante que el plazo razonable no se puede medir en ‘dias, semanas,
meses o afios’, sino que, en todo caso, concluido el proceso serd analizada la
razonabilidad de su duracion a través de ciertos criterios de examinacion, ni
unicos ni precisos, que permitiran al evaluador afirmar si el proceso ya cerrado
ha sobrepasado la extension mdxima tolerada por el derecho...Por ello,... no se
establecio el momento a partir del cual, un proceso ya finalizado, habia
superado su duracion maxima tolerable...” (confr. Daniel R. PASTOR, “El
plazo razonable en el proceso del estado de derecho”, Ad-hoc, Buenos Aires,

2002, pags. 671/672).

18°) Que, “...el criterio recordado...fue adoptado por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (confr. Fallos 310:1476, 318:1877 y 322:360,
entre otros), con similar linea argumental a la expresada originariamente por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en casos tales como ‘KONIG’,
‘BUCCHOLZ’, ‘ECKLE’, ‘FOTI y OTROS’, ‘ZIMMERMANN y STEINER’ y
‘PRETTO’ (rtos. con fechas 28/6/1978, 6/5/1981, 15/7/1982, 10/12/1982 y
13/7/1983, respectivamente; confr. Daniel R. PASTOR, ‘El plazo razonable en
el proceso del estado de derecho. Una investigacion acerca del problema de la
excesiva duracion del proceso penal y sus posibles soluciones’, Ed. AD-HOC,
2.002, Buenos Aires, pdgs. 137 y sgtes., que, a su vez, cita la obra ‘Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (25 anos de jurisprudencia 1959-1983)’, Ed. de
las Cortes Generales, Madrid, s/f)...”

“...Con la referida hermenéutica se desarrollaron y se
consolidaron los informes que emitié la Comision Interamericana de Derechos
Humanos con relaciéon a los casos ‘FIRMENICH’ (del 13/4/1989, caso N
10.037), ‘GIMENEZ’(12/96 del 1/3/1996; caso N 11.245), ‘BRONSTEIN y
OTROS’ (2/97 del 11/3/1997) y ‘GARCES VALLADARES’(del 22/6/1992, caso

N 11.778) y también los fallos dictados por la Corte Interamericana de
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Derechos Humanos con relacion a los casos ‘GENIE LACAYO’(sentencia del
29/1/1997, Serie C, n 30) y ‘SUAREZ ROSEROQO’(sentencia del 12/11/1997,
Serie C, n 35) (confr. voto del Dr. Roberto Enrique HORNOS por los Regs.
Nos. 511/07 y 619/09 y Regs. Nos 715/09, 716/09, 35/10, 385/11, 80/13, CPE
40/2011/4/CA3, res. del 23/05/14, Reg. Interno N° 160/14, CPE
2581/2011/5/CAZ2, res. del 13/02/15, Reg. Interno N° 34/15 y el voto conjunto
del Dr. Roberto Enrique Hornos y la suscripta en CPE 81005058/2010/1/CA1,
res. del 08/07/21, Reg. Interno N° 451/21, entre otros, de esta Sala “B”).

19°) Que, en definitiva, para determinar si en un supuesto concreto
se ha lesionado la garantia a obtener un juicio sin dilaciones indebidas que
causen perjuicio, resulta indispensable realizar un analisis exhaustivo de las
particularidades del caso del que se trate a fin de dilucidar si la duracion del
proceso resulta violatoria del derecho de todo imputado a ser oido judicialmente

en un plazo razonable (art. 8, inc. 1 C.A.D.H.).

20°) Que, corresponde tener en cuenta los parametros evaluados en
los casos a los cuales hizo remision la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
por el fallo recaido el 17-12-2020 en la presente causa y compararlos con los
extremos verificados en la presente causa.

En el fallo “Bonder” citado, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién efectu6 un “andlisis global del procedimiento que comprende tanto el
sumario llevado a cabo en la orbita del Banco Central, como la instancia

113

judicial de revision” y consider6 que “...casi veintiséis anos después de

»

ocurridos los hechos investigados...” el tiempo transcurrido constituyd una
extension injustificada que vulner6 el derecho a obtener una decision en el plazo
razonable al cual se hizo referencia.

En aquel caso, los hechos considerados como infracciéon a las
normas financieras habian tenido lugar entre los afios 1982 y 1983, la resolucion
sancionatoria de la autoridad administrativa se dict6 en el afio 1993, las
actuaciones habian sido remitidas a la camara correspondiente en agosto de
1994 y la sentencia fue dictada por aquel tribunal el 5/02/2008, es decir casi
veintiséis afios después de la comision de los hechos en cuestion.

Asimismo, en el precedente “Losicer”, la Corte Suprema de Justicia

de la Nacion, consider6 que se habia vulnerado el derecho a obtener un
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(13

pronunciamiento en un plazo razonable, en aquel caso que “...tuvo resolucion
[administrativa] solo después de haber transcurrido dieciocho afios desde el
acaecimiento de los hechos supuestamente infraccionales y tras quince anos de
haberse dispuesto su apertura...”.

En el caso mencionado, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
citd, entre otros, un fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por

1

el que se establecio que: “...cualquier actuacion u omision de los organos
estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o
jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal... (caso ‘Baena Ricardo y

otros vs. Panamd’, sentencia del 2 de febrero de 2001, pdrrafos 124...”.

21°) Que, en la presente causa, del analisis global del proceso
efectuado de conformidad con las pautas que surgen de lo expresado por los
considerandos anteriores, surge que los hechos investigados se habrian
extendido hasta 2009 (confr. dictamen de la Procuraciéon General de la Nacion al
que se hizo referencia precedentemente).

