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Resumen

En este trabgo analizaremos la ley de Defensa de la Competencia, definiremos
competencia, abuso de posicion dominante, comentaremos fallos que sentaron

jurisprudencia.

Comenzaremos viendo el origen de la ley tanto en nuestro pais como en paises
desarrollados, los cuales tienen una mayor conciencia en torno a la concentracion

econémicay de poder.

Con €l correr de los capitulos observaremos deficiencias y virtudes de la ley,

haciendo hincapié en la situacion actual .

Principalmente nos ocuparemos de describir € rol de los érganos encargados de
velar por la libertad de comercio y la posibilidad de participar en € espacio econdémico

sin restricciones

Por ultimo intentaremos brindar soluciones a los defectos de la ley, e incluso

modificar cuestiones de la misma para asi tornarla operativa.

Estado dela cuestion

El tema que nos compete es un tema que en los ultimos afios ha ganado mayor
resonancia en nuestra legidacion, s bien es una ley muy antigua que ha tenido diversas

modificaciones laley de defensa de la competencia no termina de ser operativa.

Laley que hoy rige la Defensa de la Competencia es la Ley N° 25.156, a través
de este trabgjo trataremos de mostrar la virtudes y remarcar cuales son las principales

deficiencias que cuenta nuestra ley.

El tema que abordaremos en los paises mas desarrollados, como por egjemplo:

Estados Unidos, se encuentra muy desarrollado y estudiado, es por esto que en los
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capitulos siguientes haremos un recorrido histérico por la legislacion de este paisy la

importancia que tiene esta cuestion en el pais antes indicado.

En nuestro pais los principal es autores que han tratado €l tema son el Dr. Gabriel
Martinez Medrano “Control de monopolios y defensa de la competencia’, €l Dr. Félix
A. Nazar Espeche “Defensa de la competencia’ y € Dr. Jorge Otamendi “Tribunales

competentes en materia de aplicacion de laley de defensa de la competencia’.

La defensa de la competencia cuenta con una gran cantidad de fallos, la mayoria
de ellos cuestiona las multas impuestas a las empresas ya que a dia de la fecha no esta4
constituido €l tribunal de defensa de la competencia, €l cual es el drgano responsable de

imponer las mencionadas sanciones.

Lo que intentaremos con este trabajo es tratar de brindar una solucién a esta
cuestion, para asi tornar la ley operativa y que se puedan imponer sanciones a quienes

violen laley de defensa de la competencia.

M ar co tedrico

LaLey N° 25.156 se aprobd en 1999 y reemplaz0 a decreto-ley N° 22.262, es
necesario recordar que la agencia anti-trust en Argentina se crea en plena etapa de la
dictadura militar. Es Martinez de Hoz como ministro el que pone en funcionamiento el

citado decreto-ley que creala Comisién Nacional de la Competencia en 1980.

Tal como dijimos en €l parrafo anterior en € afio 1999 se reemplazo € decreto-
ley 22.262 por la Ley N° 25.156, que crea el Tribunal Naciona de la competencia (el
cual nuncatermino de constituirse), como 6rgano técnico especiaizado en materia de la

competencia

En laley reina la libertad de contratar y por sobre todo rige la autonomia de la
voluntad, esto como principio basico, para que no perjudique a terceros o a interés

publico en general.
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La ley beneficia tanto a productores como a los propios consumidores por dos
razones basicas, los consumidores obtendran una mejor calidad de productos, y los
productores aumentaran la calidad de sus productos 'y ofrecerdn mejores precios'y con

esto lograran captar una mayor cantidad de consumidores.

Para nuestra ley de defensa de la competencia e principal bien juridico

protegido es el interés econdmico general.

La ley es clara en cuanto a los pilares para juzgar S una conducta es
anticompetitiva y son: distorsién en la competencia, abuso de posicion dominante y
perjuicio a interés econdmico general. La autoridad de aplicaciéon esta autorizada a
restringir la autonomia de la voluntad y la libertad de contratar cuando se verifique

distorsion de la competencia o abuso de posicién dominante siempre gque se afecte €l

interés econémico general.

