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Recurso Extraordinario Federal Compania Aerea Fusion Economica Cuestion
Abstracta Frecuencia De V uel os Secretaria De Comercio

JURISPRUDENCIA Recurso extraordinario federal. Compafiia aérea. Fusién econémica.
Cuestion abstracta. Frecuencia de vuel os. Secretaria de Comercio Se declaran procedentes |os recursos extraordinarios
interpuestos y se deja sin efecto la sentencia apelada, en cuanto declard abstracta la cuestion planteada sobre lavalidez de la
resolucién 9/15 de la Secretaria de Comercio, dictada en el marco de |as actuaciones administrativas en las que se resolvid
subordinar la operacion de concentracion econdémica propuesta en los términos del articulo 13 -inciso b- de laley 25.156 (que
consistiaen lafusion de las firmas Iberia Lineas Aéreas de Espafia SA y British Airways PLC en una compariia espafiola
denominada International Consolidated Airlines Group SA) al cumplimiento de ciertas condiciones. Asi se concluy6 que no hubo un
pronunciamiento concreto sobre otros agravios de la recurrente, como ser que la frecuencia debia ser mantenida en forma obligatoria
durante un lapso determinado, otras condiciones impuestas por laresolucion citada, ni lo relativo alaextemporaneidad del dictado
de la misma; maxime cuando las aerolineas arguyeron que aquel acto les ocasionaba graves perjuicios. Buenos Aires, 8
de octubre de 2019.-  Vistoslos autos: "lberia Lineas Aéreas de Espafia SA Operadora SU y otro ¢/ ESTA ¢ apel. resol. Comision
Nac. DefensadelaCompet.".  Considerando:  Que esta Corte comparte los fundamentos Y conclusiones del dictamen dela
sefiora Procuradora Fiscal, a cual se remite por razones de brevedad.  Por ello, de conformidad con el referido dictamen, se
declaran procedentes |os recursos extraordinarios interpuestos y se dejan sin efecto |as sentencias apeladas. Con costas. Notifiquese
y vuelvan los autos a la instancia de origen para que, por quien corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento con arreglo a
presente. CARLOS FERNANDO ROSENKRANTZ  RICARDO LUISLORENZETTI  JUAN CARLOS MAQUEDA

HORACIO ROSATTI  ELENA |. HIGHTON de NOLASCO SupremaCorte  -I- A fs. 3015/3016 la Camara
Nacional de Apelacionesen lo Civil y Comercial Federal (Sala 1) declar6 que se hatornado abstracta la cuestion debatida en autos.
Para decidir de este modo, recordd en primer lugar que la Secretaria de Comercio dict6 laresolucion 9/15 en el marco de las
actuaciones administrativas en las que se resolvié subordinar la operacién de concentracién econémica propuesta en los términos del
art. 13, inc. b), delaley 25.156 -que consiste en lafusion de las firmas I beria Lineas Aéreas de Espafia S.A. y British Airways PLC
en una compafiia espafiola denominada | nternational Consolidated Airlines Group S.A.- al cumplimiento de ciertas condiciones.
Seguidamente la camara considerd que, en atencidn alas circunstancias existentes al momento de pronunciarse y habiéndose
agregado un informe del cual surge que Iberia se encuentra prestando trece vuelos semanales y que British Airways presta siete
vuelos semanales al Reino Unido, se encuentran satisfechas las exigencias previstas por laresolucion 9/15 antes mencionada, motivo
por € cual devieneinoficioso expedirse acerca de su validez. Afiadié que no subsiste gravamen alguno para las recurrentes que
justifique adoptar una decision judicial diferente y que el tribunal no puede expedirse sobre circunstancias de hecho que pudieran
verificarseen el futuro.  -1l-  Antelapresentacion de unaaclaratoriay revocatoriain extremis por parte de las aerolinesas, la
camara entendi 6 que ellas no demostraron la existencia de ningdn concepto oscuro o dudoso que mereciera ser aclarado y que la
sentencia es suficientemente clara en cuanto pondera los hechos y actos juridicos determinantes en discusion, resolviendo de manera
definitivala controversia de autos. Por otra parte, €l tribunal sefial 6 que tampoco demostraron la configuracion de un vicio, defecto o
error invalidante que justificarasu revocacion.  Agregd en este sentido que lo resuelto afs. 3015/3016 no les generaalas
aerolineas ninguin perjuicio juridico respecto de la operacion de fusion inicialmente informada, pues ella fue autorizada técitamente
(v.fs. 3024). -lllI-  Disconformes con ambos pronunciamientos, las aerolineas interpusieron los recursos extraordinarios de fs.