En efecto, del dictamen N° 775 emitido por la Comision Nacional
de Defensa de la competencia, de fecha 6/01/2010, surge que las partes
notificaron la operacion en cuestion en las siguientes fechas: PIRELLI &
C.S.p.A. el 15 de enero de 2009, ASSICURAZIONI GENERALI S.p.A. el dia 3
de febrero de 2009, MEDIOBANCA S.p.A. el dia 3 de marzo de 2009,
SINTONIA S.A. y SINTONIA S.p.A. el dia 6 de marzo de 2009, INTESA
SANPAOLO S.p.A. el dia 9 de marzo de 2009.

Ademas, por aquel dictamen se hizo el calculo especifico de
cuantos dias habiles demord cada una de las sociedades aludidas en efectuar la
notificacién correspondiente y, en cuanto interesa a la presente se trata de 309
dias de retraso en efectuar la notificacion por parte de ASSICURAZIONI
GENERALI S.p.A., 329 dias habiles de retraso en efectuar la notificaciéon por
parte de MEDIOBANCA S.p.A., 332 dias habiles de retraso en efectuar la
notificacion por parte de SINTONIA S.A., 332 dias habiles de retraso en
efectuar la notificacién por parte de SINTONIA S.p.A. y 333 dias hébiles de
retraso en efectuar la notificacion por parte de INTESA SANPAOLO S.p.A.

Por otro lado, del dictamen N° 775 mencionado surge también que,

teniendo en cuenta la fecha de cierre de la operacion, el plazo de una semana

Fecha de firma: 23/06/2022

Firmado por: MARCELA BASSO CRAIG, SECRETARIA DE CAMARA
Firmado por: CAROLINA ROBIGLIO, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: PABLO DANIEL BERTUZZI, JUEZ DE CAMARA

#36464699#332158193#20220623095610917




Prddor  Judscial de la Nacin

para efectuar la notificacion ante la autoridad de aplicacion, vencio el dia 1° de
noviembre de 2007.

Asimismo, de las constancias del expediente surge que la resolucion
N° 2/2010 por la cual se impusieron multas a las recurrentes fue dictada por la
Secretaria de Comercio Interior del Ministerio de Economia y Finanzas Publicas
el 6 de enero de 2010, que con fecha 29 de enero de 2010 la Comisién Nacional
de Defensa de la Competencia concedié los recursos en trato, que la Sala “A” de
esta Camara resolvid los recursos de apelacién en cuestion con fecha 1 de
febrero de 2011; contra esta resolucion se interpusieron recursos extraordinarios
que fueron concedidos con fecha 6 de abril de 2011 y la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, con fecha 10 de mayo de 2015, resolvidé confirmar la
sancién aplicada a TELEFONICA S.A. y dejarla sin efecto en cuanto redujo el
monto de la multa fijado por la Secretaria de Comercio Interior y “...en cuanto
revoco la sancion aplicada a Pirelli C.S.P.A., Assicurazzioni Generali S.p.A.,
Intesa Sanpaolo S.p.A., Mediobanca S.p.A., Sintonia S.A. y Ediziones S.R.L....”;
que esta Sala “B”, con una integracién parcialmente distinta de la actual, con
fecha 24 de febrero de 2016, declaré extinguida por prescripcién la accion penal
en la presente causa y la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, revoco esta
ultima resolucién con fecha 17 de diciembre de 2020.

En forma paralela, lo decidido por la resolucion apelada en estos
actuados, también fue revisado por la via administrativa, toda vez que segun
surge de la Resolucion 148/2010 emanada de la Secretaria de Politica
Econémica, ademas de aprobarse la operacion cuestionada, supeditada a las
condiciones que alli se imponen a partir del ofrecimiento efectuado por las
propias partes, también fue revisada la cuestion vinculada a la notificacion
extemporanea de la operacion por parte de los intervinientes y se examinaron los
planteos de nulidad y ofrecimiento de prueba, confirmandose la imposicion de
las multas.

Aquellos extremos a los cuales hizo referencia la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en los precedentes a los cuales remitio por la sentencia de
fecha 17-12-2020, de conformidad con lo resenado, no se dan en el caso de
autos, en el que la duracién del tramite hasta el momento, conforme se observa
en la resefia efectuada en el parrafo anterior, se ha debido a la complejidad de las
actuaciones formadas con motivo de la operacién en cuestién, a la cantidad de

sumariados con sus respectivas defensas, que han ejercido separadamente el
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derecho de defensa en plenitud, y a la actividad jurisdiccional administrativa y
judicial que ha generado la conformacion de este voluminoso legajo, por todo lo
que teniendo en cuenta los parametros valorados por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en los precedentes a los cuales se hizo referencia, no se

presenta la vulneracion del plazo analizado.

22°) Que, corresponde examinar la cuestion de fondo, y debe
comenzar por sefialarse que el hecho por el cual se impusieron las sanciones de
multa recurridas, consisti6 en la omision de notificar oportunamente ante el
Tribunal de Defensa de la Competencia la realizacién de una operacién cuyo
volumen total superé la suma de $ 200.000.000, que tuvo lugar el 25 de octubre
de 2007, en la que intervinieron las sociedades TELEFONICA S.A.,
ASSICURAZIONI GENERALI S.p.A.,, SINTONfA S.A., INTESA
SANPAOLO S.p.A. y MEDIOBANCA S.p.A., a través de la firma TELCO
S.p.A., constituida para ese fin, por la que fue adquirida la totalidad del capital
social de la firma OLIMPIA S.p.A., que a su vez era la titular del 17,99% del
capital social de la empresa TELECOM ITALIA S.p.A., mediante un acuerdo de
compraventa suscripto con fecha 4 de mayo de 2007 con las firmas PIRELLI &
Cia. S.p.A., SINTONIA S.A. y SINTONIA S.p.A., entonces accionistas de
OLIMPIA S.p.A.; el cierre de la transaccion, como se dijo, tuvo lugar el 25 de
octubre de 2007 y el plazo de una semana a partir de esa fecha, vencié el dia 1°
de noviembre de 2007.