Ahora bien, a no esta congtituido & Tribunal de Defensa de la Competencia no
se pueden aplicar medidas preventivas y se cuestiona la competencia de la Comisién

Naciona de Defensa de la Competencia, vaciando asi € contenido de laley.

Con la constitucion del Tribunal se va a evitar pronunciamientos judiciales sobre
la competencia de la autoridad de aplicacion de laley y asi se posibilitarala plena dela

norma.

I ntr oduccion

El tema que desarrollaremos en el presente trabajo se encuentra comprendido en
la Orbita del derecho privado dentro del Derecho Comercial, y dentro del derecho

publico dentro de la esfera del Derecho Constitucional.

El principal problema en torno a nuestro trabajo on las fortalezas y debilidades

con las que cuenta nuestra Ley N° 25.156.
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Las principales fortalezas con las que cuenta nuestra ley son principamente la
prohibicion de formacion de monopolios, la posibilidad de competir comerciamente
libremente entre productores para asi obtener mejores precios para los consumidores.
Ahora bien, nuestra ley también cuenta con debilidades y la principa es la falta de
congtitucion del Tribunal Naciona de Defensa de la Competencia, y esto conlleva un
conflicto respecto de quien es la autoridad competente al momento de imponer

sanciones.

Con este trabgjo intentaremos demostrar porque es necesaria la modificacion de
la ley para asi tornar operativa, y con ello intentaremos como objetivo especifico
describir de que modo pueda constituir y poner en funcionamiento el Tribunal Nacional
de Defensa de la Competencia y asi poder dictar normas preventivas y sancionatorias

sin que estas puedan ser cuestionadas.



Capitulo |

ORIGEN Y EVOLUCION DE LA LEY

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Resefia histérica 3. Nocion: competencia,
comercio, monopolios, empresas y derecho del consumidor 4. Conclusion



1.1 Introduccion.

El tema que nos ocupa ha cobrado gran relevancia dentro de los ordenamientos
juridicos de los paises desarrollados donde la aplicacion de las leyes de DEFENSA DE

LA COMPETENCIA esd resultado del consenso social.

Mediante este trabgjo trataremos de demostrar las ventgjas y desventgas que
tiene nuestra ley, las virtudes y deficiencias de la misma y brindaremos posibles

soluciones para tornar més operativa y funcional laley.

Haremos un andlisis exegético de los articulos de la ley 25.156%, de los fallos
gue sentaron jurisprudencia, de las modificaciones que fue sufriendo la ley, bien

juridico protegido y tribunal competente.

Brindaremos conceptos sobre competencia, defensa, comercio, derecho del
consumidor, los cuales serédn fundamental es para entender alin més la temética abordada
y comenzaremos con una breve introduccion sobre la evolucién histérica en e mundo y

fundamental mente en nuestro pais.

Desarrollaremos otros puntos que a medida que vayamos avanzando seran
tratados y analizados con profundidad, buscando como fin principal conocer las

fortalezas y debilidades de laley y su operatividad.

El Estado interviene como arbitro para imponer las reglas que permitan y
favorezcan la sana competencia, todo ello en un sin niUmero de actividades, pero la
principal y sin dudas una de las més importante es la legidativa, la ley establece €

marco y los limites de laregulacion y € control del mercado.

1 | ey 25.156 defensa de la competencia puede consultarse en www.infoleg.gov.ar
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La politica publica esta destinada a remediar las distorsiones, originadas en €l
gercicio del poder de mercado, se produce como consecuencia la realizacion de

précticas anticompetitivas o concentraciones econémicas.

Los problemas econémicos contra los cuales pueden aplicarse eficazmente
politicas de Defensa de la Competencia, sean reales 0 potenciales, surgen de la
aparicion de actos, conductas y estructuras econdmicas, que conspiran contra el
funcionamiento Optimo de los mercados. Entre esos problemas se puede citar algunos
como por gemplo barreras artificiales que impidan la entrada a los mercados, o

comportamientos exclusorios.

