4o’

UsSO OFICIAL

General Roca,

‘ | Toaer e T T | T
Gomana Fadowal do Stfclacions do Gonorad

QL de abril de 2015-

’ L ; . 0 e '_ . S
S -A.- ‘S = | .

Nacional de Defensa de 1a‘Competencia; v

CONSIDERANDO:

‘Que de acuer&o con lo establecido en el art.26 del

decreto ley 1.285/58, es facultad de 1las camaras de

apelaciones dictar sus resoluciones interlocutorias poT voto

de 'los magistrados que las integran; por .lo que en 'esta
ocasién cada uno de los miembros del tribunal emitird su
opinién en la fofma qué éigue.

El doctor Mariano Roberto Lozano.dijo:

1. Que la resolucién N° 48/12 de_fs.706/709 de 1la
Secretaria de Comercio :Interior, mediante i que se ordend a
Catedral Alta Patagonia que se abstuvieta de blogquear pases o
exigir cénones diferenciales a los fotégrafos que trabajan o
pretendan trabajar en el Cerro Catedral, y se éroHibié la
ce;ébracién de cOntratos que otorgasen la .concesidén del
serﬁigio de fotografié y, finalmente, se impuso é la
mencionada una multa de:ciento cincuenta mil pesos ($150.000)
por infraccién al art.1l de la ley 25.156, fue recurrida por

la firma sancionada mediante el -~ escrito motivado de

fs.816/835vta.

Z. Que la autoridad administrativa interviniente
concedié el remedio y elevé las actuaciones a la Cémara
Nacional en'lo Civil y Comercial Federal, todo mediante el
despacho de fs.838.

l 3. Que en la resolucién obrante a fs.86€/866vta. la

Cédmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial
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dispuso la remisién a esta camara.

4. Que la competencia asignada a este cuerpo en mi
opinién no admite objeciones, pues asi surge de 1lo
establecidolen el art.53 de la ley 25.156, el cual éétablece
que “El recurso de apelacidn deberd intl:erponerse y fundarse ante
el Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia dentro del plazo
de quince (15) aids de mnotificada la resolucién. Dicho Tribunal
dentro de los cinco (5) dias de interpuesto el recurso debers

elevar el ekpediente a. la Cdmara Nacional de Apelaciones en

Comercial o a la Cimara deergl que corresponda en el interior del
pais” (el resaltadowme pertenece),

La Cortg Suprema de Justicia de 1la Nacién,;avocada
a interpretér la norma atributiva delcompetencia territorial
en un caso regidé pof la antigua "ley de defensa de 1la
competencia ln°22,262, gque contenia exactamente la misma
disposicién que aquella, sostuvo que “es aqui donde ha tenido
comienzo el -proceso ejecﬁtivo de la infraccidén cuya sancidn se
_procura,-dato este: qué en el caso adquiere eficacia dirimente a
los fines de determimar la competencia, desde que, asimismo, esren
esta ciudad aonde se encuentran los réspectivos registros y el
domicilio social de la supuesta infractora, con lo cual,
asigndndose el conocimiento del recurso a la Cdmara Nacional de
Apelacionés én lo Pgnal 'y Econdmico, se respeta el principio en
virtud del cual es competente el tribunal con jurisdicciém en el
lugar de comisién del hecho y se satisf@cen tgmbién las exigencias
planteadas por la economia procesal y la necésidad de favorecer,

con el buen servicio de justicia, la defensa de la imputads.” (E1

resaltado de Fallos 311:1717 es mio)..

5. Que en lo que es materia de recurso, observo que

¢

para resolver .del modo en que lo hizo la Secretaria de
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Comercio Interlor se. apoyé en las recomendac1ones Y
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fundamentos que desplego la Comisidén Nacmonal de Defensa de

la Competenc;a en su dlctamen de. fs 684/704 Alli se sostuvo

que Catedral Alta. Patagonla S.A. (CAPSA) ostentaba una clara

pOSlGlon ~dominante en el mercado merced Gl su cond1c1on de
J '\
COnceslonarlo monopollco de los medlos de eleva01on del Cerro

Gatedral Y que si blen la empresa no etra un- oferente directo

- 1

_qe ';Qs‘ serv1c1os de fotografla, 1a senalada posicidn
dominante le otorgaba -la capacidad ' de determinar 1la
viabilidad econémica: de esa actividad.

