v - ) r
?APEL Poznsa S/mam >E APELACION,

5.C. P. 680, L. XLVII

Sacenacién ?enem/ de ta @%cs’éfz

Suprema Corte:
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La Sala A de la Cémara Nacional de Apelaciones en lo Penal
Econémico anulé la tesolucién de la Comisidon Nacional de Defensa de la
Competencia (CNDC) nro. 132/2010, que habia ordenado a Papel Prensa SA que se
abstuviera de disctiminar, de manera injustificada, en la entrega de papel para diatio 2
sus clientes (fs. 87 /vta. de los autos ptincipales, a los que me referiré en lo sucesivo).

Para asf decidir, el tribunal juzgd que la CNDC catece de competencia
para dictar las medidas previstas en el articulo 35 de la ley 25.156.
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El Estado Nacional —Ministerio de Economia vy Produccién—
interpuso recutso extraotdinario (fs. 95/114), que fue declarado inadmisible pot el
tribunal 2 qim (fs. 144/vta.), lo que, finalmente, dio lugar a la deduccién del presente
recurso de queja.

El apelante aduce que la sentencia recutrida tiene una trascendencia que
excede las cjxcuﬁstzndas de la causa porque cémprornete el ejetcicio del poder de
policia en materia de defensa de la competencia pot patte de la CNDC. Alega que ello
produce una desproteccidén del interés econémico general, asi como perjudica a los
usuatios y consutnidores, lo que, en definitiva, vulnera el atticulo 42 de la
Constitucién Nacional |

En lo sustancial, el impugnante sostiene que el 4 guo trealizé una
interpretacién etxénea e irrazonable de las atribuciones establecidas en los articulos
35y 58 de la ley 25.156. Agrega que la decisién ignord precedentes jurisprudenciales
en los que se habia admitido la facultad de la CNDC para dictar medidas de esa

naturaleza.
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En mi opinién, el tecurso es formalmente admisible toda vez que se ha-
puesto en tela de juicio la interpretacidn de las leyes 22.2_62 ¥ 25.156 —en especial, los
articulos 35 y 58 de la ley 25.156— y la decisién apelada ha sido contraria al derecho
que el apelante fundd en ellas. Ademds, la decisién es definitiva y proviene del
superior tribunal de la causa en tanto que, en virtud de su naturaleza, no puede ser
revisada pot otro tribunal.
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En el afio 2010, 1a Secretaria de Comercio Intetior gird a la CNDC una
denuncia presentada por Julio Delgado, en su caricter de presidente de la cooperativa
de trabajo que'pub]ica en la provincia de La Rioja el diario El Independiente. En esa
ocasién, manifesté que el dia 27 de setiembre de 2010 habia realizado y pagado un
pedido de una carga de papel a la empresa Papel Prensa SA.- Agregd que, sin
embargo, Papel Prensa SA incurrid en una demora injustificada en la entrega de ese
insumo, lo que hizo peligrar la regular edicidn del pedédico, al punto que el sdbado 3
y el domingo 4 de octubre de 2010 debid realizar una tirada de emergencia. Enfatizé
que la demora en la entrega de papel coarta la libre exptesién de esa editorial local y
provoca incertidumbte laboral en los integrantes de la cooperativa (fs. 1/5 de las
actuaciones administrativas S01:0366025/2010).

Ante ello, la CNDC inicié un procedimiento para investigar la posible
violacidén a la Ley de Defensa de la Comf)etencia (ley 25.156). En ese matco, la
CNDC —con sustento en los articulos 35 y 58— ordend a Papel Prensa SA que se
abstuviera de discﬁrﬁhar en la entrega de papel para diario a sus clientes de manera

injustificada con respecto a las condiciones temporales otorgadas a sus empresas
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accionistas, controlantes y/o controladas (tesolucién CNDC nro. 132/10, fs. 7/10 d:}a.
las actuaciones administrativas sefialadas).

