SE PRESENTAN. MANIFIESTAN. SOLICITAN SER TENIDOS COMO PARTE EN EL PROCEDIMIENTO
DE FUSION DE LA EMPRESAS CABLEVISION Y TELECOM

Alas y los integrantes de la

Comision Nacional de Defensa de la Competencia:

El Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), representado en este acto por su Director Ejecutivo y
apoderado, Gastén Chillier, y por el Director del Area Legal, Diego R. Morales, también apoderado, con el
patrocinio letrado de los abogados del CELS, Tomas Griffa y Federico Efron, constituyendo domicilio en
Piedras 547, CABA, en el marco del expediente administrativo de autorizacién de la fusion de las empresas
Cablevision y Telecom, ante los Sres y Sras miembros de la Comisién de Defensa de la Competencia,
decimos:

1. OBJETO DE ESTA PRESENTACION

Nos presentamos ante esta Comision para ser tenidos como parte en el proceso de analisis de la
concentracion econdémica notificada a esta Autoridad de Aplicacion en los términos del articulo 8 de la ley
25.516 sobre Defensa de la Competencia y solicitamos que esta presentacién sea considerada al momento
de analizar y resolver el presente expediente administrativo.

La autorizacién solicitada por las empresas Cablevisidn y Telecom, que pretenden fusionarse adn en los
términos fijados por la Resolucion 5644/2017 del ENACOM, debe ser rechazada, en tanto las condiciones
de concentracion extrema que generara su eventual aprobacion conllevan un grave perjuicio para el interés
econdmico general en los términos de la ley 25.156, y una amenaza al alcance, reconocimiento, ejercicio y
garantia de la libertad de expresidn y del derecho a la informacion de toda la sociedad argentina.

Como es de conocimiento de esta Comision, existe un consenso internacional sobre los peligros que genera
la concentracion de los medios de comunicacién y de los mecanismos de produccion audiovisual para el
real, efectivo y concreto ejercicio y goce de la libertad de expresién y el derecho a la informacién en una
sociedad democrética.

Los mecanismos de proteccion internacional de derechos humanos han sefialado que los monopolios u
oligopolios en la propiedad y control de los medios de comunicacién “conspiran contra la democracia al
restringir la pluralidad y diversidad que asegura el pleno ejercicio del derecho a la informacién de los
ciudadanos™.

La ley 25.156 de Defensa de la Competencia, a su vez, dispuso en el articulo 7° la prohibicion de aquellas
concentraciones econdmicas “cuyo objeto o efecto sea o pueda ser la restriccién o distorsion de la
competencia, de modo que pueda resultar perjuicio para el interés econémico general” (el destacado es
nuestro).

1 Principio 12 de la Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
que dice de manera completa: “12. Los monopolios u oligopolios en la propiedad y control de los medios de comunicacién deben
estar sujetos a leyes antimonopolicas por cuanto conspiran contra la democracia al restringir la pluralidad y diversidad que asegura
el pleno ejercicio del derecho a la informacion de los ciudadanos. En ningun caso esas leyes deben ser exclusivas para los medios
de comunicacion. Las asignaciones de radio y television deben considerar criterios democraticos que garanticen una igualdad de
oportunidades para todos los individuos en el acceso a los mismos.”



En el caso concreto, lo que esta en andlisis es si un solo propietario concentrara, en términos generales y
a nivel pais: el 34% de la telefonia mévil, el 35% de la internet mavil, el 40% de television por suscripcion,
el 42% de la telefonia fija y el 56% de las conexiones a Internet por banda ancha fija. Estos porcentajes
son aun mas elevados en las provincias del norte del pais. Se trata de un escenario que pone en evidencia
la incompatibilidad de esta fusion con las normas juridicas que gobiernan el derecho a la competencia.

Con todo, esta Comisién, en funcion de lo que diremos seguidamente, debe realizar un proceso de
ponderacion y evaluacién de la fusion solicitada que incluya tanto las previsiones de la ley 25.156, su
decreto reglamentario 89/2001 y la resolucién 164/2001 asi como las previsiones especificas en materia
de respeto, garantia y proteccién del derecho a la libertad de expresién y acceso a la informacion publica
de los contenidos audiovisuales, previstos tanto en la 26.522 y en las obligaciones internacionales de
derechos humanos asumidas por la Republica Argentina.

II. LEGITIMACION DEL CELS

El Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) es una organizacion no gubernamental dedicada a la
promocion y proteccion de los derechos humanos vy el fortalecimiento del sistema democratico y el Estado
de derecho en la Argentina. Con este fin, el CELS ha desarrollado una variada y cuantiosa labor desde su
fundacién en 1979. Entre los mandatos especificos del CELS, se encuentra el de contribuir al desarrollo
progresivo del derecho internacional de los derechos humanos, a través de la utilizacién de instrumentos
judiciales y cuasi judiciales de derecho interno e internacional. En este sentido, el CELS ha llevado adelante
numerosos casos ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, denunciando la violacién de los
derechos fundamentales amparados en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos por parte del
Estado argentino.

Entre sus prioridades, se encuentra el fortalecimiento y desarrollo de la libertad de expresion y el acceso a
la informacién. Por ello, ha llevado adelante acciones judiciales a nivel nacional e internacional, con la fuerte
conviccion que tanto la libertad de recibir, como la de acceder, difundir y buscar informacién son un requisito
indispensable para el reconocimiento mismo de un Estado de derecho. Asimismo, el CELS ha elaborado y
publicado diversos documentos sobre la importancia del acceso a la informacion, ya sea por medio de su
publicacion anual?, o en su publicacion “La informacién como herramienta para la proteccién de los
derechos humanos™, o el documento elaborado junto a otras organizaciones no gubernamentales titulado
“Una radiodifusion pablica para la Democracia™.

La actividad del CELS en esta la materia se ha traducido a través de la tramitacion de diversas causas
judiciales. A modo de ejemplo, el CELS ha impulsado ante el Sistema Interamericano casos que versan
sobre esta tematica: el caso Verbitsky’, por medio del cual se ha logrado incidir en la derogacion de la figura
de desacato en nuestra legislacion nacional, por vulnerar los principios esenciales de la libertad de
expresion. Los casos Kimel? y Fontevecchia y D’amico®también constituyen un ejemplo de nuestro trabajo.
Ambos abordan la problematica de las figuras publicas y la importancia de la amplia discusion de cuestiones
de interés publico, y el impacto que las sanciones —civiles y/o penales— generan por su posible efecto
inhibitorio en perjuicio de la garantia de un debate libre y abierto en toda sociedad democratica. Asimismo,
hemos elaborado memoriales en derecho, similares al presente, en causas como “Felipe Agliero sobre

2 Publicacion anual titulada Informe anual sobre la situacion de los Derechos Humanos en la Argentina, que el CELS publica desde
el afio 1994 hasta la actualidad (Disponible en www.cels.org.ar).

3 La informaciéon como herramienta para la proteccion de los derechos humanos, publicada en el marco de la coleccion
“Experiencias’, Editorial Siglo XXI, 2004.

4 Una radiodifusion publica para la Democracia’, elaborado por el CELS, ADC, FARN, Poder Ciudadano, CIPPEC, Asociacion
Periodistas, FOPEA, Article XIX; Octubre 2003. (Disponible en www.cels.org.ar).

1 CIDH, Horacio Verbitsky y otros contra Argentina - Caso N° 12.128

2CIDH, Eduardo Kimel contra Argentina - Caso N° 12.450

3 CIDH Jorge Fontevecchia, Héctor D°Amico contra Argentina -Caso N° 12.524



libertad de expresion y derecho a la verdad” en Chile*, “Rios Erefiu ¢/ D’Andrea Mohr s/ dafios y perjuicio”
o “Editorial Rio Negro c/ Provincia de Neuquén s/ Amparo”, ante la CSJN en Argentina.