La obligacion de realizar aquella notificacién es la establecida por
el art. 8 de la ley 25.156, y las empresas efectuaron las respectivas notificaciones
en las fechas detalladas por el considerando anterior, es decir los dias 15 de
enero de 2009, 3 de febrero de 2009, 3 de marzo de 2009, 6 de marzo de 2009 y
9 de marzo de 2009, por lo que se concluy6 en la resolucion apelada que se
encuentra acreditado que ninguna de las sociedades cumplié de manera oportuna
con la obligacion establecida, sino que lo hicieron con el retraso resefiado por el
citado considerando previo.

Esa circunstancia motivé la aplicacion de las sanciones resefiadas
por el considerando 1° de la presente, con cita de lo establecido por los arts. 8, 9,

46 inc. d) y 49 de la ley 25.156.
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23°) Antes de ingresar al analisis de lo argumentado por las
restantes sumariadas, corresponde examinar el planteo efectuado por la defensa
de PIRELLI & C S.p.A., por el que solicita se resuelva su recurso con aplicacion
a su respecto de la ley penal posterior mas benigna.

De conformidad con lo expresado por la defensa de PIRELLI & C.
S.p.A., cabe sefialar que por el art. 80 de la ley 27.442 (B.O. 15/5/2018) fueron
derogadas las leyes 22.262 y 25.156, aunque fue mantenida la tipificacion de la
conducta imputada en este caso, seguin se desprende de lo establecido por el
Capitulo III de dicha ley 27.442, bajo el titulo “De las concentraciones”, cuyo
art. 7 dispone que “A los efectos de esta ley se entiende por concentracion
econémica la toma de control de una o varias empresas, a través de la
realizacion de los siguientes actos”; “art. 8°. Se prohiben las concentraciones
econdémicas cuyo objeto o efecto sea o pueda ser restringir o distorsionar la
competencia, de modo que pueda resultar un perjuicio para el interés
economico general”; y en el art. 9, que “Los actos indicados en el articulo 7°
de la presente ley, cuando la suma del volumen de negocio total del conjunto de
empresas afectadas supere en el pais la suma equivalente a cien millones
(100.000.000) de unidades moviles, deberdn ser notificadas para su examen
previamente a la fecha del perfeccionamiento del acto o de la materializacion
de la toma de control, el que acaeciere primero, ante la Autoridad Nacional de
la Competencia...”.

Asimismo, por el decreto 480/2018, reglamentario de la ley 27.442,
en el Capitulo III titulado “De las concentraciones”: se establece en el art. 9
parrafo 11: “En todos los casos, la notificacion serd facultativa para la parte
vendedora. El tribunal de Defensa de la Competencia podrd requerir la
participacion de la vendedora o cedente, segun corresponda, en el tramite de

notificacion.”.

24°) Que, la ley 27.442 y su decreto reglamentario fueron dictadas
con posterioridad a la comision de los hechos investigados en la presente causa,
y: “..la sucesion de leyes en el derecho positivo argentino se encuentra
regulada por el principio general de la irretroactividad de aquéllas para regir
relaciones juridicas nacidas con anterioridad a su vigencia. Esta regla general
-que se prescribe por el art. 3 del C.C. [y actualmente por el art. 7 del Codigo

Civil y Comercial de la Nacion]-, en el caso del Derecho Penal en particular,

Fecha de firma: 23/06/2022

Firmado por: MARCELA BASSO CRAIG, SECRETARIA DE CAMARA
#36464699#332158193#20220623095610917

Firmado por: CAROLINA ROBIGLIO, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: PABLO DANIEL BERTUZZI, JUEZ DE CAMARA ||| ||| ‘|I|| ‘ || |‘|




Prddor  Judscial de la Nacin

constituye un efecto obligado del principio de legalidad (art. 18 de la C.N.)...’
(confr. Regs. Nos. 539/97, 543/08, CPE 1634/2014/CA1, res. del 12/04/16, Reg.
Interno N° 129/16 y CPE 607/2017/3/CA1, res. del 11/10/2018, Reg. Interno N°
872/18, entre muchos otros, de esta Sala “B”), derivacion del principio de
legalidad que reconoce una excepcion, en el principio de la retroactividad de la
ley penal mas benigna, el cual, a nivel legal, se encuentra previsto por el art. 2

1

del Cédigo Penal, que dispone: “...Si la ley vigente al tiempo de cometerse el
delito fuere distinta de la que exista al momento de pronunciarse el fallo o en el
tiempo intermedio, se aplicara siempre la mds benigna [...] En todos los casos
del presente articulo, los efectos de la nueva ley se operardn de pleno
derecho...”.

Asimismo, con redacciones distintas, aquella excepcion al principio
de legalidad en materia penal fue incorporada al art. 9 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica); al art.
11 punto 2, de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; al art. 15
apartado 1, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y al art. 26
de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, todos con

jerarquia constitucional como consecuencia de lo dispuesto por el art. 75 inciso

22 de la Constitucion Nacional.

25°) Que, del dictamen emitido por la Comision Nacional de
Defensa de la Competencia obrante a fs. 155 vta./180, surge que PIRELLI & C
S.p.A. fue sancionada por la ya descripta infraccion, en su rol de parte
vendedora en las operaciones de compraventa en cuestion, toda vez que vendio
junto a SINTONIA S.A. y SINTONIA S.p.A. las acciones que poseia de la firma
OLIMPIA S.p.A.

