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Suprema Corte:

—J—

La Sala IIT de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y
Comercial Federal revocé la resolucién nro. 69/2010 dictada por la Comisién
Nacional de Defensa de la Competencia (CNDC) que habia ordenado a Teledifusora
San Miguel Arcingel SA (Telered SA) reponer en su grilla de programacién a la sefial
CN23 (fs. 111/116).

El tribunal consideré que la CNDC carece de competencia pata dictar
la resolucién apelada. Expuso que durante el régimen transitotio previsto en el
articulo 58 de la Ley de Defensa de la Competencia (ley 25.156) la autoridad de
aplicacién de la ley comprende a la CNDC, que tiene facultades de instruccién y
asesoramiento, y al 6rgano ejecutivo de la cartera econdmica, que concentra las
facultades resolutorias. En particular, entendié que los articulos 35 y 58 de la citada
norma no le otorgan competencia a la CNDC para dictar medidas preventivas.

Adujo que la falta de constitucién y puesta en funcionamiento del
Ttibunal Nacional de Defensa de la Competencia no tiene como consecuencia que la
CNDC se encuentre investida de las mismas facultades acordadas por la ley 25.156 a
ese tribunal.

iy

El Estado Nacional —Ministerio de Economia y Produccién—
interpuso recurso extraordinatio (fs. 120/141), que fue concedido tnicamente en
cuanto se refiete a la interpretacién de normas federales (fs. 145).

En lo sustancial, aduce que el caso ptesenta gravedad institucional y

una trascendencia que excede las circunstancias de la causa, al comprometer el



ejercicio del podet de policia en materia de defensa de la competencia por patte de la
CNDC.

Sefiala que la sentencia apelada intetpretd en forma arbitraria los
alcances de las leyes 22.262 y 25.156, en especial el articulo 58 de la ley 25.156, que le
otorga facultades para dictar la decisién cuestionada. Considera, en ese orden, que la
interpretacion de la ley 25.156 realizada por el tibunal 2 guo implica frustrar gran
patte de las investigaciones y desconocer precedentes jurisprudenciales en los que se
habia admitido la competencia de la CNDC.

—II~

En mi opini6n, el recurso es formalmente admisible toda vez que se ha
puesto en tela de juicio la interpretacién de las leyes 22.262 y 25.156, y la decisién
definitiva del supetior tribunal de la causa ha sido contraria al derecho que el apelante
fundé en ellas.

—IvV—

En el afio 2010, la Secretarfa de Cometcio Interior giré a la CNDC una
denuncia presentada por Soluciones Logisticas SA, en su caracter de administrador de
la sefial CN23. El denunciante relaté que el distribuidor de sefiales audiovisuales
Telered SA —que, aclard, es una empresa que forma parte del conglomerado
medidtico conocido como Grupo Clatin— dio de baja a la sefial CN23 de su grilla de
programacion en forma repentina e infundada. Enfatizé que esa sefial de informacion
compite con la sefial TN producida por el Grupo Clatin. Agregé que Cablevisién SA,
que forma parte del mismo conglomerado mediitico y que concentra casi el 75% del
metcado de la distribucién de sefiales en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y en el
Area Metropolitana de Buenos Aires, se negd invatiablemente a transmitir la sefial

CN23 (fs. 2, 3/5y 7/16 del expediente administrativo S01:0194714,/2010).
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En suma, el denunciante afirmé que el Grupo Clarin abusé de su
posicién oligopdlica para excluir e impedir el ingreso de sefiales competidoras.
Concluyé que esa conducta anticompetitiva ha puesto a su compaiiia en una situacion
de vulnerabilidad en perjuicio de sus intereses particulares y del derecho de la
audiencia al pluralismo informativo.

Ante ello, Ia CNDC inicié un procedimiento para investigar la posible
violacién a la Ley de Defensa de la Competencia (ley 25.156). En ese marco, la
CNDC, en ejercicio de las facultades previstas en el articulo 35 de la citada ley,
ordend a Telered SA reponer en su grilla de programacion la seftal CN23 . (tesolucién
nro. 69/10, fs. 98/103 de las actuaciones administrativas). En el mismo sentido,
ordend a Cablevisién SA que garantice ¢l acceso a la grilla a la mencionada sefial en
condiciones no discriminatorias, lo que aqui no se encuentra controvertido
(tesolucién nro. 70/10; fs. 109/16 de las actuaciones administrativas).

La decisién cuestionada se fundé en que la conducta imputada a
Telered SA podia constituir, en principio, una violacién a la ley 25.156 en perjuicio
del bienestar general. La CNDC tuvo especialmente en cuenta que Telered SA es
parte del Grupo Clarin —quien detenta una situacién oligopdlica en el mercado de la
distribucidén de sefiales— y produce sefiales que serian sustitutas de la sefial CN23
generada por el denunciante.