Al mismo tiempo, el CELS ha elaborado y publicado diversos documentos sobre la importancia del acceso
a la informacion, ya sea por medio de su publicacién anual5, en su publicacion “La informaciéon como
herramienta para la proteccién de los derechos humanos™, o el documento elaborado junto a otras
organizaciones no gubernamentales titulado “Una radiodifusion publica para la Democracia.”

Ha sido participante desde su fundacion de la Coalicién por una Radiodifusién de la Democracia, promotora
de los "21 puntos Bésicos por el derecho a la Comunicacién", asi como se ha presentado como amigo del
tribunal en diversos casos en los que se dirimia medidas cautelares de suspension a la ley 26522 tales
como "Thomas" por ante VE, o "CODELCQ" por ante la Camara Federal de Apelaciones con asiento en la
Ciudad de Salta.

También el CELS junto a muchas organizaciones, present6 un pedido de audiencia ante la CIDH, en el mes
de marzo de 2016, ante la modificacion por decreto de necesidad y urgencia de la ley 26.522. Alli
anticipamos de manera clara y precisa las consecuencias negativas que podia generar la concentracién
mayor de los medios y servicios de comunicacion audiovisual. Esta Comisién puede revisar ello en la
siguiente  presentacion en el 157  Periodko de  Sesiones de la  CIDH:
https://www.youtube.com/watch?v=19PLdKiUEng&feature=youtu.be

Es por ello, en los términos del art. 42 de la ley de defensa de la competencia y en funcién de lo que diremos
seguidamente, nos encontramos legitimados para presentarnos ante Ustedes.

ll. ANTECEDENTES RELEVANTES
ll. 1. La Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual (26.522) y la Ley Argentina digital.

En 2009, luego de un largo proceso de participacion ciudadana y debate parlamentario, el Congreso
Nacional sancion6 la Ley 26.522 de Servicios de Comunicacion Audiovisual (en adelante, la ley SCA o
LSCA) que reemplazé el marco regulatorio que habia impuesto la Ultima dictadura militar en la Argentina,
a través del Decreto-ley 22.285. La LSCA implico un cambio de paradigma en materia de proteccién de la
libertad de expresion y del derecho a la informacion.®

En lo que aqui interesa, la ley SCA establecié diversas restricciones a la concentracion de la propiedad de
los medios de comunicacion audiovisual, destinadas a evitar la formacion de monopolios y oligopolios de
la informacion y la comunicacién. Contemplo, también, normas destinadas a fomentar la produccién de
contenidos y sefiales por parte de actores sin fines de lucro y estatales descentralizados, como las
universidades, previendo porcentajes de licencias exclusivas. Y establecié una arquitectura institucional
con el objeto de asegurar la autonomia y pluralidad en los 6rganos de control.

Con relacién a esto ultimo punto, cre6 la Autoridad de Servicios de Comunicacién Audiovisual (AFSCA),
como un 6rgano de aplicacién descentralizado y autarquico en el &mbito del Poder Ejecutivo Nacional, con

4 Caso “Felipe Agliero sobre libertad de expresion y derecho a la verdad”, presentado ante la SJL del Crimen (Chile), en el mes
de Julio de 2001 (disponible en www.cels.org.ar).

5 Publicacién anual titulada “Informe anual sobre la situacion de los Derechos Humanos en la Argentina”, que el CELS publica
desde el afio 1997 hasta la actualidad. Editorial Siglo XXI. (disponible en www.cels.org.ar).

6 “La informacién como herramienta para la proteccién de los derechos humanos”, publicada en el marco de la coleccién
Experiencias que realiza el CELS, Editorial Siglo XXI, 2004

7“Una radiodifusion publica para la Democracia”, elaborado por el CELS, ADC, FARN, Poder Ciudadano, CIPPEC, Asociacion
Periodistas, FOPEA, Article XIX; Octubre 2003. (disponible en www.cels.org.ar).

5 Esta Ley fue pionera en la region latinoamericana y encomiada por los relatores especiales para la libertad de expresion de la
CIDH y Naciones Unidas. Véase, por ejemplo, el informe de la Relatoria de Libertad de Expresion de la CIDH de 2009, parrafo 11,
disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%202009%201%20ESP.pdf



https://www.youtube.com/watch?v=19PLdKiUEng&feature=youtu.be
http://www.cels.org.ar/
http://www.cels.org.ar/
http://www.cels.org.ar/Site_cels/documentos/documento_tipo.shtml?sh_itm=36bfb3e712154bb2c2beca0d05e58114
http://www.cels.org.ar/
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%202009%201%20ESP.pdf

mecanismos reglados para la designacidn y remocion de sus directores a fin de garantizar su independencia
y autonomia respecto de intereses politicos y econdmicos. Asimismo, cre6 un Consejo Federal de
Comunicacion Audiovisual (COFECA), como cuerpo de integracion plural y federal, con intervencion de las
provincias y diversos actores no gubernamentales.

En 2014 el Congreso Nacional sanciond la Ley 27.078 sobre telecomunicaciones y TIC, también conocida
como "Argentina Digital". Se establecio como una cuestion de interés publico el desarrollo de las
tecnologias de la informacién, comunicaciones, telecomunicaciones, y recursos asociados, con una
garantia sobre la neutralidad de la red. Todo ello para posibilitar el acceso de todos los habitantes de la
Argentina “a los servicios de la informacién y las comunicaciones en condiciones sociales y geograficas
equitativas, con los mas altos parametros de calidad.” (art. 1 de la referida ley).

La finalidad de la ley, de acuerdo al art. 2, es “garantizar el derecho humano a las comunicaciones y a las
telecomunicaciones, reconocer a las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (TIC) como un
factor preponderante en la independencia tecnolégica y productiva de nuestra Nacion, promover el rol del
Estado como planificador, incentivando la funcién social que dichas tecnologias poseen, como asi
también la competencia y la generacion de empleo mediante el establecimiento de pautas claras y
transparentes que favorezcan el desarrollo sustentable del sector, procurando la accesibilidad y
asequibilidad de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones para el pueblo” (art. 2 ley
27.078, el destacado nos pertenece).

La ley también tiene por finalidad, “establecer con claridad la distincién entre los mercados de generacién
de contenidos y de transporte y distribucion de manera que la influencia en uno de esos mercados no
genere practicas que impliquen distorsiones en el otro” (art. 2, segundo pérrafo). Y se agregd que en la
ejecucion de la presente ley se garantizara el desarrollo de las economias regionales, procurando el
fortalecimiento de los actores locales existentes, tales como cooperativas, entidades sin fines de lucro y
pymes, propendiendo a la generacién de nuevos actores que en forma individual o colectiva garanticen la
prestacion de los Servicios de TIC”. (art. 2, 3er parrafo, ley 27.078).

Esta ley creé un 6rgano de aplicacion, la Autoridad Federal de Telecomunicaciones y TIC (AFTIC), cuya
integracion multipartidaria y con participacion de actores sociales, es similar a la de la AFSCA.

La ley establecio el principio de "poder significativo de mercado" en los sectores de telecomunicaciones e
Internet para, de este modo, resguardar el interés publico y evitar el abuso de posicion dominante de los
principales conglomerados empresariales, los que segun la misma ley debian compartir parte de la
infraestructura de redes esenciales para el desarrollo de las telecomunicaciones. La regulacion de las tarifas
de interconexion en las redes mayoristas, la prestacion del Servicio Universal de Telecomunicaciones y el
principio de neutralidad de la red estan incluidos en la Ley Argentina Digital. Asimismo, la norma modificd
la posibilidad de participacion en el sector audiovisual por cable de las compafiias de telefonia basica y
movil -que la LSCA impedia-, habilitando en el marco legal el principio de convergencia de servicios.

