CTAMAPA . @WW‘/”/“%
DEAPELATION

DE POSADAS

Tt

A 665 /Nla ciudad de Posadas, provincia de Misiones, a 30 dias del mesde -
mayo de dos mil ocho, se retinen los sefiores Jueces de esta Camara,
Dres. Ana Lia CACERES DE MENGONI, Mario Osvaldo BOLDU y

Mirta Delia TYDEN DE SKANATA a fin de dictar sentencia en
autos: “Expte. N° 9986/07 ~ SHELL GAS S.A. Y TOTALGAZ
ARGENTINA S.A: S/ Ley 25.156 Ministerio de Economia y
Produccion Sec. de Comercio Interior Comisién Nacional de
Defensa de la Competencia” en presencia de la sefiora Secretaria
autorizante. Examinados los mismos y planteada la cuestién respecto a
si es conforme a derecho el pronunciamiento recurrido, previo al
P, intercambio de ideas que hacen a la esencia del Acuerdo, la Dra. Ana
Lia CACERES DE MENGONI —a quien correspondié el primer
voto— dijo:

1) Que, por Resolucién N° 32 de la Secretaria de Comercio
Interior de fecha 23 de octubre de 2006 se sancioné con multa de
PESDOS DOSCIENTOS CINCUENTA MIL a las firmas SHELL GAS y
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TOTALGAZ S.A. por encontrarlas incursas en la conducta de reparto de
mercado previsto en el art. 2° inc. “c” de la Ley 25.156.

Para concluir del modo sefialado, el Secretario de Comercio
Interior del Ministerio de Economia y Produccién, tomd en
consideracién ‘el Dictamen N° 529 de la Comisién Nacional de
Defensa de la Competencia —en adelante CNDC— obrante a fs.
. 1819/1853 emitido en el marco de la investigacién desarrollada a rafz
de la denuncia que efectud un distribuidor de la ciudad de Posadas
ante la negativa de venta de GLP a precio mayorista por parte del
responsable de la empresa Ventre Gas documentada en el Acta
Notarial de fs. 10/11 y recibos agregados a fs. 13.

Dicho pronunciamiento tuvo por acreditada la congducta
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reparto de clientes por las empresas sancionadas en base a las sendas
declaraciopes testimoniales practicadas a los operadores del mercado
de GLP de la ciudad de Posadas que a criterio del érgano
administrativo no han sido desvirtuadas por los elementos probatorios
acompafiados por ambas firmas.

2) En dicho marco, la representacién letrada de la firma SHELL
GAS S.A. apel6 a fs. 1966/1984, planteando la prescripcién de la
accion conforme al art. 59 del C.P. aplicable supletoriamente (art. 56
Ley 25.156). En tal sentido sostuvo que tratdndose de hechos
re- "midos con pena de multa resulta de aplicacién el art. 62 del C.P.

~¢ afios—,

Plante6 redargucién de falsedad del Acta Notarial incorporada a
fs. 10/11.

Por otra parte, sus agravios enfatizan que las declaraciones
testimoniales del Sr. Miguel Angel Ventre, Leonardo Aquino, Anibal
Basilio Goichik, Ratl Alberto Lépez y Jorge Omar Ortiz no refieren a
conductas cometidas por SHELL GAS.

Destac6 la inexistencia de dafio al interés econémico general.

Sostuvo también que no se valor6 la relaciébn comercial entre
SHEL GAS y el denunciante, ni la inexistencia de contrato de
distribucién alguno que obligue al denunciante a adquirir GLP
excl<ivamente de SHELL GAS, ni la deuda que Mayol tenia con su

2. .ontada cuyo monto ascendié a $64.616,71 parte del cual es
reclamado via juicio ejecutivo ante el Juzgado en lo Civil y Comercial
N° 7 de la ciudad de Posadas. Sefiala en ese orden de cosas, que el
denunciante es un deudor que le causd perjuicios en su balance
comercial pues amén del referido monto, adeuda el reintegro de
envases que la firma le entregd gn comodato y que jmplica una

pérdida de u$s 18.000 y que la d¥cision de no venderlé se debid a
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estas circunstancias.

También se agravi6 por la omision del érgano administrativoren’’ ...

valorar las pruebas producidas por SHELL GAS; y sefialé la
arbitrariedad del monto de la multa impuesta a su representada.

3) Por su parte, a fs. 1992/2021 la representacion letrada de la
empresa TOTALGAZ S.A. planteé apelacién en los términos del art., 52
inc. a) y art. 53 de la Ley 25.156 y nulidad en virtud de los amculos
167 y concordantes del CPPN.