En cuanto a la aplicacion de politicas de defensa de la competencia, segiin los
instrumentos que se utilicen, podemos clasificarlas en dos grandes grupos: politicas de
comportamiento y politicas estructurales En el primer grupo encontramos a todas
aquellas politicas que estan focalizadas en |a deteccion de actos, conductas y todo aguel

comportamiento restrictivo o que implique un abuso de posicion dominante.

En e segundo grupo de politicas nos encontramos con aquellas que estan
dirigidas hacia las estructuras, que son las encargadas en definitiva de llevar a cabo las
conductas y comportamientos o bien gjercer en forma abusiva una posicién de dominio.
Con este tipo de politicas se busca lograr una modificacién en la configuracion de los
mercados de hienes y servicios, a través de medidas que tiendan a incrementar €l
nimero de agentes econdmicos que actlian en un mercado. Este tipo de politica tiene
lugar a través del control de adquisiciones y fusiones y desmembramientos de

empresarios.
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1.2 Resefla histérica

El derecho de la competencia es laramadel derecho que se encarga de regular €l
comercio mediante la prohibicién de restricciones ilegales, fijacién de precios y
monopolios. Se busca promover |la competencia entre empresas existentes en el mercado
y fomentar la calidad de bienes y servicios a menor precio posible garantizando una

estructura de mercado eficiente.

Una de las conquistas de la Revolucién Francesa consistio en la denominada
libertad de industriay comercio, o dicho de otro modo en la libertad de competir. Con la
Revolucién se instaurd e principio de libre acceso a cualquier actividad econdmica,
tomando como base que todos los sujetos son iguales, por lo tanto cualquier ciudadano
puede iniciar una actividad industrial, pudiendo fjar libremente las condiciones de su
gercicio.

Esto produce gque los empresarios puedan concurrir 'y competir con otros que se
dedican a la misma actividad, de esta forma surge la libertad de competencia que en un
mercado determinado, ofrecen productos y servicios destinados a satisfacer las

necesidades de las personas.

Con la libre competencia, cualquier comerciante en una economia de mercado,

puede competir por la clientela de otro sin que se le pueda reprochar.

En la actualidad la mayor parte de los paises industrializados y algunos paises en

desarrollo tienen leyes antitrust.

Antitrust tiene su origen en el derecho de Estados Unidos, posteriormente otros
paises adoptaran su ordenamiento juridico utilizando términos como “leyes de

competencid’ o “libre competencia’ o “antimonopdlico”.
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El principa hito de la historia del desarrollo de la legidacién regulatoria de la

competencia esta dado por la sancién de la llamada Ley Sherman? en los Estados
Unidos, en € afio 1890, fue la medida para que e gobierno de ese pais limite los
monopolios. Esta ley notablemente simple, imprecisa y breve, ha dado lugar a un
cuerpo de normasy principios que constituye una de las ramas mas complejas del citado
pais.

En EEUU existe una verdadera conciencia respecto de laimportancia del temay

cierto grado de presion socia a respecto.

A finales del siglo XIX e capitalismo de los paises industrializados era puesto
en duda por gran parte de la sociedad. En Estados Unidos la interpretacion tradicional
considera que las criticas iban dirigidas principamente a los conglomerados de
empresas, los llamados trust (este es e origen del antitrust). Estos conglomerados
incluian empresas competidoras, que por formar parte del trust podian fijar y elevar
conjuntamente el precio de sus productos, los precios aumentaron considerablemente y

esto llevd a descontento y a quejas de consumidores y agricultores.

El dictado de laley se produjo bésicamente en razon de que el senador Sherman
era objeto de presion por parte de agricultores, debido a que dichos agricultores estaban
descontentos con las tarifas que les cobraban los ferrocarriles. Fueron |os representantes
de varios distritos agricolas quienes presionaron ante €l hecho de que la Unica opcion
para despachar sus productos la constituia d ferrocarril, que podia fijar entonces las

tarifas a su arhitrio.