(13

En efecto, por aquel dictamen se establecio que “...En relacion a
los vendedores se aclara que sdlo se tomard en cuenta el caso de la firma
PIRELLI. Si bien es cierto que SINTONIA S.p.A. y SINTONIA, también son
parte vendedora en la operacion debe advertirse que por el cardcter complejo
de la transaccion, en donde la primera es controlante de la sequnda, genera
que intervengan como parte de una concatenacion de operaciones en la que
resulta mds relevante su condicion de pertenencia al grupo comprador,

acreditada por la tenencia de una participacion accionaria en TELCO, con

respecto a su pertenencia en el grupo vendedor...”.

#36464699#332158193#20220623095610917
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26°) En consecuencia, toda vez que con posterioridad a la fecha de
comision de los hechos, se modifico la reglamentacién que complementa la ley
por la que se establece la obligacién legal de efectuar la mentada notificacion,
transformandola en optativa para la parte vendedora de las operaciones
alcanzadas, y siendo en consecuencia que la notificacion por la parte vendedora
del caso, PIRELLI & C.S.p.A., dejo de ser un acto obligatorio conminado con
sanciones en caso de omitirse o de realizarse fuera del término otorgado, se
sigue que el incumplimiento de aquel deber, ha dejado de encontrarse alcanzado
por la tipificacion legal aplicada, por lo que corresponde revocar la sancion

recurrida a su respecto, dejandola sin efecto.

27°) Que, como se sefialo por el considerando 22° de la presente, de
las constancias del expediente surge que el hecho por el cual el Secretario de
Comercio Interior del Ministerio de Economia y Finanzas Publicas impuso las
sanciones que son materia de recurso por el presente expediente, se trata de la
falta oportuna de notificacion en los términos del art. 8 de la ley 25.156 de la
operacion de concentracion econdémica ya descripta, por parte de
ASSICURAZIONI GENERALI S.p.A., MEDIOBANCA S.p.A. SINTONIA
S.A., SINTONIA S.p.A. INTESA SANPAOLO S.p.A. y MEDIOBANCA
S.p.A..

Se establecio por el dictamen de la Comisién Nacional de Defensa
de la Competencia anexo a la resolucion recurrida, que la operacion fue
notificada al organismo en forma tardia, y habia constituido una concentracion
economica que se encontraba alcanzada por la descripcion contenida en el art. 6°
inciso c) de la ley 25.156, de modo que el deber de efectuar la notificacion para
su examen, derivaba del volumen del negocio total del conjunto de empresas
afectadas.

Resta mencionar que la operacion econdmica en cuestion fue
finalmente aprobada por el organismo, mediante la Resolucién 148 del
13/10/2010 integrada con el Dictamen 835/2010, en la que el Sr. Secretario de
Politica Econémica resolvié que la operacion antes detallada fue notificada en
forma extemporanea, rechazé los planteos de nulidad y el ofrecimiento de
prueba efectuados por las sumariadas, confirm6 las multas que habian sido

aplicadas por la notificaciéon tardia y, en lo que interesa en este punto, por la
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misma resolucion, se aceptd el compromiso ofrecido por las firmas
intervinientes en la operacion en los términos del Titulo XIV del dictamen
CNCD 835/2010. En consecuencia, la autorizacion de la operacion se otorgod
subordinada al cumplimiento irrevocable y efectivo del compromiso ofrecido
por aquellas sociedades (confr. detalle de compromiso en el Dictamen

mencionado, obrante en el Anexo I de la presente causa).

28°) Que, la ley de defensa de la competencia establece cuales son
las operaciones de concentracién economica, al disponerse en su art. 6 que: “A
los efectos de esta ley se entiende por concentracion economica, la toma de
control de una o varias empresas, a través de la realizacion de los siguientes
actos: ... c)La adquisicion de la propiedad o cualquier derecho sobre acciones
o participaciones de capital o titulos de deuda que den cualquier tipo de
derecho a ser convertidos en acciones o participaciones de capital o a tener
cualquier tipo de influencia en las decisiones de la persona que los emita,
cuando tal adquisicion otorgue al adquirente el control de, o la influencia
sustancial sobre [la] misma....”.

Asimismo, por el art. 8 de la ley 25.156 se establece la obligacion

€

de notificar los actos indicados en el art. 6 cuando “...la suma del volumen del
negocio total del conjunto de empresas afectadas supere en el pais la suma de

DOSCIENTOS MILLONES DE PESOS ($200.000.000)...”.

29°) El encuadre con lo establecido por el art. 6 inc. c) de la ley
25.156, propuesto por el dictamen N° 775 de la Comisién Nacional de Defensa
de la Competencia, se presenta acorde a los hechos acreditados, descriptos por
los considerandos 22° y 27° del presente.

En efecto, qued6 expresado en aquel anexo que TELEFONICA
S.A., ademas de ser la accionista mayoritaria de TELCO S.p.A. “...es el tinico
operador en materia de telecomunicaciones de dicho consorcio Yy,
consecuentemente, su experiencia resulta fundamental para los restantes
accionistas cuyas actividades principales son financieras y de inversion. Es
decir que, la opinién de TELEFONICA tiene una influencia sustancial en las
decisiones de TELCO e indirectamente en las de TELECOM ITALIA, su
principal competidor en el mercado de telecomunicaciones dentro de la

Republica Argentina...” (confr. parrafo 126 del dictamen de mencion).