[I.2. El Decreto de Necesidad y Urgencia N° 267/15 y la modificaciones que introdujo el Poder
Ejecutivo a las leyes 26.522 y 27.078

Durante el primer mes de gobierno de Cambiemos se dictaron tres decretos que desarticularon y
modificaron las ley 26.522 y 27.078.

El desmantelamiento de la ley 26.522 se inici6 con el Decreto de Necesidad y Urgencia 13/15, el 10 de
diciembre de 2015. EI PEN modificd la Ley de Ministerios, cre6 el Ministerio de Comunicaciones y le asignd
diversas competencias que la ley 26.522 le concedia a la AFSCA.



Luego, el 23 de diciembre de 2015 el Decreto 236/15 ordend la intervencion de la AFSCA y de la Autoridad
Federal de Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién (AFTIC), autoridad de aplicacion de la ley
27.078 (Ley Argentina Digital). El Ejecutivo dispuso el cese en sus funciones de los integrantes de los
respectivos directorios y en nombro a dos interventores por un plazo de 180 dias prorrogable.

El 30 de diciembre el presidente Mauricio Macri firmé el DNU 267/15 que introdujo reformas sustanciales y
permanentes a la Ley de Servicios de Comunicacion Audiovisual y la Ley Argentina Digital.

El decreto fue publicado el 4 de enero de 2016 en el Boletin Oficial. Mientras que el 6 de abril de 2016 la
Céamara de Diputados confirmé la validez de estos decretos, a la fecha el Senado no se ha expedido. A dos
afios de la modificacion por decreto de las leyes SCA y de Argentina Digital, no se conoce todavia el
proyecto de Ley de Comunicaciones Convergentes que la reemplazaria.

Entre otras cuestiones, el DNU 267/15 reemplazé a los organismos que preveia la Ley de Servicios de
Comunicacion Audiovisual -AFSCA y COFECA-y la ley de Argentina Digital, por un organismo a completa
disposicion del Ejecutivo (el ENACOM). Ademas, amplio los limites para la titularidad de licencias, extendid
por 15 anos las licencias concedidas, elimind las limitaciones a las prorrogas y la obligacién de presentarse
a concurso, derogé la limitacion para la transferencia de licencias y descarté la prohibicién de delegar en
terceros, entre otras medidas regresivas.

Todos los cambios introducidos por el decreto atentan contra un espectro de comunicacion audiovisual
diverso y plural y favorecen la concentracion de licencias, la creacion y fortalecimiento de posiciones
dominantes, la toma de decisiones discrecional y la opacidad de la propiedad de los medios de
comunicacion.

El DNU también reformé el articulo 6 de la ley Argentina Digital N° 27.078, incorporando una serie de
definiciones provenientes de la LSCA e incluy6 en el ambito de esta ley los servicios de radiodifusién por
suscripcion. Asi, dispuso que las disposiciones la LSCA no se aplicaran a los licenciatarios de servicios de
radiodifusion por suscripcion, salvo aquellos proveedores de television por suscripcion satelital, que seguira
rigiéndose por la LSCA.

Podra advertir, esta Comision Nacional de Defensa de la Competencia, que el DNU anul6 todo limite a la
concentracion de la tv por cable, que es el servicio televisivo mas extendido en la Argentina.

Ademas, el DNU establece que los prestadores de TV por suscripcion deberan tener autorizacion del
ENACOM dentro de los 90 dias de una eventual venta o transferencia de participaciones accionarias que
implicasen pérdida de control sobre la empresa.

Por Ultimo, el DNU 267/15 modificé el articulo 94 de la 27.078 y dispuso que los titulares de licencias de
servicios de telefonia fija y movil podrian empezar a “prestar el servicio de Radiodifusién por suscripcion,
mediante vinculo fisico y/o mediante vinculo radioeléctrico, transcurridos DOS (2) afios contados a partir
del 1° de enero de 2016” (articulo 10, DNU 267).

lll.3. La existencia de un marco juridico provisorio y precario. La inexistencia de un cuerpo legal
sélido para la analizar la fusion en cuestién

Conviene tener en cuenta que el proceso de aprobacion de la fusion en cuestion se da en paralelo
y sin esperar el proceso de elaboracion, discusion y aprobacién de una nueva ley de servicios de
comunicacién audiovisual que modificaria a la ley 26.522. El proceso de concentracion inédito al
que nos referiremos y detallaremos mas adelante, se lleva adelante en un marco juridico



provisorio, reconocido por el propio Poder Ejecutivo Nacional, en el decreto de necesidad y
urgencia 267 del afio 2015, que cre6 una Comision redactora para una nueva ley “convergente”.

Sin embargo, la Comision Redactora incumplio los plazos, y su tiempo de vigencia ha sido
nuevamente prérrogado, pero aun no hay ni proyecto de ley “convergente” ni debate al respecto.
En efecto, la Comision redactora fue creada en diciembre de 2015 mediante el articulo 28 del DNU
267/15, pero hubo que esperar a marzo de 2016 para que el Ministerio de Comunicaciones dictara
la resolucion 09/16. Dicha resolucién la constituyé formalmente y le fijo un plazo de 180 dias para
elevar el proyecto de ley.

Sin embargo, aquél plazo venci6 el 28 de agosto de 2016 y el 27 de octubre de 2016 el Ministerio
dictd la resolucion 1098/16, que prorrog6 el plazo por otros 180 dias, plazo que vencia el 25 de
abril de 2017, aunque, unos dias antes, el 28 de marzo de 2017, el Ministerio dicté una nueva
resolucion, la 601/17. En esta afirm6 que la Comisién “ha dado cumplimiento a su cometido
consistente en la confeccion de un anteproyecto de Ley de Reforma, actualizacion y unificacion
de las Leyes N°26.522 y 27.078". Es decir, que ya existiia un anteproyecto de la ‘ley
convergente”. La Comision habria cumplido con su mandato y dejado de funcionar.

Mas alla de aquella afirmacién, en la Gltima resolucion citada, se sefial6 que “resulta conveniente
disponer la apertura y desarrollo de un proceso de nuevas consultas a fin de poner en
consideracion de los ciudadanos, profesionales especializados, organizaciones de la sociedad civil
con injerencia en la materia, organizaciones de consumidores y usuarios, camaras empresatrias,
organizaciones profesionales y sindicales y a entidades académicas, que asi lo han requerido, los
documentos preliminares sobre los que se fundara el anteproyecto de Ley de Reforma,
actualizacion y unificaciéon de las Leyes N° 26.522 y N° 27.078, previo a su elevacion
definitiva a esta Jurisdiccién’. (El destacado nos pertenece)

Como el anteproyecto de ley —pensadbamos- ya estaria listo, el Ministerio ya no se dirige a la
Comisién Redactora, la que habria cumplido con su cometido (aunque no se tuvo acceso a texto
alguno), sino que instruye a la vicepresidenta del ENACOM, que oficié como coordinadora de la
Comisidn, para que lleve adelante el proceso de consulta. Para esto establece un plazo de 180
dias, que vencio el 24 de septiembre de 2017. A todo esto, tampoco para esa fecha se tenia noticia
de qué habia pasado con el texto del proyecto.

Ahora bien, el 28 de diciembre por medio de una resolucién del Ministerio de Modernizacién se
prorrog6 por 180 dias mas, para la elaboracién (lo que supone que en realidad no hay proyecto
alguno) presentacion y discusion de un proyecto de ley supuestamente convergente, que
reemplazaria a las leyes de Servicios de Comunicacion Audiovisual y Argentina Digital.

Entonces, tiene que advertir esta Comision que el proceso de analisis de la fusién entre Telecom
y Cablevision se plantea en un contexto juridico de caracter provisorio, razdn que exige una mayor
cuidad y precaucién al momento de ponderar el negocio juridico en cuestion.

l1.4. El Decreto N° 1340/16

El 30 de diciembre de 2016 se publicd en el Boletin Oficial el decreto 1340/16 que reglament6 el articulo
94 de laley 27.078 (modificado por el DNU 267) y defini6 los plazos y condiciones para que los licenciatarios
de servicios de comunicacion audiovisual puedan acceder al mercado de las tecnologias de la informacion
y las comunicaciones, y viceversa.