Aungue €l origen también puede ser por presiones de pequefias empresas, que al
no poder competir con los trusts por sus bajos precios, presionaron a gobierno para que
intervenga. Se considera que tanto consumidores como empresas pequefias presionaron

al gobierno de igual manera. Las empresas pequefias alegaban que |os trusts imponian

2 |ey Sherman, publicada 2 de julio de 1890
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precios predatorios para eliminarlas y posteriormente subir los precios cuando la
competencia hubiese sido eliminada, o incluso impedir la entrada en el mercado de otras

empresas reduciendo asi la posibilidad de competir.

La Ley Sherman, alin hoy vigente, tal como mencionamos anteriormente es una
norma breve y notablemente general, que tiene solo dos articulos de fondo. El primero
prohibe contratos, combinaciones en forma de trusts o conspiraciones que restrinjan €l
comercio; y € segundo penaliza los actos que impliquen monopolizar, o intentar

monopolizar, 0 conspirar con otras personas para monopolizar el comercio.

Es por esto que en los primeros afos la referida ley tuvo escasa y poco clara
vigencia, pero fue haciéndose més importante conforme se fue generando jurisprudencia

sobre € tema

El siguiente hito importante en la historia del derecho antitrust norteamericano
fue la sancién de la Ley Clayton y la Ley de creacién de la Comisiéon Federa de

Comercio, ambas en 1914.

La primera declaré la ilegalidad de una serie de conductas particulares que
puede entenderse como actos de monopolizacion o intentos de monopolizar, g emplo de
esto es discriminar precios, imposicion de exclusividad, o administracion conjunta de

empresas competidoras.

La Ley de creacion de la Comision Federal de Comercio sirvié para crear una
agencia especidlizada en € tema antitrust y a través de la misma cred la via
administrativa para resolver este tipo de casos. Esta ley declara ilegales los métodos

desleales de competencia en € comercio o que afecten el comercio.

Lalegidacion argentina de defensa de la competencia es mucho mas antigua de
los que muchos suponen. Si bien el derecho de la competencia estaba previsto en la

Constitucion Nacional de 1853/60, de la interpretacion de las distintas normas
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contenidas en la Carta Magna en € cua reconocen entre otros el derecho de propiedad,
la libertad de gjercer industria licitay de comerciar, se entiende que € mismo habia sido

reconocido implicitamente.

Con lareforma de la Constitucién de 1994, se reconocieron en forma expresa los
[lamados “derechos de tercera generacion”, entre ellos se encuentra e Art. 42 que
reconoce € derecho a la “defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de
los mercados, € control de los monopolios naturales y legales’. DROMI afirma que €
segundo parrafo de este Art. 42 alude expresamente al tema, imponiendo en las
autoridades Nacionales, Provinciales y Municipales una obligacion en cuanto deben

“proveer... a la defensa de la competencia...”. El derecho a la proteccion de la

competencia, es un principio del orden publico constitucional de la economia.

Los primeros antecedentes legisativos datan de 1909, cuando se presento en €l
parlamento argentino e primer proyecto, casi veinte afios después de la primera

aprobacion de la primera legislacion antitrust de América.

En 1921 en ocasion de discutirse un proyecto de ley sobre e impuesto de
exportaciones, surgid una comision parlamentaria investigadora de determinados
monopolios presidida por Juan B. Justo de cuyo frutos surgio la base del primer

antecedente legal de la lucha antitrust en Argentina

Este antecedente se produjo en 1923 mediante la sancién de la ley 11.210 con
ciertos defectos legidativos que impidieron su correcta aplicacion, la misma era una ley
de tipo penal cuyos dos primeros articulos eran précticamente una traduccion de los
articulos 1y 2 de la ley Sherman. Esta ley imponia multas y hasta prisién a los que
cometieran delitos como “convenio, pacto, combinacién o fusién de capitales tendientes
a establecer 0 sostener actitudes monopdlicas y lucrar con é, en uno o mas ramas de la
produccién, del tréfico terrestre, fluvia o maritimo, del comercio interior o exterior, en

una o varias localidades del territorio nacional. Se consideraba actos de monopolio o
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tendientes a él y por ende punibles por laley, los que sin importar un progreso técnico u
econémico aumenten las ganancias de quien o quienes lo gecuten y dificulten a otras

personas la libre concurrencia en la produccién y en € comercio interior o exterior.