3027/3045'Y 3046/3066, respectivamente, los cuales fueron admitidos afs. 3087.  El primero de ellos se encuentra dirigido a
cuestionar la decision de lacdmara de fs. 3015/3016, en cuanto considerd que se torné abstracta la cuestion a dilucidar. Al respecto,
las apelantes sostienen que, al resolver de este modo, subsiste en el mundo juridico laresolucion de la Secretaria de Comercio
impugnada, que contiene unaincorrecta interpretacion y aplicacion de laley 25.156, ocasionandoles un gravamen al imponer una
serie de compromisos durante cinco afios. Ponen de resalto que la sentencia se aparta de las constancias de la causa por cuanto omite
considerar €l principal argumento esgrimido, esto es, que lafusion se encontraba tacitamente aprobada en los términos de laley
25.156, y que se soslayaron los condicionamientos establecidos por la Secretaria de Comercio. Al respecto, afiaden que su agravio
no ha desaparecido, pues € hecho de que lafrecuencia de vuelos seaigual 0 mayor alaexigida por laresolucion 9/15 no significa
que tales frecuencias serdn mantenidas en €l tiempo, |o que depende en parte de cuestiones comerciales. Concluyen en que se las
obliga a prestar un servicio en las condiciones impuestas hasta el 2020 sin posibilidades de ajustar su operacion en caso de que las
circunstancias asi lorequieran.  -IV-  Por otra parte, en €l recurso extraordinario interpuesto contra la resolucion que rechazé la
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aclaratoriay lareposicién in extremis, las apel antes sostienen que, si bien la camara efectlia una correcta interpretacion de la
normativa aplicable al sostener que la operacion de fusion entre las aerolineas fue aprobada tacitamente, de todos modos deja en pie
lo resuelto en el pronunciamiento de fs. 3015/3016 que declar( abstracta la cuestion, o que ocasiona un gravamen irreparable y
demuestra la existencia de arbitrariedad. En este sentido, alegan que la sentenciaincurre en una grave autocontradiccion a tratar y
dar una solucion de fondo en los considerando s para luego confirmar 1o decidido afs. 3015/3016, dejandolas sin respuesta a sus
pretensionesy sin un adecuado tratamiento de |os planteos formulados con respecto alaresolucion 9/15. -V-  Antetodo, cabe
recordar que V. E. haresuelto en forma reiterada que, en caso de basarse €l recurso extraordinario en dos fundamentos, uno de los
cuales es la arbitrariedad, corresponde examinar este en primer término pues, sin perjuicio de la existencia de materia federal
estricta, de constatarse esa tacha no habria en rigor sentencia propiamente dicha (Fallos: 321:1173; 327:5623; 330:4706, entre
muchosotros).  Considero que los pronunciamientos impugnados en el sub lite adolecen del vicio aludido pues, por un lado, se
juzgo la controversia sin tener en cuenta que en la causa se ha puesto en tela de juicio lavalidez de un acto que no establece
solamente una determinada frecuencia de vuel os para autorizar la fusion propuesta por las actoras, sino que se han impuesto varias
condiciones que deberan ser cumplidas durante un prolongado periodo de tiempo y, por €l otro, se han efectuado consideraciones
que resultan contradictorias con lo que en definitivase decide.  En efecto, en la sentenciade fs. 3015/3016 la camararesolvid que
la cuestion debatida se ha tornado abstracta con fundamento en que, seguin surge del informe presentado afs. 3014, |beriase
encuentra prestando trece vuelos semanales y British Airlines siete vuelos semanales al Reino Unido, 1o queindicaria que yano se
verifican las circunstancias que tuvo en cuenta la Secretaria de Comercio a dictar laresolucion 9/15.  Sin embargo, tal como
sostienen las apelantes, alos fines de dilucidar adecuadamente |as cuestiones planteadas en autos se debid haber efectuado un
detenido examen de | as constancias de la causa para determinar, en primer lugar, si aquel acto fue dictado en forma extemporanea o
noy, en su caso, si son validos todos y cada uno de |os condicionamientos impuestos por el érgano competente. Al respecto, cabe
recordar que la operacidn de concentracidn econémica que consiste en fusion de las compafiias aéreas antes mencionadas quedd
subordinada al cumplimiento de las siguientes condiciones que impuso laresolucion 9/15: @) obligacion de mantener la capacidad de
prestacion del servicio de transporte de pasajeros en laruta Buenos Aires-Londres con un minimo de siete frecuencias semanal es por
parte de Iberiay de British Airways, junto con la capacidad de asientos promedio comercializados semana mente durante el Gltimo