El articulo 5°del decreto 1340/16 establecié que los prestadores de servicios de telefonia podran registrar
el servicio de radiodifusién por suscripcion por vinculo fisico o radioeléctrico desde la fecha de publicacion
del decreto y que la prestacion de dichos servicios podré iniciar el 1 de enero de 2018 en los principales
cascos urbanos (area metropolitana de Buenos Aires y las ciudades de Rosario y Cérdoba). Mientras, en
el resto del pais, la fecha de inicio de la prestacion de dichos servicios sera determinada por el ENACOM.

A su vez, el articulo 3° dispuso “la proteccion de las redes NGN fijas de Ultima milla para banda ancha que
desplieguen los licenciatarios de Servicios de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones” por un
plazo de 15 afios.

Por su parte, el articulo 6° habilito que la empresa que presta servicios de television digital, en concreto,
servicios de television satelital como Direct TV, en la Argentina pueda brindar servicios de internet también.
Cabe sefialar que esto se encontraba prohibido tanto en la LSCA como en el DNU 267/15 (art. 17).

En el contexto de un mercado altamente concentrado como la Argentina, el decreto 1340/16 permite que
tres o cuatro grandes actores del mercado de la comunicacion e informacién extiendan sus actividades
econdmicas, con una especial proteccion de sus inversiones.

Con este nuevo decreto se favorece la concentracidn del mercado, beneficiando a un grupo reducido de
actores, que son los actores dominantes en sus respectivos sectores, estableciendo ademas extensos
periodos de proteccion de sus inversiones.

IIl.5. La Resolucion 5641/17

Mediante la Resolucién 5641/17 -de fecha 20 de diciembre de 2017 (el dia antes de la aprobacion de la
fusion de Telecom y Cablevisién)- el ENACOM adelanté el plazo en el que permite la prestacion del servicio
de TV por cable por parte de las compafiias telefonicas en casi todo el territorio y no sélo en las tres
principales ciudades del pais — Buenos Aires, Cordoba y Rosario-, como lo habia establecido hace un afio
mediante el Decreto 1340/16.

La excepcion la constituyen las localidades con menos de 80 mil habitantes y las de mas de 80 mil
habitantes con servicios Unicamente operados por cooperativas o Pymes.

Hasta el 1 de enero de 2019 las telefonicas (incluida Telecom) no podran operar TV por cable en localidades
donde el servicio sea prestado exclusivamente por actores que no superan 10 por ciento de la cuota de
suscriptores a nivel nacional. La TV por cable tiene en la Argentina una penetracidn superior al 50 por ciento
de los hogares (lo que sumado a la DTH satelital alcanza aproximadamente un 75%) y es un vector clave
para la convergencia.

Si no se hubiese alterado ahora el momento de largada para que las telefénicas brinden servicios de TV
por cable, la fusionada hubiese tenido que restringir considerablemente las operaciones de Cablevisidn.

6 Este tipo de medidas, que en el ambito de las politicas de regulacion se conoce como regulatoryholiday o “vacaciones
regulatorias”, permite eximir del cumplimiento de las normas de competencia a aquellas empresas que ejecuten inversiones en
lineas de ultima tecnologia. Sin embargo, lo cierto es que en el derecho comparado este tipo de regulacion anticompetitiva y que
pretende “alentar la inversidn”, no ha sido adoptado por muchos paises. Aunque la vacacion regulatoria estuvo en boga hace unos
diez afios, ya no se encuentra prevista en la regulacién de muchos paises y, en ningun caso se establecieron plazos de 15 afios
de proteccion a las inversiones. Es mas, en el caso de Alemania, que en 2007 aprobd una ley que beneficiaria a Deutsche Telekom
con proteccion de sus inversiones en internet, en 2009 la Corte de Justicia de la Unién Europea conden6 al Estado aleman, por la
violacion de las directivas europeas en materia de acceso a las redes de comunicaciones y su interconexion, asi como las de
servicio universal y los derechos de los usuarios en relacién con las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas (Corte
Europea de Justicia, Caso Comisién Europea vs. Alemania, nimero C-424/07, sentencia del 3 de diciembre de 2009).



Con la Resolucién 5641/17 el Poder Ejecutivo Nacional, entendemos, le permite al Grupo Clarin (la
fusionada Telecom) tramitar la fusion sin exigencias de desinversién y manteniendo sus operaciones sin
sobresaltos.

Lo unico que no podra hacer, ni la fusionada Telecom ni sus eventuales competidoras como Telefénica o
Claro (América Movil), es integrar servicios en un mismo paquete fuera de los grandes centros urbanos
hasta 2019.

IV. LA FUSION DE CABLEVISION Y TELECOM
IV. 1. Qué significa la fusion. Alcances

En julio de 2017, los grupos Cablevision (Grupo Clarin y Fintech) y Telecom (Fintech) anunciaron su fusion.
Este escenario profundiza la concentracion de los servicios de comunicacidn audiovisual y es una amenaza
a la competencia necesaria que impacta negativamente tanto en las condiciones minimas que son
necesarias para el ejercicio de la libertad de expresion como las necesarias para evitar el abuso de
posiciones dominantes en el mercado.

El conglomerado infocomunicacional resultante concentrara el 42% de la telefonia fija; el 34% de la telefonia
movil; el 56% de las conexiones a Internet por banda ancha fija; el 35% de conectividad movil; y el 40% de
television por suscripcion, ello a nivel nacional. En algunas regiones del pais, como anticipamos y podra
advertir esa Comision de Defensa de la Compentencia, estos porcentajes son mayores. Se trata de la mayor
concentracion infocomunicacional de la historia argentina y, por la cantidad de mercados que comprende,
es inédita también en el resto de América Latina.

Incluso con el marco normativo introducido por el DNU 267/15 en el que se relajaron significativamente las
previsiones antimonopdlicas, este tipo de concentracion superaria los limites de espectro alli permitidos.

Ademas, como venimos adelantando, se debe considerar que estos porcentajes de concentracion del
mercado infocomunicacional son més elevados en las zonas de mayor poder adquisitivo y concentracién
demografica del pais. Asi, por ejemplo, en la ciudad de Cérdoba, segunda mas poblada del pais, la nueva
compaiiia (que sera controlada por el Grupo Clarin) tendra méas del 90% de las conexiones de banda ancha
fija a Internet, mas del 90% de los abonos de la tv por cable y méas del 95% de las lineas de telefonia fija.

La excesiva concentracion del sector no sélo es cuestion de conectividad sino que comprende toda la
cadena productiva en comunicacién, ya que el Grupo Clarin es el principal productor de informacién y
entretenimientos masivos, pues es el mayor editor de diarios, posee radios lideres en AM (Radio Mitre) y
FM (La 100) y una de las cadenas de TV abierta més importantes (El Trece), ademas de ser accionista
mayoritario en Papel Prensa y contar con varias sefiales de TV paga y derechos de programacion. A eso
le suma ahora la concrecion del dominio de las redes de transporte, distribucidn y comercializacién al hogar
de la informacion, las comunicaciones y los datos en todo el pais.

IV.2. La Resolucion 5644/17 y la aprobacion de la fusién por parte del ENACOM

Con la resolucién 5644/17 publicada en el Boletin Oficial el 21 de diciembre de 2017, el ENACOM aprobé
la fusion con algunas condiciones que no morigeran los efectos de la concentracién que produce.