A " continuacién, el organismo - analizé las

it
yo

' qonstancias reunidas en el expediente. y, puntualmente, los

testimonios . de varios fotégrafos que habian suscripto
i ) . 2

_contratos  con CAPSA, en 1os cuales se estipularon

lﬁmitégipnesépara el desarrollo de la actividad de toma de

ﬁptografias,_ circunscribiéndola a " zohas especificas del

5{ . ey 3

- cCerro.’. Asimismo, constaté_f que sin la sﬁ-s-cripcién de esos

|
contxatos los trabajadores no podlan obtener sus. pases a los

medloS'de eLevac1on, o estos les eran bloqueados.
: _ : i | s
Mas adelahte, :la  Comisién ‘descarté que .CAPSA

[

contara con - la . pmerrogatlva de conce51onar el servicio de

_fotografla en el cerro Para llegar a esa.conc;u51on,se ‘apoyd

eh los informes emitidosg por la Fiscalia de Estado de la

Eroﬁincia de:Rio Negro_y %or el Ministerio‘de Turismo de 1la

.
¥

?mlsma prov1n01a, en los que explLCLtamente se -indicé que el

servicio fotogréflco no constituia materla .concesionada y
&ue, p@r lo. tanto,. no estaba alcanzado_por el contrato ‘de
e:qufu_sivridad-de la 'c'oncesi;bn_.

De las premisas® descritas la:Comisién extrajo la
o A i

conclusién de que la conducta de CAPSA. resultaba abusiva por



imponer restriccionés,que impedian % los fotégréfos prestar
libremente :sus servicios en el Cerro Catedral, gpandﬁ sus
potestades_fse'<limitaban exclusivamente a exig%r ei;_pase
correspondiénte,[para acceder a la montaia a través de ;os
medios de ;ele§acién bajo su admigistracién. Explicd que,
ademads, esa conducta de la empresa limitaba la libre
competenciadrde los distintos oferentes .y repercutié: en el
precio deljsefvicio, que hgbia au@entado un 25% entre las
temporadas 2004 y 2005.

C@néiuyé diciendo que el obrar de CAPSA constituia
una violacién a los arts. ly 2 inc;f) de la ley 25.156, por
lo que aconseﬁé al sefior Secretario de Comercio a tomar la
resolucidén que finalménte adopté en el pronunciamieﬁtb' de
£s.706/709, ya citado.

6. Que en su memorial ia recurrente ~postuléA la
presencia ;de severas 1inconsistencias de la denuncia. del

fotdégrafo, sefor Castro, en virtud de la cual se dio inicio a

las actuaciones que desembocaron en la resolucidn recurrida. .

De ello se derivaba, seqgun -sostuvo,- la carencia de una

imputacién  clara, descriptiva 'de un hecho iiicifo
efectivame%te ocurrido, con lo'que;se le;ionaba la garantia
ai debido; proceso. Para sumar a .lo anterior,- reCord0; el
desistimiento practicado por el denunCiantg en el curso del
proceso, 1lo -que terminaba por dejar.huérfana la ﬁcusacién en
contra de CAPSA.

Por otro lado, destaéé qﬁe el contrat&'con Castro
habia sido firmado voluntariamente por ambas partesj sin
reserva alguna y sin presencia de ciéusulas prédigpuestag.