La decisién se fundé en que la conducta imputada a Papel Prensa SA
podia constituit, en principio, una violacién a la Ley de Defensa de la Competencia en
perjuicio del bienestar general. La CNDC tuvo especialmente en cuenta qﬁe Papel
Prensa SA es el tnico proveedor a nivel local de papel de diatios y que se trata de un
insumo esencial para la edicién de un petiddico. Sobte la base de las pruebas
producidas, la CNDC consideré que Papel Prensa SA estarfa incurtiendo en conductas
disctiminatorias que generarfan condiciones desventajosas para quienes no forman
patte de su gtupo econdmico. Apuntd que la conducta imputada “residiria en un trato
discriminatorio efectuado con las empresas no. vinculadas con relacidén 2 sus
principales accionistas de Papel Prensa” (fs. 8 de las actuaciones administrativas

sefialadas).

En el caso, la CNDC puntualizé que “siendo este insumo un producto
cuya demanda tequiere previsibilidad a fin de garantizar la periodicidad en la
publicacién de un diario, cualquier limitacién intemapestiva efectuada pot la Gnica
empresa productora de papel para diario en nuestro pafs, con la cual El
Independiente tiene una relacién comercial, hatfa suponer la existencia de una
conducta de caracter exclusotio” (fs. citadas).

Por las razones expuestas, y considerando especialmente la urgencia y
el desgo cierto de generar un pefjuicio a la regular edicién del diatio El
Independiente, la CNDC adopté la medida aqui cuestionada.

i vARN
Una de las ptincipales finalidades del régimen de defensa de la

competencia es velar por el correcto funcionamiento del mercado e impedir la



competencia‘ desleal, en beneficio de los compeﬁaores, de los wusuarios y
consumidotes y, en definitiva, del bienestar general (dictamen emitido en los autos
“Cencosud SA s/ apelacién resolucién Comisién Nacional Defensa de la
Competencia”, S.C. C. 73, L. XLVII, del 26 de agosto del corrente afio). La
vinculacién entre la defensa de la competencia y los detechos de los usuatios y
consumidores ha sido recogida en los articulos 42 v 43 de nuestra Constitucidén
Nacional.

Tal como expuse en el citado dictamen emitido en los autos “Cencosud
- SA s/ apelacién resolucién Comisién Nacional Defensa de la Competencia”, la
actuacién del Estado es esencial para controlar la existencia de pricticas
anticompetitivas. Si bien los afectados ditectos tienen herramientas para proteger sus
Intereses cuando éstos se ven afectados por la realizacidén de practicas distorsivas
(articulos 26 y 51, ley 25.156), la actuacién del organismo estatal tiene diversas
caracteristicas que la tornan indispensable para la proteccidén de los derechos.

En ptimer lugar, el control estatal .puede set realizado con anterioridad
a la consumacién de una concentracidén o prictica anticompetitiva, y sobze la base de
la evaluacién de su impacto genetal, esto es, considetando el conjunto de los intereses
econdmicos que confluyen en el mercado. De este modo, la actuacién del Estado es
esencialmente preventiva y ello es particularmente relevante dado que las practicas
anticompetitivas cansan dafios que, por su naturaleza, son de imposible o dificil
reparacién ultetior. En segundo lugar, y mds importante atn, los petjuicios
producidos potr una conducta anticompetitiva suelen diseminarse en millones de
sujetos que en general carecen de los medios, la informacién e incluso los incentivos

pata promover una accién judicial o un reclamo formal de otra naturaleza.
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‘ A los efectos de que la actuacién estatal cumpla sus fines protectotios,
la Ley de Defensa de Iz Competencia dotz 2 la autoridad de aplicacién administrativa
de hetramientas adecuadas y eficaces. Asi, el articulo 35 de la ley 25.156 faculta a Ia
autoridad de aplicacién a dictar medidas asegurativas en cualquier etapa del
procedimiento de investigacién de conductas. A través de elles, la autoridad de
aplicacién puede ordenar el cese o la 2bstencidén de una conducta lesiva, imponer el
cumplimiento de ciettas condiciones y ordenar otras medidas que estime aptas para
ptevenir una lesién. Se trata de medidas que no ponen fin al procedimiento sino que
procuran. pteservar el cortecto funcionamiento del mercado y la competencia leal
durante su tramitacidn, as{ como evitar que la consumacién de una conducta degitima
e qﬁite eficacia a la actuacién estatal, sobre todo en su faz preventiva. Cabe recordar
que el régimen antetior de defensa de la competencia —ley 22.262 y decreto 2284/91,
ratificado por la ley 24.307— attibufa a la autoridad de aplicacién una facultad similar.