Las condiciones dispuestas por el gobierno a la fusidn tienen que ver con: a) la devolucion de espectro en
el plazo de dos afios, dado que entre Telecom y Cablevisidn superan el limite de 140 MHz vigente para
operadores moviles; b) la regulacion del precio minorista del servicio de banda ancha fija en localidades
donde la fusionada superara 80 por ciento de los abonos (en estos casos el precio no podra superar el
menor valor que la empresa comercializa en la Ciudad de Buenos Aires, el destacado nos pertenece) y c)




la comparticion de infraestructura soporte y los precios regulados para banda ancha fija en esas ciudades,
en condiciones no discriminatorias a otros prestadores (el destacado también nos pertenece).

Segun la Resolucién 5644/17 del Ente Nacional de las Comunicaciones, estas condiciones tendran dos
afos de duracion y podrian renovarse a discrecion del regulador.

Es en este contexto que nos presentamos ante esta Comision de Defensa de la Competencia a fin de
acercar planteos relevantes que deben ser tenidos en cuenta, en funcion de nuestra legitimacién e interés
en el tema, y en funcion también de la ineficacia de la respuesta de la autoridad regulatoria, Enacom.

V. LOS EFECTOS DE LA FUSION CABLEVISION Y TELECOM Y EL PODER SIGNIFICATIVO EN EL
MERCADO

V.1. La concentracion en la Argentina. Una introduccion

Si bien las economias de escala son reconocidas como factores de eficiencia en los negocios y
maximizacién de utilidades, esto es especialmente pronunciado en el mercado de los medios de
comunicacion, en el que los costos se concentran principalmente en la produccidén y no tanto en la
distribucién.

El nivel de concentracion de la propiedad de los medios de comunicacién en América Latina es uno de los
mas elevados del mundo, en comparacion con otras regiones.”

Como esta Comision conoce, la concentracion de los medios de comunicacion audiovisual genera: a) una
reduccion de las fuentes informativas (que genera menor pluralidad de emisores), b) una relativa
homogeneizacion de los géneros y formatos de entretenimiento (que implica que se estandarizan géneros
y formatos, resignando diversidad de contenidos), y ¢) una predominancia de estilos y tematicas y a la
concomitante oclusion de temas y formatos en los medios de comunicacion y en el resto de las actividades
culturales.?

Ademas, en estos contextos se tiende a la unificacién de la linea editorial, resultando dificil que en un mismo
grupo de comunicacién se hallen divergencias profundas sobre temas sensibles, lo que a su vez se combina
con un sesgo informativo respecto de los productos y servicios prestados por su Grupo y por sus
competidores.?

La centralizacién geogréfica de la produccion de contenidos e informaciones en los lugares sede de los
principales grupos ha sido identificada como una consecuencia negativa de la concentracion. Hay ejemplos
contundentes de esta afirmacién: Buenos Aires en Argentina, Sao Pablo y Rio en Brasil, Santiago en Chile.
Este impacto también debilita el espacio publico y empobrece la disposicién de distintas versiones sobre lo
real por parte de las audiencias/lectores, condenando a una subrepresentacion a vastos sectores que
habitan en el “interior”. 0

A su vez, se ha sefialado que la concentracién supone un ambiente de precarizacidn del empleo, en un
contexto en que algunos medios desaparecen y los subsistentes tienden a fusionarse generando
economias de escala y ahorro de costos laborales. Ademas, en un sistema de medios muy concentrado,

TUNESCO, 2017, Concentracion de medios y libertad de expresion: Normas globales y consecuencias para las Américas, p.9

8 Para un andlisis de la concentracion en los medios de comunicacion y sus efectos sobre la libertad de expresion, nos remitimos

a lo sefialado por Loreti, D. y Lozano, L., en Derecho a Comunicar. Los conflictos en torno a la libertad de expresion en sociedad

contemporaneas, en particular, capitulo V, sobre “Concentracion versus pluralismo: Debates en tomno a los aspectos econdmicos

del derecho a la comunicacién”, ed. Siglo XXI, Buenos Aires, 2014, p. 143 y ss.

9 Becerra, Martin.  Surfear la  concentracion, 30 de noviembre de 2016, disponible  en
https://martinbecerra.wordpress.com/2016/11/30/surfear-la-concentracion/

10 Becerra, Martin.  Surfear la  concentracion, 30 de noviembre de 2016, disponible  en
https://martinbecerra.wordpress.com/2016/11/30/surfear-la-concentracion/
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los periodistas tienen pocas alternativas de conseguir un buen empleo si se enfrentan con alguno de los
grandes grupos, dada la tendencia a la cartelizacion del sector, lo que hace aparecer la amenaza cierta de
practicas de autocensura.!

Actualmente la l6gica de acumulacion de los principales grupos no se basa tanto en la concentracion dentro
de un mercado de medios especifico (sea la televisién, la radio o la prensa), sino que busca adquirir
posiciones dominantes en diferentes mercados en forma simultanea. De alli su caracter conglomeral. Esto
sumado a las estrategias de las empresas de telecomunicaciones y el proceso de convergencia en que
medios, telecomunicaciones e internet integran las mismas plataformas de distribucion, robustece la
tendencia a una estructuracion oligopolica y la concentracion de estas actividades en América Latina. '

A su vez, se debe atender que, conforme muestran las estadisticas a nivel regional, las telecomunicaciones
en primer lugar y los medios de comunicacién audiovisuales son las actividades econémicamente mas
potentes del sistema convergente de informacion y comunicacion. Esta es, precisamente, una de las
principales razones de fusiones, adquisiciones y compras de grupos editoriales por parte de operadores
audiovisuales y de telecomunicaciones.'

Ahora bien, la Argentina en particular presenta altos indices de concentracidén por parte de los cuatro
primeros operadores en todos los diferentes sectores infocomunicacionales.

Esta concentracién en el pais tiene, desde hace dos décadas, un comportamientoconglomeral, con una
creciente tendencia a la convergencia entre los dos segmentos de mayor importancia econdmica: las
telecomunicaciones méviles y la television de pago. Los conglomerados que operan con posicién dominante
en esos sectores (Telefonica, Telecom, Claro, Clarin y DirecTV) buscan expandirse a otros eslabones de
la cadena de valorizacién infocomunicacional.'®

[TV Paga ‘D‘Banda Ancha Fija |
Operadores |Abonados ~~ [% ‘D‘Operadores |Abonados ~ |[% |
(Cablevision 3398500 |39% | |[Cablevision  [2.008.778  [28% |
‘DirecTV H2.663.000 H30% \D\Taefénica H1 878.720 H27% \
}Telecentro HSS0.000 HG% }%}Telecem H1.813.770 HZG% }
Supercanal 580.000 7%

\Otros* H1 405.063 H18% \D\Otros* H1 361.162 H19% \
\Total H8.809.463 H100% \D\Total H7.062.430 H100% \
[Telefonia fija \D\ Telefonia movil |
‘Operadores HAbonados H% ‘D‘Operadores HAbonados H% ‘
‘Telef(')nica H4.635.200 H45% \D\maro H21 427.000 H34% \
[Telecom 14.044.430 139% \D\Temfonica 120389200  [32% |
Claro 279.310 3% D Telecom 19.656.000 31%
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12Becerra, Martin y Mastrini, Guillermo. La concentracién infocomunicacional en América Latina 2000-2015: nuevos medios y
tecnologias, menos actores. 1a ed. - Bernal: Universidad Nacional de Quilmes; Observacom, 2017, p.65
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Telecentro 189.970 2% D Nextel 1.536.400 2%
(Otros* 1130599 [[11% | JOtros* 131.000 0.0% |
Total [10.207.330  [100% [ |Total 163.039.600  [100% |

La concentracion de la estructura de propiedad de las actividades infocomunicacionales no fue afectada
por cuestiones normativas, como pudo ser la ley 26.522, sino que sus variaciones obedecen mayormente
ala expansion o contraccion de los mercados (como el de diarios) en funcion de variables como la evolucion
tecnolégica, la economia del sector y los cambios en los usos y consumos sociales. 6

Tal es la situacion de concentracion en la Argentina que, a excepcidn de la prensa impresa y las radios, el
resto de las industrias infocomunicacionales registran una concentraciéon en que los dos principales
operadores superan el 60% del mercado."”
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V. 2. Los efectos y consecuencias de la fusion en estudio

La fusion que esta Comision debe analizar une al actor dominante de la tv paga y banda ancha (cuyo mayor
accionista es, a su vez, el actor dominante en todos los medios de comunicacion, gréficos y audiovisuales)
con uno de los actores dominantes en telecomunicaciones fijas y moviles.