Asimismo, -recorddé gque la propia Municipalidad de Bariloche

i

(autoridad encargada -de otorgar las habilitaciones a 1los

fotégrafos) habia indicado en su momento, como un requisito
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para trabajaf‘en el cerro Catedral, la firmda del mencionado
convenio con ia concesionaria de los medios de elevacidn.
. -

El recurrente siguié diciendo que la conducta de
CAPSA no solo no habia dériiado en un perjuicio para el
interés econdmico general (art.l de la ley 25.156), sino que
en el curso de las actuaciones habia quedado acreditado que
se preservé el mercado, protegiendo la Llibertad de los
trébajadores y evitando toda injerencia én los preéios del
seiviCio; En ese sentido, négé gue el contrato con.la empresa
“Defotos.com” implicara exclusividad, y citd testimonios de
fo%égrafos que asi lo declararon. También echdé mano a los
dicﬁos de los testigos paré sostener que los precios de las
fotografias no variaban entre los distintos pfestadores.

Sostuvo  que la. empresa solo exigia a los
trabajadores la habilitacién municipal para desempefiarse en
éus tareas y el pase de acceso a los medios de elevacidén, sin
agreéar_ningﬁﬁ requisito con virtualidad para obstaculizar el
libre desenvolvimiéntelde la actividad comercial.’

Explicé que las limitaciones que se impusieron no
p;saron de ser requerimientos ordenatorios que no constitulan
per se conductas anticompetitivas, ni podian ser tildadas de
ilegitimas o:inconstitucionales. En igual sentido, defendié
lo héqho por CAPSA argumentando que similares practicas eran
llevadas a cabo comﬁnmenté por otras empresas titulares de
céncésiones é, incluso, por organismos - pﬁblicos -menciond
expresamente a 1a Administracidén de Parques Nacionales-, las
cﬁales se insfrumentabah @ediante‘contratos similares a los
que habia suscripto CAPSA,

Conectado con lo anterior, la recurrente destaco

que la toma de fotogréfias no ‘;onstituia un derecho
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irrestricto, por lo éue era suscept;ble de feglaﬁentacién) ¥
que lo era'especialménte en el precsente caso, teniendo en
cuenta que CAPSA débia cumplir con ias normas del “Reglamento
de Funcionamienﬁ@_# Seguridad de Pistas de ESqui del Cerro
Catedral”, sancionado por la resolucién 166/2006 del Ente
Regulador para la Concesidén del Cerro Catedral (ENRECAT) , gue
ponia en cabeza de la concesionaria el deber de velar por la
seguridad de esquiadores y peatones en las pistas y en loé
medios de elevacidédn. En tal sentido, y en varios pasajes de
su memorial, hizo hincapié en que el control y otorgamiento
de cupos era abs@lu;amente necesa%io para lleg#r a Gilertos
estandares de excelencia vy seguriaad en la prestacién del

servicio a su cargo, pues con esa préctica la empresa podia

‘conocer la cantidad de fotdégrafos: gque se -encontraban

trabajando y en qué lugares del &rea esquiable 1o hacian. Al
mismo tiempo, sostuvo,. se garantizaba la comodidad de los
esquiadores que_también era un derecho que les asignaba el
citado reglamenﬁo.

En un apartado siguiente. postuléd la incompetenéi§
de la Secretaria de Comercio interior para dictar lé
resoluciénl43/2012, argumentando que la ley 25.156 no otorgé
a ese organo administrativo autorizacién para ejercer
funciones jurisdiccionales. Explicé que si bien  la justicié
federal habia admitido que el Secretario de Cémercio y la
CNDC podian ejercer las competencias que la ley. le confirié
al Tribunal de Defens% de la Competencia -aun no constituido-
esa habilitacién se limitaba a'las:causas vya iniciadas bajo
la ley 22.262, pero sin incluir a lés nuevas.

Para concluir, sostuvo que se habia.=vioiado la

garantia del debido proceso al faltarse al deber de
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desentrafiar la verdad material y obviar el principio de
'inocehéia, ambos pilares dé todo sistema sancionatorio.

3 i :

7. Que es menester iniciar la solucidn-del presente
caso despejando el agravio«referido a la competencia del
érgano administrativo pafa dictar 1la resoluc@én que viene
recurxida, = pues de prosperar dicha queja :resultaria
innecesario-pronunciarse sobre las demas cuestiones incluidas
en el recurso.

