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C. 5331/2010 “Asociacion para la Defensa de la Coetgncia c.
Estado Nacional Secretaria de Comunicaciones s.

amparo”.

Buenos Aires, 24 de febrero de 2010.

Por recibidos.

AUTOS Y VISTOS:

Los recursos de apelacion interpuestos y fundades H7/92 y a
fs. 206/33vta. contra la resolucion de fs. 184/85vtuyos traslados fueron
contestados a fs. 236/57 y 263/70, y

CONSIDERANDO:

1. Tal como se precis6 en la resolucion de fs. 171t@&diante la
gue este Tribunal revoco el rechdamdimine de la accion a fs. 149/52vta.-, la
Asociacion para la Defensa de la Competencia (AR@&movié amparo
colectivo en los términos del art. 43, segundo gééyrde la Constitucion
Nacional, contra el Estado Nacional, Secretari€dmunicaciones (SC), a fin
de que se lo condene a garantizar la plena y edeptiestacion del servicio de
Acceso a Internet que actualmente brinda CableviSi, la comercializacion y
acceso a dicho servicio a todos aquellos usuanes cigseen contratarlo, el
derecho a la libre competencia en dicho mercada liare eleccion e igualdad
de los usuarios y consumidores, a la libertad geesion, amparados en la C.N.
(art. 42), en Tratados Internacionales y en la2&y156; y solicitd que de ser
necesario, se declare la inconstitucionalidad galldad de la Resol. SC N°
100/10 del 20-8-2010 (fs. 32/57).

Pidio, asimismo, que se dicte una medida cautedaa jgue el
Estado Nacional se abstenga de ejecutar dichauos&oly/o de afectar o limitar
de cualquier forma la efectiva prestacion del sevvile Acceso a Internet que
ofrece Cablevision, y que garantice su continuidada posibilidad de
contratacion por parte de nuevos usuarios.

2. En tales condiciones, al quohizo lugar -en forma parcial- a la
medida cautelar requerida por la accionante, glodisr que el Estado Nacional,
Secretaria de Comunicaciones, se abstuviera derafedimitar de cualquier



forma la efectiva prestacion del servicio de ac@suternet que ofrece Fibertel
(Cablevision), hasta tanto se resuelva el fonda deestion planteada.

El juez fundd su decision en los arts. 42 y 43a€IN. y en los
elementos aportados a la causa en este estad@dioheh proceso. Sobre esa
base, consider6 que se cumplia con los requiséda derosimilitud del derecho
y del peligro en la demora, puesto que de no acsed®n premura a la cautela,
el acto impugnado podria afectar la situacion deukuarios y consumidores de
Fibertel, dejandolos desprotegidos durante el teads la causa.

Por el contrario, no admitié la medida precautenacuanto a que
se garantizase la posibilidad de contratacion gtpcgdn del servicio por parte
de nuevos usuarios, por considerar que no podifecaese un peligro de agravio
concreto y actual suficiente para extender la nsedidhipotéticos futuros
interesados.

3. Contra esa decision se agravian ambas partes.

3.1. La ADC cuestiona el alcance parcial con el guetsego la
medida cautelar requerida en el escrito de inlSastiene que el juez desconoce
que el régimen de libre competencia -el cual pddemsegurar- resulta
indivisible, porque protege a toda la comunidad;lusive a los usuarios
potenciales, y de ese modo lo confunde con la dafele los consumidores,
apartandose de la distincion efectuada por esta &alla resolucion de fs.
171/80.

Aflade que la resolucién apelada impide que Fibertehpita
efectivamente en el mercado de acceso a Interoetlopque no garantiza
genuinamente el régimen de libre competencia, jgiea a toda la comunidad.
Ello es asi, puesto que, segun alega, tal limitadiétorsiona el mercado por la
ausencia de puja en materia de precios y calidasetgeécio con el fin de atraer
nuevos clientes, a la vez que afecta el crecimidata empresa e incrementa el
incentivo de los competidores para repartirse etat®. En sintesis, afirma que
la medida dictada es contraria al objetivo buscadajecir, la proteccion de la
competencia y del interés econdmico general, ragdaoen el art. 42 de la C.N.