afo previo al 16 dejulio de 2010, lo que debera extenderse por cinco afios desde el momento en que la autoridad competente se
expida sobre la operacién; b) poner en préctica un esguema de monitoreo de precios promedio mensua para el mercado de
transporte aéreo de pasajeros en las rutas Buenos Aires-Bruselas y Buenos Aires-Viena, que debe extenderse desde ello de enero de
2014 y por un periodo de tres afios posteriores a que se expida la Secretaria de Comercio sobre la operacion; c) facultar ala
Comision Nacional de Defensa de la Competencia (CNDC) a efectuar un seguimiento de las condiciones dispuestas y adictar las
resol uciones necesarias a fin de determinar el contenido de lainformacion objeto del monitoreo.  De laresefia precedente se
desprende que el informe solicitado por la cdmara se vincula Uinicamente con la frecuencia de vuel os semanales que

circunstancial mente presta cada una de las aerolineas involucradas en la operacion de fusién. En consecuencia, la decision que
considerd que se ha tornado inoficioso expedirse sobre lavalidez de laresolucion 9/15 no sdlo omitié pronunciarse acerca de esta
condicion que debera ser mantenida en forma obligatoria durante un lapso determinado en caso de concluir en que laresolucion es
vélida, sino que tampoco fueron examinadas las demas condi ciones impuestas por la Secretaria de Comercio -que fueron materia de
agravio por parte de las actoras en la apelacion deducida en los términos de los arts. 52 Y 53 de laley 25.156- ni lo relativo ala
extemporaneidad del dictado de laresolucién 9/15. Tales cuestiones requieren un expreso tratamiento por parte del tribunal, méxime
cuando las aerolineas arguyen que aquel acto |es ocasiona graves perjuicios -viéndose obligadas a operar a pérdida- y restringe sus
derechos de trabajar, comerciar y gjercer todaindustrialicita (art. 14 de la Constitucion Nacional).  En virtud de lo expuesto, cabe
sefidlar que, si bien la subsistencia de |os requisitos jurisdiccionales es comprobable de oficio y su desaparicién importa la de poder
juzgar (Fallos: 315:466) y que, entre tales extremos, se hallalainexistencia de gravamen cuando las circunstancias sobrevinientes
han tornado inoficiosa la decision pendiente, [o cierto es que en el sub lite claramente no se configura esta situacién, contrariamente
alo sostenido por el aquo.  -VI-  Conrelacion al rechazo de laaclaratoriay larevocacion in extremis deducidas por las actoras,
cabe sefidar que, segun surge de los considerandos de la decision de fs. 3024, la camara entendid que no se encontraban
configurados los requisitos para su procedenciay sefial 6 que la operacion de fusion "ya fue autorizada tacitamente”, motivo por el
cual la sentenciade fs. 3015/3016 no generaalas aerolineas -a su criterio- ningun perjuicio juridico. Al resolver de este modo, €l
tribunal incurrié en una evidente autocontradiccién entre lo expresado en los considerandos y |o resuelto en la parte dispositiva del
fallo, pues, por un lado, afirmé que la fusién fue autorizada tacitamente -lo que implica resolver |a pretension de fondo deducida por
las actoras desde €l inicio de las actuaciones- y, por €l otro, confirmo la sentencia que consider6 que se ha tornado abstractala
cuestion aresolver. Al respecto, cabe recordar que V.E. tiene dicho que toda sentencia constituye una unidad, en laque la parte
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dispositivano es sino laconclusion final y necesariadel andlisis de los presupuestos de hecho y legal es tenidos en cuenta en su
fundamentacion (Fallos: 314: 1633).  En tales condiciones, los pronunciamientos recurridos no constituyen una derivacion
razonada del derecho vigente con arreglo alas circunstancias del caso y tienen graves defectos en la consideracion de extremos
conducentes para la correcta solucion del litigio, por 1o que, al guardar los planteos de las apelantes relacion directa e inmediata con
las garantias constitucional es invocadas, corresponde descalificar los fallos sobre labase de la doctrinade laarbitrariedad.  -VII-
Opino, por lo tanto, que corresponde hacer lugar a los recursos extraordinarios interpuestos, dejar sin efecto las sentencias de fs.
3015/3016 y 3024 y devolver las actuaciones a tribunal de procedencia, afin de que se dicte una nueva conforme alo expuesto.
Buenos Aires, 18 de diciembre de 2017. LAURA M. MONTI  ADRIANA N. MARCHISIO  Subsecretaria
Administrativa  Procuracion General de laNacién 044112E
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