Que, respecto de la nulidad planteada, TOTALGAZ S.A. afirma
que la Resolucién atacada fue emitida en abierto desconocimiento de
la normativa aplicable, y sostiene que el decisorio encuentra
fundamento en el Dictamen N° 529 de la CNDC emitido en ausencia
del quérum exigido para conformar la voluntad colegiada. En tal
sentido argumentd que solamente la CNDC posee facultades legales a
los fines sancionatorios no asi el Secretario en la materia (art. 167 inc. 1,
CPPN).

Por otra parte, sefiala que la firma TOTALGAZ S.A. fue
sancionada como autora de una conducta per se ilegal, en violacién de
la normativa aplicable. Para ello el apelante trajo a colacién
antecedentes del derecho comparado y sostuvo que la normativa
nacional se desenvuelve en los pardmetros de la regla de razén.

Destaca que en las actuaciones se omitié probar y valorar la
posibilidad fictica de que las empresas sancionadas hayan llevado a
cabo una conducta bilateral concertada. En ese sentido indicéd que
todas las conductas anticompetitivas poseen como comun
denominador el poder de mercado, cuyo anélisis conjuntamente con el
metcado relevante fue omitido por el 6rgano administrativo.

También sostiene que erréneamente se con51dero una eveytual




de mercado.

Sefialé la arbitrariedad e irrazonabilidad de la Resolucién
apelada y la ausencia de fundamentacién.

Plante6 la invalidez del Acta Notarial labrada en fecha 28 de
enero de 2000, sobre cuyo instrumento 14 CNDC basé en lo sustancial
su decisorio. A tales fines el impugnante seflala que a la luz de la Ley
Notarial Provincial N° 3.473 el Escribano actuante omitié dejar
constancia del requerimiento que motivé su intervencién, no impuso a
las personas requeridas el caracter en que intervino en la constatacién

'ss hizo conocer el derecho a no responder o de contestar,
Asimismo sostuvo que el notario no autenticé los hechos que
presencio ni las cosas que recibid.

Ataca la valoracién del testimonio del Sr. Miguel Ventre, quien
a criterio del apelante se encontraba también alcanzado por las
generales de la ley atento a su reconocimiento de deudor y querellante
de TOTALGAZ S.A. h

Indicé que los 'demés testimonios de los que pretende
sustentarse la CNDC refieren a conductas distintas a la investigada y
que no\ le constan a los testigos en forma directa, .

Se agravia por cuanto la multa impuesta a TOTALGAZ S.A. no

tuvo en cuenta los pardmetros de fijacién previstos en la ley de

~ De” nsa de la Competencia.
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4) Que, razones metodologicas y de orden préctico que emergen
de la existencia de agravios comunes a ambos apelantes, llevan a la
suscripta al abordaje en primer término de aquellos tépicos que les son
exclusivos.

5) Asi las cosas, respecto de la prescripcién de la accién

argumentada por parte de SHERL GAS S.A. destaco “gue su marco
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expositivo omite lo contemplado en el Capitulo IX de la Ley 25,3‘56/

sobre del instituto de la prescripeién, vale decir, plazo y hechoé i

interruptivos.

Para el caso, debe considerarse que “La primera fuente de
exégesis de la ley es su letra, y cuando ésta no exige esfuerzo de
interpretacion debe ser aplicada directamente, con prescindencia de
consideraciones que excedan las circunstancias del caso
expresamente contempladas por la norma” (Fallos: 323:620;
326:1389).

Por lo tanto, la expresa previsién contenida en su art. 54
respecto del término de prescripciéon de cinco afios para las
infracciones previstas en dicho cuerpo normativo, torna infundada la
aplicacién que efectla el apelante del art. 56 de la Ley 25.156 y del
art. 62 del Cddigo Penal.

A ello debe agregarse que en su art. 55 la Ley de Defensa de la

Competencia establece sélo dos actos interruptivos del curso de la
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prescripcion, concretamente la denuncia o la comisién de otro hecho,
por lo que en atencién a ello, desde la fecha de comisién-del presunto
hecho anticompetitivo el dia 28/01/2000 el plazo se vio interrumpido
en autos con la toma de razén por parte del organismo competente de
la denuncia formulada por el Sr. Mayol ante la Secretaria de Comercio
Interior de la Provincia de Misiones (fs. 01) y que ingres6 al 4mbito de
la Comisién Nacional de Defensa de la Competencia en fecha
26/06/2001 conforme surge de fs. 62.

De modo que, a la luz de lo establecido por el art. 27
—computo de los plazos en dias habiles administrativos— y por los
arts. 54 y 55 de la Ley 25.156, a la fecha del dictado del
pronunciamiento sancionatorio (23/10/2006, Cfr. fs. 1856/18 7) no
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habia operado la prescripcién.