De este modo, la attibucién del articulo 35 de la ley 25.156 asegura que
el organismo, que realiza una investigacién y que cuenta con la informacidn, la
especialidad, la experiencia y la agilidad para prevenir una lesién a los derechos
constitucionales, tenga herramientas adecuadas para tornar unl su actuacidon (cf.
doctrina de Fallos: 307:198, “Asorte S.A.”). Por lo demads, los derechos de los
destinatarios de las medidas estin resguardados por el control judicial de Ja actuacidén
del organismo administrativo en los términos del articulo 35 (cf. doctrina del fallo
citado). '

—VI-

En este marco, la decisidén apelada, en cuanto entendié que la CNDC

carece de facultades para dictar las medidas asegurativas previstas en el arﬁculo 35 de

la Ley de Defensa de la Competencia (ley 25.156), implica desconocer una attibucién



legal que fue instituida para proteger el correcto funcionamiento del mcrcad_o-y la
competencia leal (articulos 42 y 43, Constitucién Nacional) con la gravedad de que en
e caso no estin involucrados Gnicamente intereses pecuniatios, sino también
derechos humanos fundamentales como la Lbertad de expresién e informacién
(articulos 14 y 32 de la Constitucién Nacional, articulo 13 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, articulo 19 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, articulo IV de la Declaracidén Ameticana de Ios.
Detrechos y Debetes del Hombre, y articulo 19 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos).

Cabe destacar que en los autos “Grupo Clatin SA y otros ¢/ PEN s/
acci6n declarativa” (S.C G. 439, L. XLIX, dictamen del 12 de julio del cottiente afio),
sostuve que el derecho 4 la HBe:ctad de expresién comprende tanto el detecho de cada
individuo a expresar su pensamiento y a difundiro a través de cualquier medio
apropiado, como el derecho colectivo a tecibir todo tipo de informacién y a conocer
la expresién del pensamiento ajeno (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Opinién Consultiva OC-5/85, 13 de noviembte de 1985, pirrafo 30). En tal
oportunidad, enfaticé la relevandia del plutalismo informativo como un bien jutidico
esencial de la convivencia democratica.

A su vez, destaqué la relevancia de la actuacién del Estado en aras de
proteger a las expresiones, a la informacién y 2 las ideas de la censura que proviene de
la dindmica de un mercado que tlende a la concentracién y de los poderes no
estatales, esto es, los actores privados y la llamada “censura emptesatial”. La ya citada
Opinién Consultiva 5/85 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos advirtid
sobre la- existencia de pricticas provenientes de actores ptivados encaminadas a

impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones (parrafo 56). Ello
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explica que diversos instrumentos internacionales demanden una intervencién estatal
activa para procurar la vigencia de la libertad de éxpresic’m (Corte IDH, “Kimel vs.
Argentina”, sentencia del 2 de mayo de 2008, parrafo 57; y “Fontevecchia y D’Ammico
vs. Argentina”, sentencia del 29 de noviembre de 2011, pédrrafo 45; CIDH, |
Declaracién de Prncipios sobre Libertad de Expresién, 2000; “Informe de la
Relatoria Especial pata la Libertad de Expresion™ en Informe Anual de la Comisién
Interameticana de Detechos Humanos, 2012, Anexo, puntos G, 1 v 2; Comité de
Derechos Humanos, Observacién General n® 34, 20171; entre otros).

En el s#b ite, la CNDC respondié con la urgenciza que demanda la
dindmica del mercado frente a la existencia de una prictica que podia afectar
irremediablemente la libre concurrencia y ¢. & podia lesionar inteteses espeéialmente

sensibles. En efecto, la presunta discriminacién a un commpetidor en el suministro de
un insumo bdsico por parte de Papel Prensa SA podia configurar un prictica de
competencia desleal, que tenfa entidad para comprometer seriamente el derecho a dar
informacién de la cooperativa de trabajo que edita el diatio El Independiente, asf
como el derecho de la audiencia a recibit esa informacién. En virtud de las
particularidades del caso, la exclusién de un competidor podia significar una censura
al detecho a la informacién, tanto en su faz individual como colectiva.