Manifiesta la recurrente que la resolucion apelagizonoce la
existencia de la verosimilitud del derecho, de mqde la limitacion dispuesta

es contradictoria con su propia finalidad, es dgee no se afecte “de cualquier
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forma la efectiva prestacion del servicio”, en ¢tagtie el peligro en la demora
gue provoca la referida limitacion radica en larresion de la competencia -al
no poder optar los usuarios por Fibertel-, con ctp@egativo en los precios y
en la calidad del servicio.

3.2.Por su parte, el Estado Nacional se agravia paiderar que
la resolucion dictada es nula debido a la faltdutelamentos que exhibe para
suspender un acto administrativo que tiene preSonde legitimidad y fuerza
ejecutoria, en virtud de lo dispuesto en el artdé2a ley 19.549. En tal sentido,
argumenta que el juez no tuvo en cuenta el marcmaitvo segun el cual se
dispuso la caducidad de la licencia de Fibertglig’ la medida que dicté importa
la intromision judicial en la zona de reserva de gioder del estado, pues
sustituye al autor de la norma considerandose neejdicado para analizar las
derivaciones sociales y economicas del acto. Aggegael magistrado tampoco
tuvo en cuenta la Resol. SC 102/10 mediante la seafarantiza la tutela
efectiva de los derechos de los actuales usuagites disuelta Fibertel.

Asimismo, el recurrente afirma que &lquo debi6é ajustarse a la
doctrina de la Corte Suprema que acentla los p#a@srae ponderaciéon para el
dictado de las medidas cautelares en cuestionasntds al interés de la
comunidad para que los servicios sean prestadosrelciones de legalidad.

También cuestiona los efectegya omnesle la medida decretada,
puesto que contraria los principios republicanos b vez, veda al resto de los
usuarios, que no intervienen en el proceso, labpiosid de continuar o no
vinculados a la actual prestadora del servicioaeso a Internet. En esa linea,
entiende que es cada interesado que se considereaap quien debe accionar
en forma particular, maxime cuando pueden existareses contrapuestos entre
los usuarios.

Por otro lado, el Estado Nacional sostiene que ang supuesta
violacion del derecho a la defensa de la compedegrcia Comision Nacional de
Defensa de la Competencia (CNDC) la que tiene ctanpma primaria con
revision judicial a través de un recurso directo,t@nto que el ordenamiento
juridico no permite la intervencion de la justidia primera instancia en este tipo

de controversias.



En lo que respecta a los requisitos propios deckgelares,
entiende que el juez dicté una medida innovativagge estuviese acreditada la
verosimilitud del derecho, el peligro en la demped perjuicio irreparable.

Desde esa perspectiva, sefiala que la verificat@ama alteracion
de las condiciones del mercado requiere un exhausinalisis de conceptos
técnicos y econémicos, ausente en la resoluciéladgeAnade que no estan
acreditados los presuntos perjuicios a los consun@sdy a la competencia, y que
el Derecho a la Competencia no se limita a la poode de estos ultimos, sino
que exige la ponderacion de todos los interese®luorados por el
funcionamiento del mercado en cuestion.

Destaca el recurrente que no se configura en el waa exclusion
del mercado que implique una concentracién, ya @Qaklevision carecia de
licencia para prestar el servicio y, en todo ca&$lo, seria consecuencia de su
caducidad. Y aduce que es irrazonable entender guejercicio de la
competencia sancionatoria ejercida a través de dsolR SC 100/10 pueda
materializar una concentracion economica ilicitdosntérminos del art. 6 de la
ley 25.156.

En esa linea argumental, el Estado Nacional niaga existan
fundamentos para sostener que Telefonica de Argen8A y Telecom
Argentina SA sean las Unicas prestadoras que araorka los usuarios de
Fibertel, pues hay otras empresas que brindanicdéservicio, por lo que no se
configura una situacidén monopolica. Precisa queuray cantidad de empresas
en el mercado que aseguran su funcionamiento,pakitular destaca que en la
Ciudad de Buenos Aires existen 43 firmas en coodés de prestar el mismo
servicio que Fibertel.

Finalmente, el apelante considera que no esta itdadla
existencia del peligro en la demora requerido easte tipo de medida, habida
cuenta de que el juez no precisa los dafios irrblesr@ irreversibles derivados
de la Resol. SC 100/10 en cuanto implica la salidamercado de Fibertel,
fundando su decisién en una mera posibilidad detad®n de los usuarios. Es
decir, no esta acreditado que el mercado se caac&rmtomo consecuencia del
acto administrativo y que, por ende, se altera@ dondiciones de libre

competencia.
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4. Asi planteados los agravios por ambas apelantexasainara en
primer término, por razones de orden légico, eursz del Estado Nacional.
Para ello, el Tribunal ponderara en forma expresa aquellos argumentos
sustanciales y conducentes para decidir las cuestigplanteadagFallos
295:970, 305:1365, 311:1191 y 327:315%60n un grado de conocimiento
apropiado al estado liminar del proceso y a laraédma cautelar de la resolucion
apelada.