6) Por otra parte, a la nulidad formulada por la representacion
letrada de la firma TOTALGAZ S.A. en base a la falta de competencia
del 6rgano que dict6 el pronunciamiento que aqui se impugna, resulta
de aplicacién lo resuelto por nuestro Méximo Tribunal i re “Credit
Suisse First Boston Private Equito Argentina” del 05/06/2007, criterio
que, como se verd infra, fue recientemente mantenido por nuestra

Corte Suprema.

En virtud de lo dispuesto por la normativa en cuestion y el

B dente sefialado, la remisién que el art. 58 de la Ley 25.156

efecttia a las disposiciones de la Ley 22.262 disipa toda tacha de

incompetencia del érgano, al establecer que las causas en trémite a la
fecha de entrada en vigencia de la presente ley continuarn tramitando
de acuerdo a las disposiciones de la Ley 22.262 ante el érgano de
aplicacién creado por dicha norma y que subsistird hasta la
constitucién y. puesta en funcionamiento del Tribunal Nacional de

Defensa de la Competencia. Y que dicho érgano entenders en todas

las causas promovidas a partir de la entrada en vigencia de la ley

25.156, como asi- también que una vez constituido el Tribunal las

causas serdn giradas a éste a efectos de continuar con la

substanciacién de las mismas.

: Jdue, el fallo en cuestién sostuvo que las facultades de la CNDC
emergen de los arts. 12, 16 y 17 de la Ley 22.262 —citar a presuntos
responsables o testigos, realizar pericias, celebrar audiencias, solicitar
al juez embargos de bienes, disponer medidas preventivas (art. 12); a su
vez ante la obstruccion de la investigacién o incumplimiento de un
requerimiento de la CNDC ésta instruird el procedimiento para

. s v g . sy 3 '»
determinar la comisién de la mﬁ'accwn ademads, el dictado de una
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Comercio y Negociaciones Econémicas Internacionales (art. 16); y q{le
la instruccidn serd iniciada por la CNDC de oficio o por denuncia (art.
17)—, destacandose que la toma de decisiones —aplicacién de multas,
archivo de las actuaciones, desestimacion de denuncias, de aceptacion
de compromisos, de cese o abstencién de la conducta imputada, de
disposicién de pase del expediente a la justicia corresponde al
secretario ministerial (arts. 19, 24, 26, 28, 29 y 30), si bien en algunos

casos con dictamen previo de la CNDC.

En el contexto referenciado, también sostuvo que las facultades
en manos de la CNDC se condicen con el marco de las tareas de
investigacién de hechos hipotéticamente lesivos de la competencia
que le son propias conforme surge de la exposicién de motivos de la
norma en comentario (ADLA XL-C-2523), la cual a su vez remarca que
el Secretario de Comercio y Negociaciones Ecoﬁémicas
Internacionales se encuentra facultado “...zanto a adoptar recaudos
que eviten la instalacicn y desarrollo de wuna actividad
anticompetitiva, cuanto a imponer multas y solicitar la disolucion y
liquidacion de la sociedad infractora...”

En virtud de ello, la instruccién e investigacién de las
infracciones a la ley son facultades de la CNDC, como la de emitir los
dictdmenes que indiquen y aconsejen a la autoridad administrativa
competente, el tratamiento a seguir en las actuaciones; resultando
indudable que la facultad resolutoria de estos procedimientos, por
medio del dictado de actos administrativos, corresponde al Secretario
ministerial.

Dicho temperamento como bien lo indiqué supra es mantenido

por nuestro Méximo Tribunal in re “Belmonte Manuel y Asocikcién
r
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Ruralista General ¢/ Estado Nacional — Poder Ejecutivo Nacional —
Ministerie de Economia y Produccién — Secretaria de Coordinacién
Técnica — Comisién Nacional de Defensa de la Competencia, de fecha
16/04/2008, y que al revocar lo resuelto por la Cédmara sefialé que la
ley 22.262 no prevé el quérum funcional de la CNDC y que de
adoptarse un criterio diferente ello seria incompatible con el modo en
que diversos regimenes regulan la actuacién de érganos colegiados de
la Administracién Publica Nacional, en tanto establecen la validez de
su funcionamiento con un nimero menor a la totalidad de sus
" grantes.

En consecuencia, encontrdndose cumplimentados en autos los
recaudos legales previstos por el art. 58 de la Ley 25.156 y arts. 12,
16, 17, 19, 24, 26, 28, 29 y 30 de la Ley 22.262 conforme surge de fs.
1819/1853 y fs. 1856/1867, corresponde sin maés el rechazo de los

planteos formulados sobre este tema.