Pues bien, enfiendo’ que este planteoc de 1la
récurrente no debefia-sef receptado. Si se atieﬁdg al texto
completo déi art.SB:de lé ley 21.156-—dejéndose de lado el
analisis éue "de ella hizo 1la recurrente, vy -qué peca de
imborpantes omisiones en punto a su texto-, .se observa que el
ordanismo de aplicacién de la .derogada ley 22.2@2 (CNDC vy
Secretaria de Comercio) mantuvo la misma competencia
sancionatoria, no solo para los procesos iniciados con
anﬁerioridad a la entrada en vigencia de aquella, sino
también “eﬁ todas las causas promovidas a ‘partir de la
entrada en vigencia de eéta ley”. Queda claro que la postura
sostenida en el recurso no encuentra réspaldo en la letra de
la norma.

8. Que zanjadolese asunto preliminar, ;orresponde
a?anzar sobre los demas cuestionamientos realizados a la
resolucién.

En autos no 5e halla controvertido el hecho de que
CAPSA prestd servicios fmonopélicos en el umercado de 168
medioé de elevacién éél Cerro Catedral, lqs cuales,
légicémenté, y como bién se sefialdé en el dictamenl de la
Comisiéﬁ de Defensa de la Competencia, constituian lo que la

doctrina denomina una “facilidad esencial” pues sin ellos no
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era posible acceder a 1las pistas 'donde se prestaba el
servicio de -fotograffa a los esqu;adOrés (SERVIO, @, y
ROPOLO, E., en “Ley de béfensa de ia Competencia”, Ed,,. La
Ley, Pdg.170). Tampoco estéa discuﬁidé la matefialidad de la
conducta llevada_.adeiante soE g eﬁpresa,' consistente ‘en
imponer a los fotégrafos, .como : requisito previo a
habilitarles el pase de. acceso a los medios de elevacién, la
celebracidén de contratos que delimiﬁaban zonas especifigas

para que desarrollasen su labor, ademas de imponerles el pago

e un canon a favor de la empresa.

Segﬁn:entiendo, la controvérsia se cifie entonces a
la ‘evaluacién de dicha c;onducta a la luz de la ‘normativa
vigente, focalizando especialmente- eﬁ una incégnita qué. es
menester develar._Esto eé, si CAPSA, %n abus§ de Su_posicién
de dominio y de su absoluto control sobre el acceso a una.
facilidad esencial, efectivamente  }imité y/o restringid
irrazonablemente la competencia, ‘ﬁistorsionando asi ‘el
mercado de servicios de fqtégrafia y; por ende, cometid uné
infraccién a la ley de defensa de la competencia, ‘o si, por
el contrario, la restriccidn de acéeso que vengo tratando
estuvo justificada en el alcance de un objetivo de mayor
importancia -impuesto legalmente segun la quejosa- y distinto
del qué se le atribuyd en la resoiucién impugnada (el de
gquedarse ilegitimamente con una porcfén -en este caso total-
de ese mercado) .

De téhér razén la apelante se estaria, a mi modo de
ver, ante una'“causa“de justificacién” con virtualidad para
restar antijuridicidad a la conducta.que se le enrostrd. Asi
1ifo contemplan,:bara los campos del aerecho en gue cada uno

rige, los arts.34 inc.4° del CP y 1071 del CC; y la misma

conclusién se . impone sobre la base del principio de unidad |,

g



o

USO OFICIAL

wa W Ll "= T U

del ordenamiento juridico segin el cual un :nlsmo acto no
puede ser licito en un émbito.y, al mismo tiempo, ilicito en
otro, sino gue lo serd, é no, en confrontacién cén todo el
derecho.

Dicho ello, comﬁuto que CAPSA en todo mémento -no
solo cuando le tocd expresar agravios, sino mucho antes,
cuando hizo su primer descargo del 30 de noviembre de 2005-
seﬁalé, 'enféticamente, qﬁe la restriccidén de acc%so a los
fotégrafos, estuvo motivada en el cumplimiento &e deberes
legales que le imponian el logro de ciertes estandares de
seguridad para los esquiadores, Entre los agra%ios menciond
concretamente la .resolucién del ENRECAT 166/2006, %ue asi lo
estéblecib.