En efecto, las medidas cautelares no exigen un exala certeza
sobre la existencia del derecho pretendido, sitm d® su verosimilitud, desde
gue el juicio de verdad en esta materia se enaentroposicion a la finalidad
propia del instituto cautelar, que no es otra deader a aquello que no excede
el marco de lo hipotético, dentro del cual, asingisagota su virtualida¢Fallos
306:2060, 316:2855, 322:2272, 325:3209 y 330:2@&Mre otras).

Atento el concreto agravio que expresa el Estiddoional con
relacion a la naturaleza de la Resol. SC 100/1pedmente precisar que si bien,
como principio, las medidas cautelares no processpecto de los actos
administrativos, habida cuenta de su presuncionatidez, tal doctrina cede
cuando se los impugna sobre bagesna facie verosimilegFallos 307:1702,
315:2956, 316:2855 y 324:3213)

5. De acuerdo con las pautas antes indicadas, cabelae que el
decreto 764/00 desregulo el servicio de teleconagiooes y sujetd dicho
mercado a un régimen de libre y efectiva compesermmmo surge claramente
de su Considerando, en el que se invoca el ade4a C.N. en cuanto al deber
de las autoridades de proveer a la defensa denlpatencia contra toda forma
de distorsion de los mercados. Ademas, en la nwdmade dicha norma se
considero con particular relevancia el servicidrdernet.

En tales condiciones, la intervencion conjuntdadsecretaria con
atribuciones en materia de defensa de la compatéaciualmente la Secretaria
de Comercio Interior -SCI-), que prevé el Reglamdébéneral de Licencias para
declarar la caducidad de una licencia (art. 2, mc.decr. 764/00), debe
entenderse que esta prevista a fin de permitivalmaacion del impacto que ello
podria tener en el mercado involucrado y, eventeata) de establecer las

medidas pertinentes para evitar la restriccioreotation de la competencia.



Surge de la propia Resoluciéon 100/10 de la Sedaetde
Comunicaciones (B.O. 20-8-2010) que no se cumplan da referida
intervencion del organo con incumbencia técnicanateria de defensa de la
competencia, por lo que puede sostenerse, con deaderosimilitud, que existe
ilegalidad manifiesta suficiente para admitir ladmd@ cautelar y suspender los
efectos del acto hasta tanto se dicte la sentdediativa.

No se puede dejar de considerar la relacion qusteexntre la
disposicion del art. 2, inc. g), y la clausula ddl. 42 de la C.N., en cuanto
dispone que las autoridades proveeran a la deflenlsacompetencia contra toda
forma de distorsion de los mercados y al controlodemonopolios naturales y
legales. Es decir, la valoracion que en este meactelar se efectia de dicha
omisién -segun la pretension deducida (ver fs.a6/del escrito de inicio y
Considerando 6 de la resolucion dictada por edtaeSis. 141/vta.)-, no es en un
plano meramente formal, sino que tiene en cuentitalegisy el espiritu de la
norma (Fallos 312:1484, 323:1406, 327:4850 y 330:164@pn particular
ponderaciéon del bien juridico cuya proteccion gsigaié con su dictado.

Cabe afadir que no puede entenderse, en este distatkr del
proceso, que la Resol. SC 102/10 -en la que seistisgue los prestadores de
Internet que reciban a los usuarios que decidanamigs servicios que brindaba
la “ex licenciataria” Fibertel no podran percibajb ningin concepto derechos
de conexion, de instalacion, alquiler gedem y/o cualquier otro cargo de
acceso al servicio, como asi tampoco una sumarerepto de abono mayor al
que abonaban por la utilizacién de los serviciotadex Fibertel” (arts. 1 y 2)-
modifique la conclusion anterior.