Apunté que en el marco del dictamen nro. 637 del 7 de diciembre de
2007, en el cual se condicioné la fusidn entre Cablevision SA y Multicanal SA, la
CNDC considerd que esas sociedades debian garantizar una ubicacién en la grilla de
programacién de Cablevision SA, Teledigital Cable SA y Multicanal SA a los
proveedores de seflales televisivas, sean o no competidores de sus empresas

controladas. Agregd que precisamente el incumplimiento de ese compromiso fue una



de las razones por las cuales se revocé la autotizacién de la fusién (resolucién nro.
113/2010 del Ministetio de Economia).

La CNDC concluy6 que la conducta denunciada podtia configurar una
prictica de competencia desleal en tanto Telered SA habria abusado de la situacién
oligopdlica en la que se encuentra para impedir el acceso al mercado de sefiales
competidoras. Agregd que ello impotta una restdccién de la oferta a los
consumidores, 2 quienes se obliga a acceder a los contenidos generados por Teleted
SA 'y sus empresas vinculadas. Pot las razones expuestas, y considerando
especialmente los perjuicios irreparables que podria generar el abuso del oligopolio
para el competidor denunciante y para los consumidores, la CNDC adopté la medida
aqui cuestionada.

V-

Una de las principales finalidades del régimen de defensa de la
competencia es velar por el cotrecto funcionamiento del mercado e impedir la
competencia desleal, en beneficio de los competidores, de los usuarios 7y
consumidores y, en definitiva, del bienestar general (dictamen emitdo en los autos
“Cencosud SA s/ apelacién resolucién Comisién Nacional Defensa de la
Competencia”, S.C. C. 73, L. XLVIIL, del 26 de agosto del cortiente afio). La
vinculacién entre la defensa de la competencia y los derechos de los usuatios y
consumidores ha sido recogida en los articulos 42 y 43 de nuestra Constitucién
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

practicas anticompetitivas. Si bien los afectados directos tenen herramientas para
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proteger sus intereses cuando éstos se ven afectados por la realizacién de pricticas
distorsivas (articulos 26 y 51, ley 25.156), la actuacién del organismo estatal dene
diversas caracteristicas que la tornan mdispensable para la proteccién de los derechos.

En primer lugar, el control estatal puede ser realizado con anterioridad
a la consumacién de una concentracién o prictica anticompetitiva, v sobte la base de
la evaluacidn de su impacto general, esto es, considerando el conjunto de los intereses
econémicos que confluyen en el mercado. De este modo, la actuacién del Estado es
esencialmente preventiva y ello es particularmente relevante dado que las pricticas
anticompetitivas causan dafios que, por su naturaleza, son de imposible o dificil
reparacién ulterior. En segundo lugar, y maés importante atn, los petjuicios
producidos por una conducta anticompettiva suelen diseminarse en millones de
sujetos que en general carecen de los medios, la informacién e incluso los incentivos
para promover una accién judicial o un reclamo formal de otra naturaleza.

A los efectos de que la actuacién estatal cumpla sus fines protectotios,
la Ley de Defensa de la Competencia dota a la autotidad de aplicacién administrativa
de herramientas adecuadas y eficaces. Asi, el articulo 35 de la ley 25.156 faculta a la
autoridad de aplicaciéon a dictar medidas asegurativas en cualquier etapa del
procedimiento de investigacién de conductas. A través de ellas, la autoridad de
aplicacién puede ordenar el cese o la abstencién de una conducta lesiva, imponer el
cumplimiento de ciertas condiciones y ordenar otras medidas que estime aptas para
prevenir una lesion. Se trata de medidas que no ponen fin al procedimiento sino que
procuran preservar el correcto funcionamiento del mercado y la competencia leal
durante su tramitacién, asi como evitar que la consumacién de una conducta ilegitima

le quite eficacia 2 la actuacién estatal, sobre todo en su faz preventiva. Cabe recordar



que el régimen anterior de defensa de la competencia —ley 22.262 y decreto 2284/91,
ratificado por la ley 24.307— atdbufa a la autoridad de aplicacién una facuitad similar.

De este modo, la atribucién del atticulo 35 de la ley 25.156 asegura que
el organismo, que realiza una investigacién y que cuenta con la informacién, la
especialidad, la experiencia y la agilidad para ptevenir una lesién a los derechos
constitucionales, tenga herramientas adecuadas pata tornar Gt su actuacién (cf.
docttina de Fallos: 307:198, “Asorte SA”). Por lo demss, los derechos de los
destinatarios de las medidas estin resguardados por el control judicial de la actuacién
del otganismo administrativo en los términos del articulo 35 (cf. docttina del fallo
citado).

—VI-

En este marco, la decisién apelada, en cuanto entendié que la CNDC
carece de facultades para dictar las medidas asegurativas previstas en el articulo 35 de
la Ley de Defensa de la Competencia (ley 25.156), implica desconocer una atribucién
legal que fue instituida pata proteger el cortecto funcionamiento del mercado v la
competencia leal (articulos 42 y 43, Constitucién Nacional) con la gravedad de que en
el caso no estin involucrados unicamente inteteses pecuniarios, sino también
derechos humanos fundamentales como la libertad de exptesién e informacién
(artculos 14 y 32 de la Constitucién Nacional, articulo 13 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, articulo 19 del Pacto Internacional de
Detechos Civiles y Politicos, articule IV de la Declaracién Ameticana de los
Derechos y Deberes del Hombre, y articulo 19 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos).