#36464699#332158193#20220623095610917
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Por lo expresado, toda vez que los compradores adquirieron
aproximadamente el 24,5% de las acciones de TELECOM ITALIA S.p.A.
(confr. parrafo 5 del dictamen 775), se permite concluir que resulta ajustado a
derecho y a las constancias de la causa lo establecido por el dictamen de la
Comision Nacional de Defensa de la Competencia al cual remiti6 la resolucion

1

recurrida, en cuanto a que “...De acuerdo a las constancias obrantes en estas
actuaciones, y en atencion a las manifestaciones bajo juramento de las partes,
el cierre de la operacion se produjo el dia 25 de octubre de 2007. Ello implica
que, en la mencionada fecha, se efectué la plena transmision en propiedad de
las acciones de OLIMPIA a favor de la firma TELCO Yy, con ella, de todos los
derechos que le son inherentes. De ese modo, a partir del acontecimiento
precitado, se produjo el cambio de control de la firma TELECOM ITALIA,
produciéndose el nacimiento a partir de ese mismo momento, de la obligacion
de notificar la operacion dentro del plazo de una semana ante esta Comision

5

Nacional...”; vale decir, como tuvo en cuenta el Maximo Tribunal por la
resolucién dictada en la presente causa con fecha 10-03-2015 mediante el
reenvio que efectu6 al dictamen de la Procuraciéon General de la Nacion, que la
adquisicion de acciones descripta brindé a la adquirente el control de TELCO
S.p.A, que a su vez pasé a tener un porcentaje sustancial de las acciones de
Telecom Italia.

Del dictamen 775 que forma parte de la resolucion recurrida, surge
que en el titulo denominado “H ) MONTO DE LA OPERACION Y/O ACTIVOS
INVOLUCRADOS?”, se estableci6: “Conforme surge del balance de SINTONIA
S.A., en el punto 2.1., agregado a fs. 1145, resulta que: ‘el importe pagado en
efectivo implico la valuacion de la inversion de capital de OLIMPIA en
TELECOM ITALIA, a un precio unitario de 2,82 euros por cada accion
ordinara de TELECOM ITALIA, lo que representa un valor activo bruto de
aproximadamente 6,8 mil millones de euros.”, y: “...La conversion a moneda
local al 25 de octubre de 2007 —fecha de cierre de la operacion-, arroja como
resultado una suma aproximada de PESOS TREINTA MIL SETECIENTOS
SETENTA Y TRES MILLONES ($30.773.000.000)...”, cifra que fue considerada
“...suficientemente ilustrativa como para dar cuenta de la envergadura e
importancia economica de la operacion notificada, sin perjuicio de la
circunstancia que seria menester prorratear los importes aludidos en funcion

del lugar de radicacion de los activos...”.
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30°) De las actuaciones surge que la operacion en cuestion no fue
notificada en las condiciones establecidas por el art. 8 de la ley 25.156,
circunstancia que no se encuentra controvertida.

Por otra parte, habiendo sido modificado el régimen de defensa de
la competencia con posterioridad a los hechos que conforman el objeto de este
sumario, cabe destacar que aquella obligacién de notificar al organismo la
realizacion de determinados actos que podrian significar concentracion
econémica de ciertas caracteristicas, ha permanecido inalterada, como surge del
art. 9 de la actual Ley de Defensa de la Competencia 27.442.

Precisado ello, como ya se dijo, de acuerdo a las constancias de la
causa, el cierre de la operacion se produjo el 25 de octubre de 2007; en
consecuencia, el plazo para la notificacién, de conformidad a lo ya expresado,

vencio el 1° de noviembre de 2007.

31°) Que, con relacién a los agravios sustentados en la falta de
afectacion del bien juridico tutelado por la ley de defensa de la competencia, el
pretendido excesivo rigorismo, a que se trataria meramente de una infraccion
formal y a que la CNDC tuvo un “anoticiamiento” del cierre de la transaccion,
corresponde sefialar que la obligacién de notificar las operaciones descriptas se
establece expresamente en la ley con el fin de asegurar que el organismo se
encuentre en condiciones de tomar conocimiento de las operaciones que debe
controlar, para poder realizar aquel control de manera oportuna y evitar un
eventual perjuicio que por el paso del tiempo podria tornarse irreparable, por lo
que no se requiere la produccién de un resultado especifico.

En efecto, las infracciones como la examinada revisten el caracter

149

de formales “...para cuya sancién solo se requiere la simple constatacion, sin
que se adviertan en el caso razones significativas por las cuales se justificaria
un apartamiento de aquel principio...” (confr. en este sentido, CAF 7435/2013,
res. del 6/2/15, Reg. Interno N° 17/15, entre otros, de esta Sala “B”) y, en el
caso concreto, asi lo describi6 la Procuracion General en el dictamen de fecha

<

27/11/2013 en el que se expreso: “...la determinacion de la existencia de una
concentracion economica no implica un juicio sobre su capacidad efectiva de
distorsionar la competencia, lo que justificaria su prohibicion...Por el

contrario, solo genera el nacimiento del deber de informar, que estd sustentado
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en el cardcter especialmente riesgoso de determinadas operaciones por su
volumen y sus caracteristicas, lo que justifica su control previo. ...” (confr. S.C.
causa P. 208, L. XLVII; S.C. P. 209, L. XLVII; S.C P. 216, L. XLVII).

Por otro lado, la interpretacion que se da por la presente al precepto
en cuestion, se condice con lo expresado por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en Fallos 316:2561; en efecto, en el precedente de mencion, si bien se
trataba de un caso de infraccién al art. 1 de la ley 22.262 —que guardaba una
similitud marcada con el art. 1 de la ley 25.156-, en aquel caso, el maximo
tribunal expreso: “...debe tenerse presente que el art. 1 de la ley 22.262
sanciona conductas de las ‘que pueda resultar perjuicio para el interés
econémico general’...es decir que no requiere necesariamente que ese
gravamen exista sino que tal proceder tenga aptitud para provocarlo, pues de
otra manera no se advierte qué sentido tendria el modo verbal empleado...” .
(la transcripcion es copia textual del original; el resaltado es de la presente).