7) Que, respecto de la redargucién de falsedad planteada por la
representacion letrada de la firma SHELL GAS S.A. cabe sefialar dadas
las exigencias de la naturaleza del planteo —acreditacién de hechos,
incorporacién de pruebas—, que su tratamiento a través de la via
procesal idénea no fue articulado por el aqui apelante (Fallos:
319:1794), de modo que el momento procesal escogido —apelacién—
rer ‘1 improcedente atento al marco cognoscitivo que emerge de los
arts. 52 y 53 de la Ley 25.156, por lo que también corresponde sea
rechazado.

8) Que, sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, atento a los
argumentos vertidos por ambos apelantes acerca de su valoracion,
corresponde destacar que conforme lo establece el art. 116 de ladey

Provincial N° 3.473, el acta exi.cuestién tiene por ijeto autenticar




N
N
RISA Ludhe)
mROS. Ao ' TiVa
L
hechos en virtud de requerimiento previo formulado por el 1ntere§a.d&:y’7 L

(art. 116).

Vale decir, el Notario fue requerido por el Sr. Mayol a fin de
autenticar los hechos que presencie y cosas que perciba, comprobar su
estado, su existencia y la de personas (art. 116), todo lo cual a la luz del
acta de fs. 10/11 fue alli documentado.

Ahora bien, la valoracién que de su contenido se efectiie no
puede pasar por alto —so riesgo de incurrir en arbitrariedad— que los
instrumentos piblicos solo hacen plena fe con respecto a los hechos
que el oficial publico anuncia como cumplidos por &l mismo o que
han pasado en su presencia, no gozando de ese valor probatorio las
manifestaciones que formularon las personas en su presencia, porque
el escribano, cabe poner de resalto, solamente da fe de que éstas se

efectuaron y no de su sinceridad.

En otros términos, la fe ptblica que envuelve al acta de fs.
10/11 en virtud de lo establecido por el inc. 2° del art. 979 del Cadigo

USO OFICIAL

Civil, lo es acerca de lo que el Escribano ha hecho, visto u oido
atendiendo a que el fin de la funcién notarial radica en la seguridad,
valor y permanencia del documento notarial. En ese sentido, en el
instrumento en cuestién, el Oficial Pblico dejé constancia ‘que se
present6 en la empresa Ventre Gas, que estuvo acompafiado por
Mayol, Carossini y Caruccio, que le fue informado al sujeto requerido
los motivos de la presencia del Notario, que vio a Ventre retirarse del
lugar en que se encontraban y que oy6 decir a éste que llamaria por
teléfono a Buenos Aires. Pero no da fe del hecho concreto que vio a
Ventre efectivamente tomar el teléfono y realizar un llamado y que

este llamado fuera a Bs. As., ni que —de existir ese llamado— el

interlocutor de Ventre fuera un directivo de TOTALGAZ;. y mucho

ornTy [fa¥s} ,r\ i L
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menos que las directivas impartidas fueron vender el producto a precio
de consumidor final atento a su calidad de cliente de SHELL GAS, pues
ello no fue oido por el Escribano. Por lo que en este caso se dejo
constancia de la manifestacién formulada por Ventre, de la cual el
Notario no da fe respecto de su sinceridad, siendo este tltimo aspecto
pasible de ser rebatido. por simple prueba en contrario.

~ Idéntica conclusién se aplica al contenido del requerimiento
formulado por el Sr. Mayol, en la medida en que el Escribano se limita
a dejar constancia de las razones que invoca el requirente —rogatio—

1 excitar la actuacion del Oficial Publico conforme lo establecen la

practica notarial y la Ley Provincial N° 3.473.

En virtud de ello, y atento a los testimonios contrapuestos
obrantes a fs. 483/485 y fs, 89/492, el careo realizado a fs. 515/518
entre Bosco —supervisor de ventas de TOTALGAZ SA— y el Sr.
Ventre, en orden a la existencia de directivas por parte de TOTALGAZ
con el objeto que Ventre negara la venta de GPL al denunciante, fue
categdricamente negado por Bosco.