Cabe destacar que en los autos “Grupo Clatin SA vy ottos ¢/ PEN s/
accion declarativa” (5.C. G. 439, L. XLIX, dictamen del 12 de julio del cortiente afio),
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sostuve que el derecho a la libertad de expresién comprende tanto el derecho de cada
individuo a exptesat su pensamiento y a difundirlo a través de cualquier medio
apropiado, como el derecho colectivo a recibir todo tipo de informacién y a conocer
la expresion del pensamiento ajeno (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Opinién Consultiva OC-5/85, 13 de noviembre de 1985, pirrafo 30). En tal
oportunidad, enfaticé la relevancia del pluralismo informativo como un bien juridico
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 a las ideas de la censura que proviene de
la dinimica de un mercado que tiende a la concentracién y de los poderes no
estatales, esto es, los actores privados y la llamada “censura empresarial”. La ya citada
Opinién Consultiva 5/85 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos advirtié
sobre la existencia de pricticas provenientes de actores ptivados encaminadas a
impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones (pirrafo 56). Ello
explica que diversos instrumentos internacionales demanden una intervencién estatal
activa para procurar la vigencia de la libertad de expresiéon (Corte IDH, “Kimel vs.
Argentina”, sentencia del 2 de mayo de 2008, parrafo 57; y “Fontevecchia y D’Amico
vs. Argentina”, sentencia del 29 de noviembre de 2011, parrafo 45; CIDH,
Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresién, 2000; “Informe de la
Relatoria Especial para la Libertad de Expresién” en Informe Anual de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 2012, Anexo, puntos G, 1 y 2; Comité de
Derechos Humanos, Observacién General n° 34, 2011; entre otros).

En el sub lite, la CNDC respondié con la urgencia que demanda la
dindmica del mercado frente a la existencia de una prictica que podia afectar

irremediablemente la libre concurrencia y que podia lesionar intereses especialmente



sensibles. La presunta exclusién de una sefial informativa, que compite con las
producidas por las sociedades vinculadas con la distribuidota de sefiales Telered SA,
podia configurar una prictica de competencia desleal, que tenfa entidad para
comprometer setiamente el derecho a dar informacién del productor de la sefial
CN23, asi como el detecho de la audiencia a recibit esa informacién. En virtud de las
patticularidades del caso, la exclusién de un competidor podia significat una censura
al derecho a la informacidn, tanto en su faz individual como colectiva.

Ante ese escenario factico, la CNDC dicté la tesolucién 69/2010 —
aqui cuestionada— en ejercicio de la facultad prevista en el articdo 35 de la ley
25156 y en el ambito de su actuacién especifica, esto es, la instruccién de un
procedimiento para determinar la existencia de una lesidén a la competencia. Tanto en
el marco de la ley antetior de defensa de la competencia —ley 22.262— como en la
actual —articulo 58, ley 25.156—, Ja CNDC es el drgano que inicia, insta y conduce
la instruccién 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 sobre una
posible prictica de competencia desleal, dispuso la medida cuestionada 2 fin de tornat
atl 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 econdémica y para desestimatr denuncias pot cuestiones
de mérito (Fallos: 330:2527; 331:781; 334:1609; S.C. R. 1170, L. XLII, “Recreativos
Franco s/ apel. resolucién Comisién Nacional Defensa de la Compgetencia”, del 26 de
diciembre de 2006; S.C. A. 779, L. XLVII, “AMX Argentina SA ¢/ Telefonica

Méviles SA s/apel. resolucién Comisién Nacional Defensa de la Competencia”, del
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30 de octubte de 2012). Alli no estaba discutida Ia facultad de la CNDC para dictar
una medida aségurativa de los derechos involucrados y de la eficacia de la instruccidén
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 Comercio Interior. Por el contratio, el
decreto 2284 /91, ratificado por la ley 24.307, atribuia facultades para dictar medidas
asegurativas a la autoridad de aplicacién de la ley 22.262 sin contener una distribucién
expresa entre el Secretario y la Comision.

M3is importante atn, en los casos citados no estaban en juego-derechos
humanos fundamentales como la libertad 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 Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, y articulo 19 de la Declaracién Universal de Detechos Humanos).

—V1I—

Por las razones expuestas, entiendo que corresponde hacer lugar al
recurso extraordinario interpuesto y dejar sin efecto el pronunciamiento apelado
devolviendo las actuaciones para que, por quien corresponda, se dicte nuevo
pronunciamiento con atreglo a derecho.

Buenos Aires, 2% de septiembre de 2013.

ES COPIA ALEJANDRA MAGDALENA GILS CARBO