En consecuencia, la omisién de la notificacion oportuna al ente a
cuyo cargo se encuentra el control referido, configura la infraccién examinada,
independientemente de que en cada caso la autorizacion para efectivizar la
operacion luego se conceda, se deniegue o se vea subordinada al cumplimiento
de condiciones, como en este caso.

Resta sefialar que, en el caso analizado, se ha expresado por el
parrafo 71 y ss. del dictamen 775 que el procedimiento implicé un mayor
despliegue de actividad por parte de aquel organismo ante la falta de

notificacién de las partes.

32°) Que, también debe rechazarse lo argumentado por la defensa
de MEDIOBANCA S.p.A. en sentido de encontrarse alcanzada por la excepcion
contenida en el art. 10 inc. ¢) de la ley 25.156.

En este sentido, debe recordarse que la aludida excepcion alcanza
los supuestos en que la adquisiciéon sea efectuada por una tnica empresa
extranjera que no tuviera antes activos o acciones de otras empresas en la
Argentina, situacion que difiere del caso examinado que fuera descripto, como
ya se resefid, como la compra por parte de un conjunto de empresas con activos
o acciones de sociedades en Argentina, de un capital accionario de una empresa

italiana, que controlaba una empresa en Argentina, lo cual denota que se trata de
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un supuesto que excede la excepcion legal contenida en el art. 10 inc. c) de la

ley 25.156.

33°) En cuanto al agravio relacionado con que la operacion de
concentracion analizada no habria producido impacto sobre la competencia,
corresponde resaltar que las sanciones recurridas fueron impuestas por la falta
de notificacion en tiempo y forma de la operacién de compra y concentracion
societaria de que se trata, la cual, como se resefié anteriormente, se ve alcanzado
por la descripcion del art. 6 inc. c) de la ley 25.156, al dar como resultado del
cambio de titularidad de las acciones, una influencia sustancial a las adquirentes,
sobre Telecom Italia y por esa via sobre Telecom Argentina, de manera
independiente del uso que se haya dado a esa potencialidad y del impacto que
efectivamente hubiera producido en el mercado en el caso concreto, toda vez
que, de verificarse semejantes consecuencias, se trataria eventualmente de
conductas alcanzadas por otras descripciones sujetas a sanciones como por

ejemplo, las derivadas de las previsiones del art. 7 de la ley 25.156.

34°) Que, en cuanto al agravio relacionado con el supuesto error en
el cual habrian incurrido las sociedades multadas, este Tribunal ha establecido

(13

que un error es invencible “...cuando su autor no se pudo librar de aquél
usando cautelosamente los sentidos y la razon. Por consiguiente, el error le es
imputable...si proviene de su falta de diligencia y prudencia...” (confr. Ricardo
NUNEZ, “Derecho Penal Argentino”, Parte General, Tomo II, Buenos Aires,
Omeba, 1960, pag. 166. Confr. asimismo, Regs. Nos 43/14, CPE
1037/2009/5/CA1, res. del 4/9/15, Reg. Interno N° 378/15 y CPE
1132/2019/5/CA3, res. del 2/9/19, Reg. Interno N° 621/19, de esta Sala “B”).

Tratandose de actividades vinculadas a operaciones técnicas
altamente regladas y propias de un ambito especializado, fruto de decisiones
empresarias meditadas que se adoptan de manera planificada y contando con
asesoramiento, el supuesto error, ain en caso de haber existido, debi6 ser objeto
de las constataciones y averiguaciones necesarias para superarlo y carece de la
consecuencia que la parte recurrente pretende que se le asigne.

En ese contexto, no se advierte que pudiera haber existido un error

invencible frente a la claridad de las normas entonces vigentes al respecto, los

arts. 6 v 8 de la ley 25.156, el articulo 8 del decreto 89/2001 y la “Guia para la
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Notificacion de Operaciones de Concentracion Econémica”, aprobada por la
Resolucion 40/2001 de la Secretaria de Defensa de la Competencia y del
Consumidor”; normas de las que resulta qué operaciones debian ser notificadas
a la autoridad de control y en qué forma debian efectuar esas comunicaciones.
Por otra parte, la existencia de un mecanismo de consulta con la
administracién, que no se utilizo en el caso, permite descartar la concurrencia de
un error o que el mismo fuera insuperable, especialmente teniendo en cuenta que
se efectuaron consultas similares ante organismos de defensa de la competencia
extranjeros, en la Comunidad Europea y en Brasil, como se menciona por los

parrafos 68 y sig., del ya citado dictamen 775 de la C.N.D.C..

35°) Que, con relacion al agravio de la defensa de EDIZIONE
S.R.L., relacionado con que se impuso una multa conjunta a SINTONIA S.A. y
a SINTONIA S.p.A. y que por la misma resolucién se estaria haciendo una
indebida asimilacién de EDIZIONE S.R.L. con SINTONIA S.A., corresponde
expresar que se trata de un agravio vinculado a quién habra de hacerse cargo de
afrontar la multa pecuniaria en caso de confirmarse la condena, toda vez que se
centra en que la multa fue impuesta de manera conjunta y que en consecuencia,
segun la recurrente, no se sabria quién deberia pagarla.