De modo que, constituyendo dicho acto procesal un medio de
prueba a fin de arribar a la verdad histérica del hecho sobre el cual
ambos deponentes fueron convocados (CLARIA OLMEDO, J. A
“Tratado de Derecho Procesal Penal”; T-V; Pags. 141 y Sgts.), resulta
ir  ‘ayable la inexistencia de datos concretos proporcionados por
Ventre en dicho acto o siquiera la individualizacién de alguna persona
cuyo testimonio acredite con relativo detalle el episodio puntual que
se consigné en .el acta de fs. 10/11, por lo que carecen de valor
probatorio aquellas simples manifestaciones asentadas en el acta
notarial cuya veracidad no logra ser corroborada a través de elementos

objetivos incorporados al procéso, conclusién a la due no obsta la

‘ez en il TATL Y



USO OFICIAL

3 .
Gun 25 popl

®Un A u%sm A

{f
PR, }hnwl 3 1NA

declaracién testimonial de fs. 1629/1630 toda vez que eI te{t&"o-vl
Aqumo no presencié la supuesta reunién del dia 27101VOO ni
requerimiento como en la diligencia notarial—,

9) Sentado cuanto antecede, e ingresando al tratamiento de los
agravios que les son comunes, destaco que las conductas pasibles de
ser sancionadas a la luz de las previsiones contenidas en la ley de
Defensa de la Competencia son aquellas que evidencien una practica
anticompetitiva y que ella potencialmente pueda afectar e/ interds
econdmico general (Fallos: 316:2561; 325:1702). Debiendo entenderse a
dicha potencialidad como un peligro concreto razonablemente
determinable en cada caso en particular Y no como la mera posibilidad
16gica y abstracta de la lesién (Fallos: 316:2561), por lo que corresponde |
avanzar sobre los elementos probatorios incorporados en autos a fin
de analizar, de una parte, la existencia de la conducta atribuida
—reparto de clientes— y de otra, su consecuente afectacién al bien
juridico tutelado por la norma.

Que, bésicamente la figura en estudio constituye una conducta
colusiva horizontal practicada entre empresas competidoras dentro de
un mismo mercado, y se orienta a eliminar la posibilidad de
competencia efectiva configurdndose de esta forma la restriccién de la
competencia necesaria para que exista infraccién al art. 1° de la Ley
25.156 (CABANELLAS de las CUEVAS, GUILLERMO; “Derecho
Antimonopélico y de Defensa de la Competencia™; TI; Pags. 540 y Sgts.;
Edit. Heliasta; ed. 2005).

En base a ello y en atencién a la naturaleza de dicha conducta,
la adecuada delimitacién del mercado relevante en su dimensién

material —producto— y espacial —dmbito ‘geogrdfico—ten cuanto

a7 fiel de s owanml..;;




marco referencial a partir del cual se evaluard la posicién que las
empresas_ostentan y la competencia real entre estas en la ciudad de
Posadas no fue objeto del debido tratamiento que las circunstancias
del caso exigen, puesto que frente a las acreditaciones de fs. 201/286,
fs. 373/394, 401/419, fs. 436/439, fs. 441/451, fs. 725/733, 790/795,
797/798, fs. 799/1003, fs. 1004/1227, fs. 1243, fs. 1268/1269, fs.
1270/1429, fs. 1432/1463, fs. 1476/1483, fs. 1486/1589 —estados
contables, informacién de ventas, listado de clientes, contratos, etc.—,
el érgano administrativo se limit6 a mencionar de forma escueta y
= rficial las caracteristicas de la distribucién de GLP en esta ciudad
s. 1819/1853), lo cual obsta desde el plano objetivo a la determinacién
de la competencia real o potencial que enfrentan estas empresas a fin
de lograr la determinacién de la existencia de aquellas condiciones

propicias para que efectien el reparto, en este caso de clientes.

10) Que, frente al panorama precedentemente descrito, que
denota serias falencias, observo que en lo sustancial el material sobre
el que se fundé el pronunciamiento que aqui se impugna se encuentra
constituido basicamente por declaraciones testimoniales, cuyo examen
bajo las proyecciones del principio de unidad probatoria permiten
apreciar datos imprecisos, hasta en algunos casos contradictorios que
éstas contienen, y que de cara a otras probanzas incorporadas en autos

no- ‘een la entidad requerida a los efectos de concluir fundadamente
:n ia existencia. de una practica coordinada entre las empresas
sancionadas con el objeto de repartirse clientes.

Ademis de ello, advierto que la mayorfa de las declaraciones
tenidas en cuenta por la CNDC como elementos de cargo sefialan la
intervencién o maniobras supuestamente desarrolladas por otras

empresas sin desplegarse linea investigativa alguna que profundice
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Asi las cosas, se ha acreditado en au‘téé"'qii‘é’ 2l momento del
hecho denunciado, las empresas fraccionadoras que comercializaban
GLP en la ciudad de Posadas eran YPF GAS, TOTALGAZ S.A.,
AMARILLA GAS, SHELL GAS, CANDELARIA GAS y MISCOOPGAS,

contando cada unade ellas con sus respectivos distribuidores.