Laley 11.210 no tuvo una aplicacién muy difundida, y sblo uno de los procesos

iniciados concluy6 con condena mientras que € resto prescribio.

En 1946 nace una nueva discusion parlamentaria de unaley que reemplace laley

11.210 con sus defectos.

En febrero de 1947 se promulga la ley 12.906 con un carécter al igua que su
antecesora tuvo un carécter de tipo penal. Ambas leyes tenian inicio de las actuaciones
en dependencias del Estado, previamente debia pasar por un procedimiento
adminigtrativo ante la Secretaria de Comercio, aunque para la aplicacion de sanciones

era necesaria la intervencion de la justicia.

El articulo 1 de la ley 12.906 prohibia los actos tendientes a la creacion o
mantenimiento de un monopolio, y € articulo 2 incluia un listado de conductas que se

consideraban actos de monopolio o tendientesa él.
Ambas leyesa11.210 y la 12.906 tuvieron escasa aplicacion en la préctica.

Durante la dictadura militar iniciada en 1976, se decreta el Decreto-Ley 22.262°
en 1980 que tiene como novedad la creacion de un organismo administrativo especifico
gue es la Comision Naciona de Defensa de la Competencia que hace las veces de
organismo asesor del Secretario quien es € que resuelve en Ultima instancia en materia
de conductas anticompetitivas. La Comisién y el Secretario constituyen la autoridad de

aplicacion de laley.

Hasta su derogacion el decreto-ley 22.262 constituy6 la norma vigente en esta

materia. La redaccion de esta norma perseguia tres objetivos fundamentales:

3 decreto-ley 22.262 puede consultarse en www.infoleg.gov.ar
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Definir con mayor precision las conductas reprimidas, por su virtualidad

para limitar, restringir o distorsionar la competencia.

Instrumentar un procedimiento administrativo, orientado a la

investigacion y prevencion de esas conductas

Elaborar e marco juridico adecuado para asegurar € correcto

funcionamiento de los mercados.

El decreto-ley definia su ambito de aplicacion, su instancia administrativa (la
cual contenia dos secciones; la primera tal como comentamos anteriormente era la
creacion de la Comision Naciona de Defensa de la Competencia y la segunda era la
regulacion del procedimiento ante dicho organismo), regulaba lo relativo a la instancia
judicial y contemplaba e procedimiento aplicable y la forma de gercer las acciones
originadas en los delitos. Se establecia en su articulado que estaba prohibido y que se
sancionaria los actos o conductas relacionadas con la produccion e intercambio de
bienes y servicio, que limiten o restrinjan la competencia 0 que constituyan abuso de
posicion dominante en un mercado, de modo que pueda resultar un perjuicio para €l
interés econdmico general, esta descripcion contenia todos los elementos propios de las
acciones que se consideraban disvaliosa para asegurar la libre entrada al mercado de
todos los competidores. Se incluyo aqui la figura del abuso de posicion dominante que

desarrollaremos més adel ante.

En 1999 se aprueba la ley 25.156* que reemplaza a la 22.262, mantuvo buena
parte de las caracteristicas de la norma anterior, en especial en lo que hace referencia a
las précticas anticompetitivas, la nueva ley tiene como novedad dos cuestiones. En
primer lugar crea € Tribunal de Defensa de la Competencia como autoridad de

aplicacion de la ley como organismo administrativo autérquico con funciones

4 ley 25.156 defensa de |a competencia disponible en www.infoleg.gov.ar
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jurisdiccionales, y en segundo lugar se genera un control previo de las concentraciones

de empresas, donde € Tribuna puede prohibir, condicionar o aprobar dichas funciones.

El Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia nunca termino de
constituirse, quedando la institucionalidad del sistema legal vulnerable a la industria de

laapelacion, lo que limitaen la practica el poder de policia del organismo.

Los antecedentes legidativos y la incorporacion de nuevos instrumentos legales
para la lucha antimonopdlica contrasta con la estructura productiva y empresaria de
Argentina que es altamente concentrada y oligopolizada sobre todo en los mercados

productivos de bienes de salarios o de consumo masivo.