Se observa que la resolucion recurrida dispuso aplicar una multa
que denomin6 “global”, es decir que ambas empresas deben afrontarla de
manera conjunta no obstante ser personas juridicas independientes, por lo que el
cuestionamiento de la defensa en torno de quién es el sujeto que debera hacerse

cargo en la etapa de la ejecucion de la multa no constituye un agravio actual.

36°) Que, por lo expresado, como consecuencia del incumplimiento
de la notificacion en tiempo y forma, también se encuentra ajustada a derecho la
resolucion recurrida en cuanto a que corresponde la imposicion de una multa en
los términos del art. 46 inc. d) de la Ley de Defensa de la Competencia por el
cual se dispone que las personas que no cumplan con lo dispuesto por esa ley,
seran pasibles de una multa de hasta un millén de pesos ($ 1.000.000) diarios,

contados desde el vencimiento de la obligacion de notificar.

37°) Que, con relacion a los montos de las multas impuestas, las

defensas se agraviaron por considerar que “...la resolucion ha omitido en forma

Fecha de firma: 23/06/2022

Firmado por: MARCELA BASSO CRAIG, SECRETARIA DE CAMARA
#36464699#332158193#20220623095610917

Firmado por: CAROLINA ROBIGLIO, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: PABLO DANIEL BERTUZZI, JUEZ DE CAMARA ||| ||| ‘|I|| ‘ || |‘|




Prddor  Judscial de la Nacin

injustificable numerosos atenuantes expresamente contemplados en el articulo
49 de la ley 25.156, tales como el dafio causado, los indicios de
intencionalidad, la participacion del (supuesto en este caso) infractor en el
mercado, y la reincidencia o antecedentes del (también supuesto en este caso)
responsable...” y asimismo solicito en subsidio que sea recalculada la cantidad
de dias por los cuales se fijo el monto de la multa, solicitando que se tenga en
cuenta la cantidad de dias desde la notificacién de la Resolucién 4/09 hasta la

presentacién del respectivo Formulario F1.

38°) En cuanto al pretendido recalculo de los dias a tener en cuenta
para la determinacion de los montos de las sanciones, por el art. 46 de la ley
25.156 se prevé expresamente como deben calcularse esa cantidad de dias, al

13

establecer que deberan ser “...contados desde el vencimiento de la obligacion

»

de notificar...”, como se hizo por la resolucion recurrida, por cuyo anexo se
establecié que “En este marco, y teniendo en cuenta la fecha del cierre de la
operacion, el plazo de una semana para efectuar la notificacion ante esta
autoridad de aplicacion vencio el dia 1° de noviembre de 2007...” y, por ese

motivo aquel agravio, no puede prosperar.

39°) Que, con relacion a los montos de las multas impuestas, a los
fines de individualizar las sanciones que se correspondan adecuadamente a los
hechos acreditados en el caso, debe resolverse la cuestion teniendo en cuenta los
parametros que surgen del art. 49 de la ley 25.156, por el que se establece que
“El Tribunal en la imposicion de multas deberd considerar la gravedad de la
infraccion, el dano causado, los indicios de intencionalidad, la participacion
del infractor en el mercado, el tamano del mercado afectado, la duracion de la
prdctica o concentracion y la reincidencia o antecedentes del responsable, asi

como su capacidad economica.”.

40°) Corresponde resaltar que, de conformidad con lo que surge del
anexo de la resolucion recurrida (confr. dictamen N° 775 parrafo 25), para
graduar las sanciones fueron analizados los parametros objetivos alli resefiados,
el tamafio del mercado afectado en el pais, los dias transcurridos, la capacidad
economica de cada una de las empresas involucradas en la operacion

cuestionada, la estimacion del impacto probable de la operacion en la
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competitividad del mercado, el perjuicio al interés econémico general, el monto
de la operacion y los activos involucrados, las implicancias de la necesidad de
realizacién de la diligencia preliminar y la experiencia anterior de algunas de las
empresas que intervinieron en la operacién, asi como también los factores
propios de cada una de ellas.

En el caso particular de MEDIOBANCA S.p.A., de INTESA
SANPAOLO S.p.A., de ASSICURAZIONI GENERALI S.p.A. por el dictamen
N° 775 asimismo se tuvo en cuenta que “...En relacion a las firmas
MEDIOBANCA e INTESA, éstas han adquirido como consecuencia de la
operacion, el 10,6% respectivamente de TELCO. Asimismo, ASSICURAZIONI
detenta, tras la celebracion de la operacion tardiamente notificada el 28% de
las acciones en el Consorcio TELCO. Por las consideraciones vertidas a lo
largo del presente desarrollo, ésta comision Nacional entiende que no median
circunstancias atenuantes ni agravantes que graviten sobre el accionar de estas
empresas...”; con relacién a SINTONIA S.p.A. y SINTONIA S.A. por aquel
dictamen se expres6: “...SINTONIA S.p.A. es la empresa controlante de
SINTONIA S.A., firma con la que integra un mismo grupo econdémico. En
relacion a la imposicion de multa, esta Comision Nacional ha decidido, al
ponderar el doble cardcter de comprador y vendedor que reviste el Grupo
SINTONIA en la operacién, que resulta mds relevante el primero de ellos, a
efectos de cuantificar la multa... No obstante ello, y por revestir un doble
cardcter en la transaccion, ésta Comision Nacional entiende que no se
encuentra en la misma situacion que las restantes firmas notificantes y por ello
corresponde aconsejar la aplicacion [de] un agravante del 30% al Grupo
SINTONIA que, como se ha explicado, forma parte de una concatenacién de
operaciones...”.