En el caso que aqui ocupa al tribunal es sencillo
colegir gue la imposicién de limites en la c%ntidad de
fotégraqu‘ oferentes en. el mercado probablemente pudo
repercutif -y de hecho, éegﬁn la CNDC, repereutﬁ%- en los
precios que los consumidores debian pagar por el servicio que
ellos pxestaban.

No obstante, si'bien un aumento de precgos puede,

por hipétesis, acarrear el ‘“perjuicio para el interés

econdmico general” al que se refiere el art.1® de la LDC,

entiendo que es necesario dar un paso mas adelante en el
andlisig para asi, en ;una observacién mas fina de 1lo
ocurride, dilucidar si la “préactica horizontal exclusoria”
que hizo la sancionada -que, como su nombre inéica, esté

destinada a quitar del mercado a unc O varios actores, O

bien, -dentro de la misma categoria pero. de iforma mas

especifica; a obstaculizar la entrada o permanencila de uno o
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mas competidores (art.Q’ JREE 'de ;la ley ,2i.156)— estuvo
justificada y por ello debidé ser tolérada.

En igual sentido 1la Comiéién Europea, o6rganc de
aplicacién de leqiélacién que es - inspiradora de nue%tro?
régimen de defensa della competencigi—segﬁn'se explica en la
obra arriba citada, pég.lﬁ?- establéce tres réquisitos para’
considerar anticompetifivas las préc%icas éxclusorias: a) que
sean llevadas a cabc_pbr una empres% con posicion dominaﬁ;é;.
b) que se utilicen méﬁédos consideraéos ilegales; y ¢} que no
existan Jjustificaciones suficientes para 1la éonducta en
cuestién. - ' ,?

Pues bien, propongo centrar el andlisis en  el
tiltimo de tales. requisitos. En esa faena, no tengo dudas de
que la causa de Jjustificacidn invoc%da-realmente existid, y-
de gue CAPSA obréd eﬁ cumplimiento .de deberes ‘legales,-que
pesaban sobre ella. Me estoy refi#iendé ‘concretamente al
deber de segﬁriﬁad que, .en virtﬁd;de lo que establecé el .
art.42 de la CN reformada en 1.994 —reglamentado en este
punto por el art.5° de la ley de? Defensa del Consumidor
n°24.240- f.ilene. tddo prestador de un serviéio‘ para ‘.con'
quienes son sus destinatarios. Deberaque,'en el caso que gqui
se analiza, si bien.se vio reafir@ado, contextualizado, vy
precisado por la resolucién n°166/2006 del ENRECAP que impuso;
a aquella el..cumplimientb de un determinédo estandar de
seguridad, no nacié con el dictado dé ésta sino que ya pesaba
sobre esa concesionaria Vgn virtud gde las normas de maYOr
jerarquia que describi. ;

por otro lado, creo que no tiene nada de.
irrazonable -sind todlollo contrério—}, si se atiende a lo que
implica la préctica del esqui, el qué se limitase la cantidad

de fotOgrafdsfapostadés en las'pistas. La sola compulsa de‘
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las normas FIS ‘para la practica .de ese deporte -y los
comenta#ids que sobre ellas ha hecho esa misma Federacién- (y
que -algun fallo 'y ;a docirina considerérén aerecho
consuetudinario regulatofio de la circulacién en éista -sent.
de lla Cémara Civil y ?Comercial de Bariloche, en autos
“Beléqui c. Esc. Esqui % Otroé's/ Dafos y Perjuﬁcios”, del
30/06/1999, inédito; y'iJosé Luis Marcd,. en “Dafos én la

i |

Actividad Deportiva. La prdctica del Esqui y iDisciplinas

" Afines”, diario La ley del 18/11/2004), éue pueden

consﬁltarse‘fécilmente pér internet en los portalés del Club
Andino de Bariloche y ofras instituciones vincu%adas a esa
actiVi&ad, 'y que nacier?n como conseeugncia de %aplicar el
sentidombomﬁn en aras dé reducir los riesgos int?insecos en
€él, permite afirmar que la detencién de un ejquiador en
i ‘ i
cualguier lugar de la pista yr la distraccién to atencién
insufic;ente en lo gque acontece en el entorno, son factores
de riesgo y, muy frecuéntementé} causa de 'accidentes y de
darios a la salud-e integridad fisica de propios y terceros.
: ;