Ello es asi, pues por un lado, el art. 2, inadaj)decr. 764/00 prevé
la intervencién conjunta de la secretaria con immoia en materia de Defensa
de la Competencia (SCI), requisito que no se peatender suplido con la mera
referencia que se hace en el Considerando de lal. R8s 102/10 (B.O. 25-8-
2010) de que ha tomado intervencion ese érganadda@benta de que el acto
fue emitido sélo por el Secretario de Comunicaorepor el otro, las medidas
adoptadas estan dirigidas a establecer las condikien que tendra lugar la
migracion de los usuarios de Fibertel (en cuantoostos de instalacion y

mantenimiento del precio que pagaban), y no a imded efectos sobre la



USO OFICIAL

FPodsr guc[éaéa[ ds [a Nacidn

competencia resultante de una modificacién estraicidel mercado, aspecto
para el cual ha sido prevista la intervencion deCa

Es decir, la Resol. 102/10, invocada por el apeldiene en cuenta
exclusivamente la situacion de los usuarios aciudée Fibertel, por lo que se
trata de una disposicion relacionada estrictameorida defensa del consumidor
(aunqgue, vale decir, no de todos), en tanto quxéeal protegido que se pretende
garantizar con la medida decretada, es la defemda dompetencia contra la
distorsion del mercado en cuestion (art. 42 y 48ade.N.). Esta distincion fue
expresamente efectuada por el tribunal en el cersmido quinto de la
resolucién de fs. 171/80.

En sintesis, no puede admitirse el argument&skaldo Nacional en
el sentido de que la Resol. SC 100/10 goza de mpe&sude legitimidad y fuerza
ejecutoria por carecer de vicios graves y mandggegts. 228vta.), habida cuenta
de que no fue dictada de acuerdo con el decr. @6atrma en la que se fundo
la caducidad de la licencia de Fibertel y el plaeo90 dias para migrar los
servicios prestados a través de esa licencia@ma dispone sobre la autoridad
de aplicacién que debe intervenir en dicho supuesto las consecuencias que
ello puede tener sobre la competencia en un mercadw el involucrado,
aspecto que no surge haber sido ponderado de migdmoaen el acto
impugnado por el 6rgano técnico competente. Dichaision no puede
entenderse suplida con la mera manifestacion, &m @sortunidad, de los
letrados del Estado Nacional en cuanto a que exrsienerosas empresas en la
Ciudad de Buenos Aires gue prestan idéntico sergige Fibertel.

Por lo tanto, considerando queaejuohizo meérito de la lesion de la
defensa de la competencia como bien colectivo giddepara decretar la medida
peticionada, de acuerdo con los argumentos invacadios demas elementos de
la causa, no se advierten razones para dejaresstodh medida cautelar por falta
de fundamentacion o de verosimilitud en el derecho.

6. Para desestimar los agravios vinculados con lestaferga
omnege la medida dictada -cuestion que tiene reladikatta con el derecho de
incidencia colectiva expresamente previsto en el4& de la C.N.-, como asi
también con la invocada necesidad de intervenc®radCNDC, basta con

remitirse a la resolucion dictada por esta Sala.dl71/80, en la que dichas



cuestiones fueron extensamente ponderadas (veidémnsdos cuarto, quinto,
sexto y noveno).

En lo que respecta al argumento relacionado e aj juez no
valor6é debidamente los intereses de la comunidead ghetar la medida cautelar,
es pertinente recordar que ésta no se confirmdapafectacion de un derecho
individual de la empresa, sino que, por el cordragis la ponderacién de un
derecho de incidencia colectiva -como el de la aenria en el mercado
involucrado- el fundamento para decidir de estanéorA ello hay que agregar
que ante tal derecho garantizado en la Constitudi@cional, el recurrente se
limita a invocar un interés genérico en que losisErs sean prestados en
condiciones de legalidad, no obstante que el agpugnado no fue dictado de
acuerdo con el decr. 764/00.

A lo expuesto corresponde agregar que careceledancia alguna
el agravio vinculado con la improcedencia de laideedn virtud de los intereses
contrapuestos entre los usuarios del servicio terrat. Ello es asi, pues la
continuidad del servicio por parte de Fibertel mplica en modo alguno afectar
la libre eleccion del prestador que tiene la tdadide los usuarios de Internet.