En nuestro pais como vemos se ha tratado varias veces € tema de defensa de la
competencia y ha generado tanto debates sociales como parlamentarios, pero nunca se
torné realmente operativa nuestra ley y ha tenido grandes deficiencias, como veremos
en extenso a lo largo de este trabajo, tratando finalmente de brindar una solucion para e

correcto funcionamiento de la misma.

1.3 Nocidon: competencia, comer cio, monopolios, empr esas, der echo

del consumidor

Antes que nada es necesario advertir que tanto las normas que protegen la
competencia en los mercados como asi también las que reprimen la competencia desleal
tienen un presupuesto comun sobre el que se apoyan y que fundamentan su existencia.
Ese presupuesto es € reconocimiento de las bondades del sistema de mercado, €
[lamado liberalismo econdmico, que es € que triunfé e impuso sus ideas con la
revolucion francesa, ya que las conquistas de esta consistio en la libertad de industria 'y
comercio, o denominada de otro modo la libertad de competir, libertades que antes no

existian debido principalmente a la rigida implantacion de los gremios. Otro principio
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delarevolucion fue el libre acceso a gjercicio a cualquier actividad econdémica, porque
todos los sujetos son iguales, por lo tanto cualquier ciudadano puede iniciar una
actividad mercantil o industrial, pudiendo fijar libremente las formas y condiciones de
Su gercicio.

En principio, en torno al tema que nos compete lo fundamental es la libertad y

autonomia de la voluntad, ello en tanto es necesario para que no se perjudique aterceros

o a interés publico en general.

Las actuales condiciones del mercado, caracterizadas por la existencia de
grandes grupos econdmicos gque cada vez concentran en mayor medida el dominio del
segmento al que se dedican, por lo cual es necesaria laintervencion estatal para asegura
el gercicio de las libertades fundamentales, como por eemplo derecho de los

consumidores y usuarios.

Ahora bien, € Diccionario de la Lengua Espafiola de la Rea Academia
Espariola® considera a la “competencia’ como disputa o contienda entre dos 0 méas
personas sobre algo, o también como oposicion o rivalidad entre dos personas que
aspiran a obtener una cosa, 0 situacion de empresas que rivalizan en el mercado

ofreciendo o demandando un mismo producto o servicio.

Se denomina “comercio” a la actividad socioecondémica consistente en la que
algunos materiales sean libres en e mercado de compray venta de bienes y servicios,

Sea para su uso, venta o transformacion.

El “monopolio” es una situacion de privilegio para una empresa que posee un
bien un servicio o un producto, posee un gran poder de mercado y es € Unico en la
industria que lo tiene. EI monopolista controla la cantidad de produccién'y el precio, eso

no significa que pueda cobrar 1o que quiera s pretende maximizar los beneficios.

® Real Academia Espafiola, diccionario de lalengua espafiola. 21° ed. Madrid; 1992
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La“empresa’ esta definida como unidad de organizacién dedicada a actividades
industriales, mercantiles o de prestacion de servicios con fines de lucro. La empresa es
la unidad econdmico social, con fines de lucro, en la que € capital, € trabgo y la
direccién se coordinan para realizar una produccion socialmente Util, de acuerdo con las
exigencias del bien comun. Los elementos necesarios para formar una empresa son:
capital, trabajo y recursos naturales. Se entiende por empresa a organismo socia
integrado por elementos técnicos, humanos y materiales cuyo objetivo natural y
principal es la obtencion de utilidades, la prestacion de un servicio a la comunidad,
coordinados por un administrador que toma decisiones en forma oportuna para la
consecucion de los objetivos para los que fueron creados. Para cumplir ese objetivo la

empresa combina naturaleza y capital.

El “derecho del consumidor” es la denominacion que se da a conjunto de
normas emanadas de |os poderes publicos destinados a la proteccion del consumidor o
usuarios en e mercado de bienes y servicios, otorgandole ciertos derechos y
obligaciones. Se considera consumidor 0 usuario a toda persona fisica o juridica que
contrata a titulo oneroso para su consumo propio, o de su grupo familiar, la adquisicion

o0 locacion de bienes o la prestacion de servicios.