Y si la aparicién de cualquier obstéculg o elemento
distractivo en el recorrido de la pista puedeﬁ ineidir -de
forma decisiva en la produccién de un accidente, va de suyo
que- la superpoblacién ée fotografos y 1la anaﬁquia en la
asignacidn de lugares seguros para su apostamientq, de ningtn
ﬁodo contribuye. a brindar el estadndar minime de seguridad al
que, por méndato constitucional, tiene todo consuﬁidor.

Para graficari lo que pienso, imag;no a los
fotbébgrafos llamando la* atencion de los esquiéaofes para
tomarles una placa, y a éstos, ﬁaturalmente, dese@tendiéndose
de eiréular de manerg‘ segura para hacerlo ien pos de

privilegiar la toma. A lo que sumo las previsibles disputas



entre los oferentes—delrservicio, pugnando por hacerse ae loé
mejores lugares=§aralvender su producto, y ni que hablar de
la azarosa -en €l mejor de ‘los casos- manera de
solucionarlas, .civilizadamente O/ -por gué no, mediante lé
selvdtica ley del més fuerte. Situacién.caética que sin_dudaé
a nadie beneficia. |
Claro gue harina de otrb costél es la cuestidn

atinente a la modalidad que escogié CAPSA para asignar las
zonas a cada _profesional, suscribiendo un contrato y
cobréndoles un“ eanan por ello. 'Empero, entiendo que la
solucién no deberia tambiar si se atiende a ese aspecto del
caso, pues ese modus operandi éo apérece en si 'mismé
irrazonable, ni se ha dicho siquiera que a la sazéﬁ' sé
privilegiara alalgﬁn contratante po% sobre otro, o gue de esé
manera Sse persiguiese,  solapada vy principalmeﬁte, un
beneficio econdémico jilegitimo. Nada de eso fue planteado ni
analizado por la wCNDC, cuya acusacién - se- centré- en la
prohibicién de subfconcesionar, éin evaluar la causa dé
justificacién que invocéd la séncioné@a.
Recapitulando: Por prescripeidn constituciona%

b

CAPSA debid velar siempre por la Seguridad_de los usuarios
del centro inverhal, 1o que le otorgd prerrogativas de
control mas amplias que aquellas formalmente descritas en el
contrato de concesién originario. A su vez, la distribucidn
de los fotdégrafos en zonas especialmente asignadas conformé

patrones de seguridad seguidos por la empresa, y la
limitacidén de éu nimero, aun cuando éllo pudiese afectar lé
competencia y motivar un aumento en-los precios del serviciot
aparecieron como <cursos de accidn razonables y jﬁstificadoé

en el cumplimiento de aquel deber. Por uGltimo, 1las

constancias de autos no demuestran una utilizacién arbitraria
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o maligioéa de tal prerrogativa, ni que su utili%acién haya
derivade en un perjuicio especial para .algurio de los
oferentesw‘A | 7

Todo lo dicho h;sta aqui me lleva a la‘conclusién
de que el recurso deberia;ser admitido y, en consequencia, la
resolucién de la CNDC révocada.

El doctor Richar Fernando Gallego dijo:

Coincido con lo expuesto en el voto que antecede y
adhiero a ia propuesta qué formula. |

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL RESUELVE:

I, Hacer lugqr.fal recurso de fs. 816{%35vta., y
revocar la resolucidn N° 38/12 de la Secretaria de Comercio
Interior, sin costas;

ITI., Registrar, notificar,(publicar 'y devolver a la

autoridad de origen.

.+ goctor Ricardo Gyl iro nio glkcribe la presgnta (Acordada 9/52;
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