Que, en base a la informaci6én suministrada por dichas empresas
(fs. 725/734, fs. 1432/1459, fs. 1476/1483, fs. 1486/1589) se verifico en autos
la existencia de clientes comunes a algunas de éstas, tal los casos de
Jorge Omar Ortiz y Sebastidn Fernandez, clientes de TOTALGAZ y
SHELL GAS como bien lo sefialé el érgano administrativo (1856/1867),
lo cual por cierto no constituye un dato menor en orden a valorar la
conducta investigada en estas actuaciones a la luz del testimonio
vertido a fs. 498/500 como sera detallado infra. Asi también y al solo
efecto ejemplificativo, conforme surge de fs. 1377/1429 Miscoopgas

informo ventas a ALEM GAS S.A., este ultimo distribuidor de YPF.

Que, en el contexto referenciado, de las declaraciones vertidas
por Miguel Angel Ventre —distribuidor de TOTALGAZ S.A— a fs.
489/492, fs. 515/518 y fs. 1706/1707, surge que en un primer
momento el testigo seflald en forma categérica la existencia de
ordenes impartidas por el Sr. Bosco —supervisor de ventas de
TOTALGAZ S.A— a fin de que no vendiera GLP a determinados
clientes. No obstante lo cual, al serle requerida la mencién de casos
distintos al sucedido con Mayol, el testigo no lo recordaba (fs. 491).

El Sr. Ventre también sefialé que, en base a dichos del Sr.
Bosco, existieron comunicaciones entre las empresas fraccionadoras
locales para acordar el precio y enumerd a YPF, SHELL, AMARILLA y

TOTALGAZ (fs. 490), empero amén de las imprecisiones en'*’punto ala
v
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conducta que en este marco se investigaba, tales declaraciones carecen
de aptitudmrobatoria como elementos de cargo en la medida en que el
propio testigo reconocié no haber presenciado reuniones entre las
fraccionadoras, de modo que —de haber existido reuniones o
comunicaciones— dificilmente pueda brindar datos conducentes

acerca de personas y temas alli abordados.

Ello a su vez hace cobrar virtualidad en este punto a lo
declarado con marcado detalle por Meoqui —de CANDELARIA GAS
S.RL— y Diaz —de AMARILLA GAS— a fs. 474/477 y fs. 511/513

_+  stivamente, acerca de que las reuniones esporadicas tenian
directa vinculacién con el canje de envases que compromete a todas
estas empresas debido incluso al ingreso de envases desde paises
vecinos.

Por otra parte, la version auto contradictoria del testigo Ventre
en modo alguno puede erigirse como elemento de cargo habida cuenta
que por un lado afirmé que no podia vender GLP a clientes que no
ﬁguraban en la lista proporcionada por TOTALGAZ o que daba por
sentado que tratandose de distribuidores no lo podia hacer, y por el
otro sefiald que, ante la captacién de un nuevo cliente, supuestamente
existieron varios llamados de YPF GAS, del Sr. Mieres por SHELL GAS
y del Sr. Diaz por AMARILLA GAS réclaméndole por la operacion

_cor ial. En ese sentido y amén de no proporcionar datos sobre estos
auevos clientes con el objeto de que declaren en autos permitiendo su
cotejo con otros elementos de prueba a fin de corroborar su veracidad
—a titulo de ejemplo, facturas de compra, fechas—, Mieres y Diaz
tampoco fueron consultados al respecto en el momento procesal
oportuno (fs. 486/488 y f5. 511/513) a fin de practicar un eventual cargo

con Ventre.
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En ese marco, observo que a fin de sustentar el presunto repé’r*tg.' -t

y puja de clientes, Ventre sefiald a fs. 518 que abastecia a Frutilandia y
que lo perdié de manos de YPF y AMARILLA; sin erﬁbargo las razones
que invocd el deponente reflejan una circunstancia disiinté al hecho
que se investigaba, puesto que sostuvo que estas firmas ofrecieron a
dicho comerciante- GLP a menor costo y que siendo AMARILLA una
empresa fraccionadora y con costos diferentes a los que €l tenia, no
pudo competir (fs. 518 in fine). A ello se agrega que, seglin constancias

de fs. 498/500 y fs. 504/505 entre otros, las empresas habitualmente

~ pierden clientes en manos de la competencia.

También sefial6 a fs. 515/518 que Bosco efectuaba recorridas
indistintamente con distribuidores de YPF, SHELL y AMARILLA a
verificar precios de venta al piblico y que sobre esta circunstancia
podian declarar Juan Gonzélez, Leonardo Aquino y Carlos Sénchez
empleados de VENTRE GAS. Empero, con posterioridad el propio
Ventre declard a fs. 1707 que Bosco sélo salfa con Diaz, supervisor de

AMARILLA GAS, no asi con los otros porque no residian aqui.