Respecto del Grupo Clarin, corresponde advertir que se trata de uno de los mayores actores empresariales
de la escena nacional, con presencia en casi todos los ambitos del quehacer infocomunicacional y cultural
de la Argentina. Clarin es un grupo consolidado que controla el principal periodico del pais, algunas de las
radios mas influyentes, y el segundo canal de television abierta mas visto. Ademas de ser duefio de la
distribuidora de cable Cablevision, posee la sefial de television de pago mas vista del pais, Todo Noticias,
que esta presente en practicamente todos los paquetes de abono. También, es un importante editor de
revistas y participa del mercado de produccion cinematografica.®

Ademas, si se atiende a la forma en que Clarin, como multimedios dominante, participa en cada uno de los
mercados, se advierte que, si bien enfrenta competencia en todos los sectores, por lo general esta

16 Becerra, Martin y Mastrini, Guillermo. La concentracion infocomunicacional ... p. 96
17 Becerra, Martin y Mastrini, Guillermo. La concentracion infocomunicacional ... p. 97
18 Becerra, Martin y Mastrini, Guillermo. La concentracién infocomunicacional ... p. 76



competencia es de actores que operan en uno solo de esos sectores de la comunicacion. Asi, Clarin es
lider en casi todos los segmentos y es el Unico presente en todos ellos.' Esta situacion da cuenta de la
situacion especial en la que se encuentra este actor dominante, que con esta fusion acrecentara su
presencia en otros sectores y potenciara su posicion de dominio en los distintos mercados, llegando incluso
a ser monopolico en diversos lugares. Al menos en 130 localidades la empresa fusionada concentrara a
las dos Unicas redes que hoy prestan servicios, eliminando asi toda competencia.

De aprobarse la fusién en los términos planteados, se elevarian considerablemente las barreras de entrada
para nueva competencia, generandose un escenario de clara preeminencia de un actor en todos los
sectores infocomunicacionales. Asi, Cablevisién Holdings concentrara a nivel nacional el 42% de la
telefonia fija; el 34% de la telefonia movil; el 56% de las conexiones a Internet por banda ancha fija; el 35%
de conectividad movil; y el 40% de la television paga.

La aprobacion de una fusién de las caracteristicas de la analizada trae consigo un grave perjuicio a la
competencia en los mercados actuales —ya altamente concentrados- y obstaculiza la libre concurrencia de
nuevos operadores en el futuro que puedan disputar mercado en condiciones medianamente competitivas.

Ademas, esta situacion de mayor concentracion de los mercados infocomunicacionales implica la
indefension de los usuarios de servicios fundamentales para el bienestar social e individual -como son el
acceso a servicios de conectividad, de informacién, de entretenimiento y de cultura local- asi como el
deterioro de la esfera publica, el cercenamiento a la diversidad y pluralidad de voces y, en definitiva, el
debilitamiento de nuestra democracia.

V. 3. El poder significativo de Mercado de la fusion Cablevision Telecom. La ineficacia de la
intervencion del ENACOM

La Resolucion del ENACOM nro. 5644/2017 que aprueba la fusion establecié que en aquellas localidades
donde la empresa fusionada tenga “poder significativo de mercado” en los términos del articulo 7.h) de la
ley 27.078, se deben cumplir con ciertas condiciones, como la de ofrecer el servicio minorista a un precio
no superior al menor valor que comercializa en la Ciudad de Buenos Aires.

Para definir en qué lugares tendra “poder significativo de mercado”, el directorio del ENACOM hace
referencia a un informe “técnico” elaborado por la Direccién Nacional de Competencia en Redes y Servicios,
en virtud del cual determind que en 37 localidades repartidas en las provincias de Buenos Aires, Cérdoba,
Santa Fe, Entre Rios, Formosa y Salta, la fusionada detentaria un “poder significativo de mercado” al
exceder el 80% del abono, lo que justificaria la adopcion de algunas medidas de mitigacién.

Ademas, de que la falta de publicidad de este informe técnico (IF-2017-34186983-APN-
DNDCRYS#ENACOM) impide analizar de qué forma la autoridad reguladora arrib6 a esta conclusion, llama
poderosamente la atencion que el ENACOM estime prudente establecer que sélo en aquellos lugares
donde la fusionada cuente con mas del 80% de los abonados, se entendera que tiene “poder
significativo de mercado”.

Ahora bien, durante los primeros dias de marzo de 2018, el investigador de la Universidad de
Quilmes, Martin Becerra, accedi6 al informe a través de un pedido de acceso a la informacion
publica. Y advirtio elementos que resultan centrales que justifican la oportunidad de esta
presentacion ante la Comision Nacional de Defensa a la Competencia. En efecto, del informe técnico
antes referido, disponible ahora para todos aqui

19 Becerra, Martin y Mastrini, Guillermo. La concentracion infocomunicacional ... p. 81



https://martinbecerra.files.wordpress.com/2018/03/documento-enacom-80-por-ciento-if-2017-
34186983-apn-dndcrysenacom.pdf, se advierte que

a) La autoridad reguladora no aporté justificacion técnica alguna sobre por qué se adopta el
80%, como criterio para establecer la caracteristica de “poder significativo de mercado”.

b) La autoridad reguladora apoy6 su decision en normas juridicas previas a las leyes 26.522
y 27.078, pero ni siquiera respeto los conceptos, reglas y limites alli fijadas. En efecto, citd
el Reglamento de Licencias aprobado como Anexo | del Decreto N° 764/2000, que en
referencia a Poder Significativo y Poder Dominante de Mercado. La referida norma, definid
al prestador con Poder Significativo en la prestacién de un servicio, cuando los ingresos
generados por su prestacion superen el 25 % de los ingresos totales generados por todos
los Prestadores del servicio de que se trate, en un area determinada o en el ambito
nacional, segun fuera el caso. Y al Prestador con Poder Dominante cuando los ingresos
generados por su prestacion superen el 75 % de los ingresos totales generados por todos
los Prestadores del servicio de que se trate, en un area determinada o en el ambito
nacional, segun fuera el caso.

Mas alla de las criticas que merece en si el contenido del Anexo | del decreto nro. 764 del 2001, la decisién
de la autoridad reguladora, extiende alin mas los limites alli sefialados para definir a un prestador con poder
dominante en el mercado, y ello lo hace en favor de las empresas fusionadas.

Ademas de lo dicho, la exigencia de un 80% de control del mercado para estimar que tiene “poder
significativo” pareciera exagerado en atencién a la definicion en la ley 27.078 y las previsiones de la ley
25.156. Ademas, veremos, de acuerdo a las regulaciones comparadas sobre este tema, el criterio de la
autoridad reguladora aparece como desproporcionado y arbitrario.

El articulo 7.h) de la ley 27.078 define el poder significativo de mercado como “la posicidon de fuerza
econdmica que le permite a uno o mas prestadores que su comportamiento sea, en una medida apreciable,
independiente de sus competidores”.

Un contexto en el que un solo prestador retne el 80% de los abonados, mas que tratarse un “poder
significativo de mercado”, se asemeja mucho mas a una posicion cuasimonopolica, en la que cuadruplica
al resto de sus competidores.