Al respecto, no puede obviarse que el Grupo Clatin SA —quien es
accionista mayotitario de Papel Prensa SA— controla en forma ditecta o inditecta los
diarios Clarin y La Voz del Interior (“Memoria y Estados Contables al 31 de diciembre
de 20107, informacién publica disponible en www.cnv.gov.ér), Ambos diatios —tal
como es informado en sus sitios web, www.comercial.agea.com.at y
www.lavozdelinterior.com.ar— compiten en la provincia de La Rioja con el periédico

editado por la cobpe:tativa de trabajo aqui denunciante. Ese oligopolio vertical coloca



al Grupo Clarin SA v a sus empresas controladas en una situacién de ventaja —en
razon del control del insumo basico de la prensa escrita—, que puede ser utilizada

para excluir a sus competidores en forma desleal.

Ante ese escenatio factico, la CNDC dicté la resolucion 132/2010 —
aqui cuestionada— en ejercicio de la facultad prevista en el articulo 35 de la ley
25.156 y en el a4mbito de su actuacién especifica, esto es, la instruccién de un
procedimiento para determinar la existencia de una lesidn a la competencia. Tanto en
el marco de la ley anterior de defensa de la competencia —ley 22.262— como en la
© actual —articulo 58, ley 25.156—, la CNDC es el érgano que inicia, insta y conducé
la instruccidén del procedimiento (articulos 12, 13, 14 y 17, ley 22.262). Precisamente,
en el marco de la instruccién de un procedimiento y ante la informacién sobte una
posible prictica de competencia desleal, dispuso la medida cuestionada 2 fin de tornar
Gtl su actuacién y prevenir lesiones irreparables (cf. doctrina de Fallos: 307:198,
“Asorte SA”).

Cabe aclarar que este caso es distinto a los resueltos por la Corte
Suprema en los que se controvertia la facultad de la CNDC para autorizar
operaciones de concentracién econdmica y para desestimar denuncias por cuestiones
de mérito (Fallos: 330:2527; 331:781; 334:1609;.8.C. R. 1170, L. XLII, “Recreativos
Franco s/ apel.. resolucién Comisién Nacional Defensa de 1a Competencia”, del 26 de
diciembre de 2006; S.C. A. 779, L. XLVII, “AMX Argentina SA ¢/ Telefénica
Mbéviles SA s/apel. resolucién Comisién Nacional Defensa de la Competencia”, del
30 de octubre de 2012). Alli no estaba discutida la facultad de la CNDC para dictar
una medida asegurativa de los derechos involucrados y de la eficacia de la instruccién
a su cargo. Se trataba de medidas de otra indole, que el régimen de la ley 22.262

atribufa en forma expresa al Secretario de Comnercio Intedor. Por el contratio, el

T
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decreto 2284/91, ratificado por la ley 24.307, atribufa facultades para dictar medidas
asegurativas a la autoridad de gi)ﬁcadén de la ley 22.262 sin contener una distribucidén
expresa entre el Secretatio y la Cornisidn.

Mas importante a0n, en los casos citados no estaban en juego derechos
humanos fundamentales como la libertad de expresidn e infottnacién (articulos 14 y
32 de la Constitucién Nacional, atticulo 13 de la Convencién Ameticana sobre
Derechos Humanos, articulo 19 del Pacto Internacional de Detechos Civiles y
Poiiticos, articulo IV de la Declaracién Americana de los Detechos y Debetes del
Hombte, y articulo 19 de la Declaracién Univetsal de Derechos Humanos).

VIl

Por las razones expuestas, entiendo que cortesponde hacer lugar a la
queja interpuesta, declatar procedente el recusso extraordinatio y dejar sin efecto el
pronunciamiento apelado devolviendo las actuaciones para que, por quien
corresponda, se dicte nuevo pronunciamiento con arreglo a derecho.

Buenos Aires, oQ\'fi de septiembre de 2013.

ALEJANDRA GILSCARBO
PROCURADORA GENERAL DE LA NACION