Sin embargo, el Sr. Diaz no fue interrogado puntualmente
acerca de ello (fs. 511/513), a fin de facilitar un eventual careo con

Ventre, tal como lo sefialé anteriormente.

A ello se agrega conforme las constancias de autos que, de las
personas sefialadas por Ventre, inicamente declaré Leonardo Aquino,
expresando a fs. 1629/1630 que el local de Ventre no era visitado por
supervisores de otras empresas; que Bosco impartia directivas a los
choferes y salia con éstos a efectuar recorridas. No obstante, observo
que este testimonio prima facie indiciario, por esa sola circunstancia
carece de fuerza probatoria atento a que segln refirio el testigo, Bosco

nunca salié con él, inexistiendo individualizacién alguna de aquellas




personas a las que Bosco supuestamente acompafié y que recordemos,
al igual que Aquino eran empleados de VENTRE GAS, a fin de la
incorporacién en autos de testimonios y pruebas conducentes a la
investigacion.

Que, asimismo la imputacién formulada gira entorno a lo
manifestado por Ventre y Aquino respecto de la existencia de un
listado de clientes a quienes la empresa se encontraba obligada a
abastecer de GLP. Sin embargo, observo que estas manifestaciones han

sido examinadas aisladamente, puesto que a la luz de otras

.7 raciones testimoniales obrantes en autos permite inferir que ello
constituye una actividad de organizacién empresaria enderezada a la
distribucién de garrafas, tarea ésta que realizaba Aquino ‘en un primer
momento como fletero y luego como vendedor de VENTRE GAS (fs.
1628 in fine).

En ese sentido, debe remarcarse con especial énfasis que la
mentada lista, conforme la aclaracién formulada por el Sr. Miguel
Angel Ventre en su ampliacién de fs. 1706/1708, “...es la de los
comodatos que figuraban a quienes la empresa les habia prestado los
envases, es decir TOTALGAZ” (fs. 1706 in fine) cuya existencia fue
reconocida por el Sr. Bosco (fs. 1709) y dicha modalidad —entrega de
envases en comodato— es efectuada por practicamente todas las
_emp’ s del rubro conforme surge de fs. 474/477, fs. 498/500, fs.
,04/505, fs. 511/513, incluido el propio denunciante: Julio César
Mayol segiin constancias de fs. 670/671.

Que, en ese orden de cosas, la resolucién impugnada formula la
imputacion sobre datos fragmentarios extraidos de testimonios —en
su totalidad no corroborados— y los integra también con piezas

aisladas contenidas en otras tes“!_‘imoniales pero que ho refieren a
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conductas desarrolladas por SHELL GAS y TOTALGAZ. Para él q'(aso,

esa aparente fundamentacion reposa en lo declarado por Ratl A,I_Eéxsgq__._‘“,,.

Lépez (fs. 478/481) sobre los ejemplos dados por este testigo acerca de.-

supuestas represalias que las empresas toman en otras provincias ante
la pérdida de un cliente en manos de la competencia.

No obstante ello, es insoslayable sefialar que el testigo en
ningtin momento se refirié a las denunciadas, ni proporcion6 nombres
ni datos puntuales que vinculen a TOTALGAZ y SHELL GAS, pues
afirmé que durante su vinculacién laboral con la empresa EXTRAGAS
fue objeto de presiones por la gente de AMARILLA GAS y de otras
petroleras orientadas a que EXTRAGAS deje de vender y que lo propio
sucedié6 cuando trabajaba en Misiones Gas, pero sin mayores
precisiones. A su vez, con relaciénV a las supuestas reuniones entre las
empresas el deponente sefialé que a él “no lo han llamado nunca y
que no sqbe de la existencia de las mismas. Si se han reunido a
mediados del afio 1998 para formar una cdmara de distribuidores, en
la cual estuvieron Mayol, Ventre y la gente de AGUAPE'I” (fs. 504 in
fine'y 505). ' |

Idéntico temperamento se aplica a la valoracién del testimonio
del Sr. Ortiz (fs. 504/505), quien amén de mencionar a otras empresas
que no fueron investigadas en autos, no brindé elemento alguno que
vincule a SHELL GAS y TOTALGAZ en el hecho investigado, pues
sencillamente y de forma genérica sefialé que “Todas las empresas se
ponen de acuerdo para salir con un precio, todos los fraccionadores;
ellos son CANDELARIA GAS, AMARILLA, SHELL GAS, YPF, EXTRAGAS y
MISCOOP” (fs. 504) y que ello le constaba “...porque son precios que

ellos estipulan para el mercado, porque ellos manejan el precio...”