Tal como adelantamos, el ENACOM estim¢é apropiado permitir el limite del 80% por parte de un solo
prestador, cuando el Decreto N° 764/2000 preveia un baremo bastante diferente. En efecto, el Reglamento
Nacional de Interconexion entendia que un prestador tenia Poder Significativo en la prestacion de un
servicio, cuando los ingresos generados por su prestacion superaban el 25% de los ingresos generados
por el resto de los prestadores del servicio en un area determinada o en el ambito nacional, segun fuera el
caso.?

Con el criterio del ENACOM para la fusion de Cablevisién y Telecom, para ser considerado como
prestador con poder significativo de mercado en la prestacion de un servicio determinado, un Unico
prestador tiene que cuadruplicar a sus competidores. Si no los cuadruplica, se entenderia que existe
suficiente competencia y no detenta “poder significativo de mercado”.

2 Articulo 4 del Reglamento nacional de interconexion (RNI), Anexo |l del decreto 764/2000. También definia como prestador con
Poder Dominante cuando “los ingresos generados por su prestacion superen el SETENTA'Y CINCO POR CIENTO (75%) de los
ingresos totales generados por todos los Prestadores del servicio de que se trate, en un area determinada o en el ambito nacional,
segun fuera el caso.”
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Por otra parte, recuérdese que la ley 25.156 dispone que se entiende que una persona tiene posicion
dominante cuando es la tnica oferente 0 demandante o, “cuando sin ser Unica, no esta expuesta a una
competencia sustancial o, cuando por el grado de integracion vertical u horizontal esta en condiciones de
determinar la viabilidad econémica de un competidor participante en el mercado, en perjuicio de éstos”. En
este sentido, pareciera algo exagerado entender que se goza de posicion dominante recién cuando una
persona cuadruplica al resto de sus competidores en la reparticion del mercado de referencia.

Continua la definicion del articulo 7.h de la ley 27.078 sefialando que “esta fuerza econdmica puede estar
fundada en la cuota de participacion en el o los mercados de referencia, en la propiedad de facilidades
esenciales, en la capacidad de influir en la formacién de precios o en la viabilidad de sus competidores;
incluyendo toda situacion que permita o facilite el ejercicio de practicas anticompetitivas por parte de uno o
mas prestadores a partir, por ejemplo, de su grado de integracion vertical u horizontal”.

Nuevamente, llama la atencion que el ENACOM recurra a un Unico indicador, entre muchos, para
determinar si un prestador tiene o0 no “poder significativo de mercado”.

A su vez, como se adelanto, en relacion a regulaciones comparadas sobre este respecto, el criterio del
ENACOM del 80% aparece como claramente desproporcionado y arbitrario.

En México, por ejemplo, es del 50%. El Decreto de la Reforma Constitucional de 2013 en referencia a
servicios de telecomunicaciones y audiovisuales establecié que “se considerara como agente econémico
preponderante, en razén de su participacion nacional en la prestacion de los servicios de radiodifusion o
telecomunicaciones, a cualquiera que cuente, directa o indirectamente , con una participaciéon nacional
mayor al cincuenta por ciento, medido este porcentaje ya sea por el niUmero de usuarios suscriptores,
audiencia, por el trafico en sus redes o por la capacidad utilizada de las mismas, de acuerdo con los datos
con que disponga el Instituto Federal de Telecomunicaciones.”

En este punto la Comision Europea ha destacado que con un 40% de dominio en las cuotas de mercado
se puede plantear la inquietud por una posible posicién dominante individual y que cuotas de mercado
elevadas, superiores al 50%, dan cuenta por si mismas de la existencia de una posicion dominante, salvo
circunstancias excepcionales.2! Esta concepcion dista mucho de la planteada por el ENACOM que entiende
que la nueva empresa fusionada tendré “poder significativo de mercado” recién cuando retina el 80% del
mercado.

Tal como podra advertir esa Comision Nacional de Defesna de la Competencia, la Resolucion de ENACOM,
en su sesgo pro fusionada, elude el elemento central que es ademas la causa de la propia fusion: los
mercados son convergentes y no pueden analizarse de modo separado. La conectividad a banda ancha es
un servicio que en la mayoria de los casos los usuarios contratan junto con otros servicios, por lo que una
posicién de dominio en uno de ellos potencia la que la fusionada ejerce en otros segmentos.

VI. A MODO DE CONCLUSION. LA RELEVANCIA DE LA PLURALIDAD Y DIVERSIDAD DE LA
INFORMACION. LOS MARGENES DE ESTA COMISION DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

En funcion de lo expuesto en el apartado anterior, la autoridad regulatoria de los sistemas de comunicacion
en la Argentina no cumplié con su funcion en términos de eficacia, por el contrario, le asegur6 a las
empresas fusionadas la capacidad para consolidarse como un actor con poder preponderante en el
mercado de los servicios de comunicacion y comunicacion audiovisual. Es en este contexto, en el que esta
Comision de Defensa de la Competencia debe intervenir.

2Dijrectrices de la Comision sobre anélisis del mercado y evaluacion del peso significativo en el mercado dentro del marco regulador
comunitario de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas (2002/C 165/03), pérr. 75 Disponible en http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52002XC0711(02)&from=ES



http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52002XC0711(02)&from=ES
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52002XC0711(02)&from=ES

Para aclarar una cuestion. No estamos reclamando aqui que se reemplace al ENACOM en sus funciones,
lo que queremos dejar de manifiesto es que aquella habilitacidén (resolucién 5644/2017), insistimos,
profundizé las condiciones para la concentracion y sus efectos contrarios al interes econdémico en general,
y a los derechos al ejercicio a la libertad de expresion y de informacién en particular.

Se ha dicho, con razén y fundamento que hay una relacién determinante en toda ocasién de ponderar una
decision del mercado (una fusion, por caso) y sus efectos sobre la sociedad, que esta vinculada con el
reconocimiento de los derechos de los consumidores. Asi el derecho a la competencia, se ve “reforzado” o
“agravado” por la existencia de derechos de los consumidores. Y ello es una derivacion légica del art. 42 y
43 de la Constitucion Nacional, que establece el derecho de los consumidores y garantias para su
proteccion.

Ademés, conviene sefialar que en el caso concurren otros derechos con la misma o mayor relevancia dentro
del proceso de ponderacion de una decision del mercado o de grupos econdmicos, vinculados con la
existencia de derechos humanos fundamentales en juego, como el derecho a la libertad de expresion y
acceso a la informacion ya sefialados.

Es por ello, que las reglas que utilice esta Comision de Defensa de la Competencia para analizar los efectos
o impacto en la economia general del pais, debe ponderarse necesariamente con la existencia de derechos
humanos fundamentales, lo que exige revisar criterios ya elaborados por 6rganos del sistema de proteccion
internacional de derechos humanos, como el referido principio 12 de la CIDH:%

“12. Los monopolios u oligopolios en la propiedad y control de los medios de comunicacion
deben estar sujetos a leyes antimonopdlicas por cuanto conspiran contra la democracia al
restringir la pluralidad y diversidad que asegura el pleno ejercicio del derecho a la informacion
de los ciudadanos. En ningun caso esas leyes deben ser exclusivas para los medios de
comunicacion. Las asignaciones de radio y television deben considerar criterios
democraticos que garanticen una igualdad de oportunidades para todos los individuos en el
acceso a los mismos.”

Unos afios después, en el 2004, la misma Relatoria de Libertad de Expresion de la CIDH, agregd que:

“Desde hace algunos afios se viene sefialando que la concentracion en la propiedad de los
medios de comunicaciéon masiva es una de las mayores amenazas para el pluralismo y la
diversidad en la informacion. Aunque a veces dificilmente percibida por su caracter sutil, la
libertad de expresion tiene un cercano vinculo con la problematica de la concentracion. Este
vinculo se traduce en lo que conocemos como pluralidad y diversidad .