7. También se debe desestimar el planteo del Estadiomé en el
sentido de que la medida dictada importa invada zona de reserva que le es
propia, y sustituir al autor de la norma que estanejores condiciones para
analizar las derivaciones sociales y econdmicda deestion. Es que de acuerdo
con los fundamentos expuestos, no se emite urjacerca de la conveniencia,
acierto o eficacia de la Resol. SC 100/10, sino gjuxamen de razonabilidad
que se hace de dicho acto se limita a la comprobaig la compatibilidad que la
norma observa con las disposiciones de la Congtitudacional y las demas
normas vigentegver doctrina de Fallos 311:1565, 312:122, 313:41(333,
318:785, 320:1166, 322:842 y 324:3184)

Es precisamente la falta de intervencion del iioggue debid
analizar las alegadas derivaciones economicas enemgtado en cuestion, el
fundamento que lleva a desestimar los agravioksteldo Nacional.

8. Solo resta afadir que, de acuerdo con el gradeedssimilitud
del derecho en el que se funda la medida causgarinadmisibles los agravios

relativos a la inexistencia de peligro en la demora



USO OFICIAL

FPodsr guc[éaéa[ ds [a Nacidn

En efecto, ante la falta de intervencion del Bogeon incumbencia
técnica en materia de Defensa de la Competenciprgué la normativa vigente,
no es razonable exigir que se acredite con pregisid este estado liminar del
proceso, los dafios que puede provocar en el meigadiicrado la exclusion
de un competidor como Fibrtel. Es que dicha cirtamsa debid ser,
precisamente, valorada por la Secretaria que rervinb al momento de
declararse la caducidad de la licencia.

Recuérdese que el requisito del peligro en lacdarse refiere a la
necesidad de disipar un temor de dafio inminenéegse esté acreditagoima
facie 0 que se presuma segun las circunstancias del (Pastetti, Ramiro,
Tratado de las medidas cautelares, T. IV, Ediat&ds, 1956, pag. 57)

9. El agravio de la ADC acerca del alcance con elsgueoncedio la
medida cautelar debe ser admitido.

En efecto, la cautela otorgada por elquo enfoca de modo
primordial la situacidon de los actuales usuarioEiblertel, y si bien es la defensa
de la competencia su fundamento, la limitacion woesda tiene por
consecuencia que no se garantice en forma suficiehtinterés econdémico
general protegido por dicho régimen que, como s&ade, tiene jerarquia
constitucional.

Cabe recordar que este tribunal preciso a f9807due el derecho
de defensa de la competencia tiene entidad prgoa,lo que no debe ser
confundido con el derecho de los consumidores, lponera circunstancia de
que puedan resultar beneficiados, en forma in@dirgodr el comportamiento
competitivo de los mercados. Ambos derechos tiengpropia regulacion legal
y protegen bienes juridicos distintos, mas allésae puntos de conexion y de
qgue los consumidores resulten los destinatariogslefinde la proteccion que
otorga el régimen de defensa de la competencizudh excede la de los
directamente afectados y se relaciona con el sisseEmmnomico en su conjunto.

En tal inteligencia, no puede descartarse qumeeldida cautelar, en
cuanto distingue entre actuales y potenciales isjalistorsione la competencia
en el mercado involucrado, desde que tiene porecoresicia limitar la puja entre
las empresas que participan en €l para atraer swentes, elemento esencial

en el régimen que se intenta garantizar.



De este modo, no parece razonable modificar t@wdiciones
imperantes en el mercado con anterioridad a lostafeque provocara la
ejecucion de la Resol. 100/10, los cuales no fupmrderados debido a la falta
de intervencién del érgano competente en la mapeeeista en el art. 2, inc. g,
del decr. 764/00.

Por los fundamentos expuest®&; RESUELVE: 1. confirmar la
resolucién apelada en cuanto fue motivo de agrapims parte del Estado
Nacional, y2. modificar parcialmente la medida cautelar, ampleasus efectos
de modo tal que el Estado Nacional se abstenggedata la Resol. 100/10
garantizando la posibilidad de que nuevos usuamodgraten los servicios de
Acceso a Internet que ofrece Cablevision (Fibertal)como fue solicitado a fs.
1/vta.-

Teniendo en cuenta las particularidades y comdalé) de las
cuestiones debatidas, las costas se distribuyeambios recursos, por su orden
(art. 68, segundo parrafo, y 69 del Cédigo Progesal

El Dr. Guillermo Antelo no interviene por encarse en uso de
licencia (art. 109 del R.J.N.).

Registrese, notifiquese y devuélvase.

Firmado: Graciela Medina y Ricardo G. Recondo
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