Esas circunstancias llevaron a la aplicacion de multas que fueron
fijadas del siguiente modo: “Teniendo en cuenta las consideraciones de hecho y
de derecho expuestas, esta Comision Nacional entiende que deberd fijarse una
multa diaria global de PESOS QUINIENTOS MIL ($500.000) PARA LOS
COMPRADORES y PARA LOS VENDEDORES. Ello, con mds o en menos los
agravantes o atenuantes que seguidamente se indicardn y con las respectivas
aclaraciones que se formulardn en cada caso. Dicho monto resulta razonable,
ya que la Autoridad de Aplicacion se encuentra facultada para fijar una multa

diaria global en un rango de PESOS UNO ($1,00) hasta PESOS UN MILLON
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($1.000.000) diarios, teniendo en cuenta lo dispuesto por el articulo 46 inciso

d) de la Ley N° 25.156...” (confr. puntos 106 y ss. del dictamen 775).

41°) Corresponde tener en cuenta en el caso que las firmas
sancionadas no registraban antecedentes, segtn fue informado por la Comision

Nacional de Defensa de la Competencia por el oficio de fecha 26-11-2015.

42°) Para valorar adecuadamente si las sanciones aplicadas se
encuentran ajustadas a los hechos y a la culpabilidad de los sujetos, debe
recordarse que mediante la Resolucion 148/2010 integrada con el Dictamen
835/2010, el 6rgano competente se expidié en torno de la operacion que motivo
estas actuaciones y, si bien estd acreditado que fue notificada en forma
extemporanea, debe tenerse presente que fue aprobada. No obstante, lo fue de
manera condicionada al cumplimiento de condiciones numerosas, que fueron
propuestas por las propias firmas intervinientes, aceptandose el compromiso
ofrecido por aquellas (ver detalle en el Titulo XIV del dictamen C.N.C.D.
835/2010 ya citado) y, en consecuencia, se trata de una actitud asumida en el
procedimiento administrativo tramitado con motivo de la operacion que debe ser
tenida en cuenta en la graduacion de las sanciones a imponer.

Por ello, si bien la omision de notificacion oportuna ha sido
intencional y ha sido llevada a cabo por operadores potencialmente capaces de
afectar la competencia, dada su envergadura ponderada en proporcion a la del
mercado en que operaron, la circunstancia sefialada en el parrafo anterior
permite considerar que los parametros ponderados para la graduacién de las
sanciones, como la afectacion al bien juridico, la gravedad del hecho y el dafio
efectivamente causado, examinados en funcion de la actitud asumida por las
empresas sumariadas, han sido menores que los considerados por la resolucion
recurrida N° 2/2010, lo que lleva a la conclusion de que la multa aplicada en una
cuantia equivalente al 50% del maximo establecido por la norma aplicada debe
ser reducida proporcionalmente y fijarse importes inferiores a aquellos; tomando
en consideracion y adaptando la féormula utilizada por el dictamen 775 parrafo
113, las multas deben fijarse en las sumas de $ 10.462.200 para
MEDIOBANCA S.p.A.; $ 10.589.400 para INTESA SANPAOLO S.p.A.,
$ 26.048.700 para ASSICURAZIONI GENERALI S.p.A., y, finalmente,
$ 10.358.400 para SINTONIA S.p.A. y SINTONIA S.A. de forma conjunta.
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43°) Que, por lo expresado, y de conformidad con lo establecido
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en las intervenciones que ha
tenido en la presente causa, corresponde confirmar lo resuelto en cuanto se
impusieron las sanciones de multa a MEDIOBANCA S.p.A., INTESA
SANPAOLO S.p.A., ASSICURAZIONI GENERALI S.p.A., y GRUPO
SINTONIA (Integrado por SINTONIA S.p.A. y SINTONIA S.A.) reduciendo el
monto de las mismas, las que se fijan en las sumas de pesos $ 10.462.200,
$ 10.589.400, $ 26.048.700 y $ 10.358.400 respectivamente, de conformidad
con lo expresado por el considerando anterior, y revocar lo resuelto en cuanto

impuso la sancion de multa a PIRELLI & C.S.p.A..

44°) Que, en atencion a la forma en que se resuelve por la presente,
de conformidad con lo que se dispone por los arts. 530, 531 y ccs. del C.P.P.N,,
corresponde eximir de las costas a PIRELLI & C.S.p.A. e imponerlas a
MEDIOBANCA S.p.A., INTESA SANPAOLO S.p.A., ASSICURAZIONI
GENERALI S.p.A., y a GRUPO SINTONIA (Integrado por SINTONIA S.p.A.
y SINTONIA S.A.) en la medida de lo resuelto.

Por ello, SE RESUELVE:

I. REVOCAR la resolucién apelada en cuanto impuso la sancién
de multa a PIRELLI & C.S.p.A. (art. 9 parrafo 11 del decreto 480/18
reglamentario de la ley 27.442, SIN COSTAS (arts. 530, 531 y ccs. del
C.P.P.N.).

II. CONFIRMAR lo resuelto por la Resolucion 2/2010, de fecha
6/01/2010 en cuanto impuso sanciones a MEDIOBANCA S.p.A., INTESA
SANPAOLO S.p.A., ASSICURAZIONI GENERALI S.p.A., y a GRUPO
SINTONIA (Integrado por SINTONIA S.p.A. y SINTONIA S.A.) que fueron
materia de recurso, REDUCIENDOLAS y FIJANDOLAS en las sumas de
pesos $ 10.462.200, $ 10.589.400, $ 26.048.700 y $ 10.358.400
respectivamente; CON COSTAS en la medida de lo resuelto (arts. 530, 531 y
ccs. del C.P.P.N.).
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Registrese,  notifiquese, = oportunamente = comuniquese de
conformidad con lo dispuesto por la resolucion N° 96/2013 de superintendencia

de esta Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico y devuélvase.
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