En aquel mismo Informe Anual, la Relatoria de la CIDH, agreg6 que:

“Siguiendo esta tendencia, en los ultimos afios se ha venido interpretando que uno de los
mayores requisitos fundamentales de la libertad de expresion es la necesidad de que exista
una amplia pluralidad en la informacién y opiniones disponibles al publico. Y es por ello que
el control de los medios de comunicacion en forma monopolica u oligopolica puede afectar
seriamente el requisito de la pluralidad en la informacién. Cuando las fuentes de informacién
estan seriamente reducidas en su cantidad, como es el caso de los oligopolios, o bien existe
una Unica fuente como los monopolios, se limita la posibilidad de que la informacién que se
difunda cuente con los beneficios de ser confrontada con informacion procedente de otros
sectores, limitando, de hecho, el derecho de informacién de toda sociedad. La existencia de

2 Kemelmajer de Carlucci, Aida, Derechos de los consumidores y derecho de la libre competencia, La Ley. Buenos Aires 2001.
2 Para un analisis de la jurisprudencia posterior de la CIDH, con relacion a este punto, nos remitimos a Loreti, D. y Lozano, L.,
libro ya citado, p. 149y ss.

24 CIDH, Relatoria de Libertad de Expresion, Informe Anual 2004, capitulo V.



monopolios u oligopolios publicos o privados constituye un serio obstaculo para la difusién
del pensamiento propio, asi como para la recepcion de opiniones diferentes?.

De la misma manera, conviene citar la Convencién de Unesco sobre Proteccion y Promocién de la
Diversidad de las Expresiones Culturales, ratificada por Argentina en el afio 2007. Alli, el texto internacional,
aclara que

“La diversidad cultural se manifiesta no sélo en las diversas formas que se expresa, enriquece
y transmite patrimonio cultural de la humanidad mediante la variedad de expresiones
culturales, sino también a través de distintos modos de creacién artistica, produccion,
difusién, distribucion y disfrute de las expresiones culturales, cualesquiera que sean los
medios y tecnologias utilizados” (art. 4.1 de la Convencion citada).

Y se aclara en el preambulo que “las actividades, los bienes y los servicios culturales son de indole a la vez
economica y cultural, porque son portadores de identidades, valores y signficados, y por consiguiente no
deben tratarse como si sélo tuvieran un valor comercial’.

Es en este contexto que las leyes en el derecho comparado establecen limites a la concentracion no sélo
cuando ésta tienda a la formacion de monopolios u oligopolios, sino también cuando se producen procesos
de abuso de posicion dominante. Por esta razon, esta Comision de Defensa de la Competencia debe activar
todos los resortes necesarios para que estas situaciones no se concreten a partir de la fusion en estudio.

Tal como se ha sefialado, por ejemplo, en los Estados Unidos se fijan techos de concentracion de mercado
por porcentaje de audiencia potencial o por cantidad de emisoras en la misma area de cobertura, y se limita
la propiedad cruzada con otros medios (graficos) en la misma &rea como consecuencia de la aplicacion de
las reglas de la agencia de comunicacion federal y la ley de comunicacion del afio 1996. Por aplicacion,
siguiendo con el mismo ejemplo de Estados Unidos, de las leyes antimopdlicas no se pueden superponer
periodicos con television abierta. También “las licencias de radio no pueden sumar mas del 15 % del
mercado local, la audiencia potencial nacional no puede superar el 35 % del mercado ni se pueden poseer
en simultaneo licencias de TV abierta y radio. En un reconocido caso como fue la fusién de America On
Line con Time Warner, el Departamento de Justicia de los Estados Unidos establecio condiciones para la
aprobacién de la operacién”.

Sin dudas, el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, del afio 2013, en el marco del caso “Clarin”,
resulta por demas relevante para establacer qué criterio de ponderacion debe guiar la decision de esta
Comision de Defensa de la Compentencia. Alli, la Corte Suprema dijo que

‘A diferencia de lo que sucede en la libertad de expresion en su faz individual, donde la
actividad reguladora del Estado es minima, la faz colectiva exige una proteccion activa por
parte del Estado, por lo que su intervencion aqui se intensifica. Los medios de comunicacion
tienen un rol relevante en la formacién del discurso publico, motivo por el cual el interés del
Estado en la regulacion resulta incuestionable” (CSJN, caso Clarin, 29 de octubre de 2013).

Los jueces Lorenzetti y Higthon, en mayoria y en lo que aqui interesa, sefialaron que el escrutinio sobre la
constitucionalidad de la norma (la ley 26.522) debe “realizarse teniendo en cuenta la naturaleza y entidad
de los derechos en juego: el derecho de propiedad y libre comercio del grupo actor (Clarin), y el derecho a
la libertad de expresién en su faz colectiva”. Y agregaron luego de anliazar las reglas de control de la
concentracion del art. 45 de la citada ley 26.522 que

% CIDH, Relatoria de Libertad de Expresion, Informe antes citado.
26 Loreti y Lozano, libro ya citado, pagina 193 y los ejemplos en extenso alli descriptos.



“‘no se requiere un mayor esfuerzo expositivo para concluir que las medidas en cuestién
resultan idoneas para cumplir con los objetivos mencionados, en tanto las restricciones a la
cantidad de licencias aparecen como apropiadas o aptas para permtir la participaciéon de una
mauor numero de voces. (...) A diferencia de otros mercados, en el de las comunicaciones la
concentracion tiene consecuencias sociales que se manifiestan sobre el derecho a la
informacién, un bien esencial para las libertades individuales” (CSJN, caso Clarin, citado).

Por todo ello, solicitamos que esta presentacién sea considerada al momento de analizar y resolver el
presente expediente administrativo. Entendemos que autorizacién solicitada por las empresas que
pretenden fusionarse aun en los términos fijados por la Resolucién 5644/2017 del (ENACOM) debe ser
rechazada, en tanto las condiciones de extrema concentraciéon que se generard su eventual aprobacion
conllevan un grave perjuicio para el interés econdémico general en los términos de la ley 25.156, y una
amenaza al alcance, reconocimiento, ejercicio y garantia de la libertad de expresion y el derecho a la
informacién de toda la sociedad argentina.

VII. Sobre la legitimacion del CELS y la participacion en el procedimiento de fusion referido

Como ultimo punto, sefialamos aqui y en funcién de la legitimacién del CELS, antes referida, que esta
presentacion es consistente con los términos de la ley de defensa de la competencia, 25.156.

Como es de su conocimiento, en el art. 42 de la mencionada ley, se establece que “El Tribunal podra dar
intervencién como parte coadyuvante en los procedimientos que se substancien ante el mismo, a los
afectados de los hechos investigados, a las asociaciones de consumidores y asociaciones empresarias
reconocidas legalmente, a las provincias y a toda otra persona que pueda tener un interés legitimo en los
hechos investigados.

Tal como lo afirmé Kemelmajer de Carlucci, la ley es de avanzada en tanto habilita que una asociacién de
consumidores esté legitimada para acceder a la justicia invocando la violacién de una norma antitrust. Por
ej., podria oponerse a una fusién autorizada por la autoridad administrativa si acredita que esa
concentracion producira un abuso de la posicion dominante en el mercado”27. Esta afirmacién, en funcion
de los intereses relevantes en juego, es perfectamente extendible a una organizacion de derechos
humanos, como el CELS.

Sin otro particular, solicitamos que esta presentacion sea incorporada al expediente en tramite, se agregue
los poderes de representacion que se aportan, y se resuelva en consecuencia.

27 Kemelmajer de Carlucci, Aida, Derechos de los consumidores y derecho de la libre competencia, La Ley. Buenos Aires 2001.
Ver en particular, las citas alli sefialadas, en concreto, en la nota al pie 124.