Respecto de la existencia de indicaciones por parte de YPF para
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que el testigo dejara de abastecer a algin cliente, Ortiz dijo “que hay
momentog que si porque son clientes genuinos de otra fraccionadora
o distribuidor, por el tema de los envases dados en comodato. No
recuerda los casos puntuales, pero fueron dos o tres” (fs. 504).
Empero, a fs. 505 el testigo afirmé que ni TOTALGAZ ni SHELL GAS se
comunicaron con €l a fin de que no venda producto al denunciante, lo
cual tampoco constituye un dato menor al momento de valorar, con la
objetividad que la cuestion amerita, el acervo probatorio.
Que, a su vez se observa tampoco se han valorado
= amente los testimonios de Meoqui, Mieres, Maidana, Alejandro
Comercial y Diaz, pues en el marco de la conducta puntual de reparto
de clientes, estos testigos afirmaron no tener conocimiento acerca de
la existencia de acuerdos a tal fin (fs. 474/477, fs. 487/488, fs. 498/500, fs.
508/509, fs. 511/513). Mds ain, a la luz del criterio de valoracién del
organismo administrativo, se advierte que el testimonio de Maidana
—comisionista de COPSAL y anteriormente vinculado a SHELL GAS, fs.
508/509— resulta conducente en orden a la inexistencia tanto de
llamados o presiones por parte de otras empresas como de 6rdenes
impartidas por SHELL GAS a fin de que no abastezca de GLP a cliente

determinado.

Por su parte, como fue sefialado en detalle supra, las
—~onst  "as incorporadas al sumario indican la existencia de clientes
comunes a algﬁnas empresas, tal los casos de Jorge Omar Ortiz y
Sebastian Fernandez, la venta de MISCOOPGAS a ALEM GAS,
agregdndose a ello lo declarado a fs. 498/500 por Alejandro
Comercial, acerca de que vendia GLP tanto de AMARILLA GAS como
de SHELL GAS, optando finalmente por AMARILLA GAS debido a la

aceptacidn de su producto por parte del publico. b
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En ese sentido, seflalé que en el transcurso de la i‘ealjalé;‘ién..,./"-

comercial con SHELL GAS ésta no le indicaba a qué clientes abasteer—

y a cuales no. Debiéndose agregar a ello qﬁe el testigo nunca tuvo
ninguna objecién ni demora para obtener producto por parte de

AMARILLA ni SHELL, ain teniendo el producto de SHELL (fs. 499).

11) Que, en el contexto detallado en anteriores parrafos puede
afirmarse que en autos, sin determinarse debidamente el mercado
relevante que como marco tedrico inicial lo exige la materia en
cuestién a fin de ponderar las respectivas posiciones de cada una de
las empresas vinculadas al GLP en la ciudad de Posadas y
consecuentemente la. incidencia —siquiera potencial— en la
afectacion del interés econdmico general de las conductas por ellas
desarrolladas, el organismo administrativo parcializé la valoracién de
los teétimonios vertidos en autos, muchos de los cuales como en
detalle fue seflalado supra no proporcionaron datos conducentes a fin
de su profundizacién, y sancioné a las recurrentes sobre la base de
simples dichos no corroborados con prueba objetiva alguna producida
a lo largo de précticamente cinco afios de investigacién (fs. 62 y fs.
1856/1867). '

En este aspecto viene al caso sefialar las conclusiones de
nuestro Méximo Tribunal respecto de que la arbitrariedad se configura
cuando se han ponderado testimonios en forma fragmentaria y
aisladamente, incurriéndose en omisiones y falencias respecto de la
verificacién de hechos conducentes para la decisién del litigio, en
especial cuando se ha prescindido de una visién en conjunto y de la
necesaria correlacion de los testimonios entre si, y de ellos con otros
elementos indiciarios (Fallos: 311:621; en idéntico sentido Fallos:
308:641; 319:301; 320:726, 1538, 2316; 324:3432).
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Que, en virtud de los fundamentos vertidos ut supra entiendo
que el material probatorio incorporado a la causa no acredité la
conducta de reparto de clientes objeto de investigacién (art. 2° inc.
“c”, Ley 25.156) tornédndose inoficioso el andlisis respecto de la
afectaciéon al interés econémico general. En consecuencia,
corresponde hacer lugar a las apelaciones planteadas a fs.
1966/1984 y fs. 1992/2021, revocandose el decisorio administrativo
puesto en crisis (fs. 1856/1867) del cual forma parte integrante el
Dictamen de la CNDC obrante a fs. 1819/1853; Con costas a la

. dosa (art. 68 CPCyCN). TAL ES MI VOTO.
Los Dres. Mario' Osvaldo Boldu y Mirta Delia Tyden de Skanata

adhieren al voto que antecede.

Por lo que finaliz6 el Acuer}o irmando los sefioreg Vocales por ante
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