Todas estas nociones son importantes para entender un poco més que es lo que
intenta resguardar la ley, a quien protege y cuales son las ventgjas que se obtendran con

esta proteccion.

1.4 Conclusion

A lo largo de este primer capitulo hemos determinado la importancia que tiene
en los paises desarrollados € tema en cuestion. Hemos visto la legislacion en torno a la

ley de defensa de la competencia, hicimos un recorrido histérico desde e primer
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proyecto de ley que data de 1909 hasta la Ultima modificacion que tuvo la misma, la

actual Ley N° 25.156.

Desarrollamos nociones fundamentales como comercio, comerciantes, abuso de
posicion dominante, entre otras cosas las cuales son necesarias para comenzar a

entender conceptos bésicos y fundamentales que abarca la mencionada ley.

Con todo esto intentamos comenzar a comprender el fin especifico de la defensa
de la competencia y nos dio una primera perspectiva del objetivo que pretende proteger

la misma
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Capitulo 11

OBJETIVOSESPECIFICOSY CARACTERESDE LA LEY

SUMARIO: 1. Introduccién 2. Derecho de la competencia 3. Bien juridico
protegido 4. Objetivos del derecho de competencia 5. Caracteres de la ley
6. Conclusion
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2.1 Introduccion

En este segundo capitulo comenzaremos definiendo que es el derecho de la
competencia, sefialaremos cual es el fin de la libre competencia y e reconocimiento

constitucional con el que cuenta.

Intentaremos en este capitulo dar las principales finalidades a las que apunta la
ley, como por gemplo la libertad de contratar y por sobre todo la autonomia de la
voluntad, lo cud es € principio basico para que no se vulnere € interés publico en

general.

Andizaremos € bien juridico protegido por la ley, lo que establecera la
posibilidad que tendrén los comerciantes de competir libremente, para asi obtener una

maxima explotacion de sus recursos, con precios razonables para los consumidores.

A su vez, desarrollaremos conceptos como proteccion a consumidor, proteccion
de los competidores, redistribucién, entre otros, los cuales la ley trata de proteger y
brindarles un mercado igua para todos y en donde la competencia se desarrolle en el

mayor pie de igualdad posible.

También, haremos hincapié en las principales caracteristicas de la ley.

2.2 Derecho de la competencia

El derecho de la competencia es el “conjunto de normas que regulan la actividad

concurrencial para que prevalezca en €l mercado e principio de competencia limpia 'y

honestay que la lucha entre los competidores se desenvuelva con lealtad y correccion”®.

® Martinez Medrano, Gabriel, “Control de monopoliosy defensa de la competencia’ Lexis Nexos, tomo |,
2002, Buenos Aires.
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La libre concurrencia en los mercados es un bien reconocido por € articulo 42
de la Constitucion Nacional’, que es protegida por el estado, que para evitar su
distorsion gjerce el control de la competencia a través de la “ley de defensa de la
competencia’ e interviene en e mercado reconociendo o concediendo derechos en

exclusiva.

El derecho de libre competencia busca la libertad de los mercados, o sea
cualquier comerciante en una economia de mercado puede competir por la clientela de
otro sin que €llo se le pueda reprochar, es por esto que e derecho antitrust y la

competencia desleal forman parte del derecho de la competencia.

La defensa de la competencia persigue garantizar la existencia de una
competencia mediante normas que limitan y enmarcan las posiciones dominantes que
las puedan afectar, como monopolios, oligopolios, cartelesy trust; larestriccion tiene su
fundamento en permitir la diferenciacion de los productos o servicios de los operadores

del mercado.

Lo que se persigue es la libertad de contratar y la autonomia de la voluntad, esto
como principio bésico, para que no se perjudique a terceros o a interés publico en

generdl.

La ley beneficia tanto a los productores como a los consumidores por dos
razones basicas, los consumidores obtendran una mejor calidad de productos, y los
productores aumentaran la calidad de sus productos y ofreceran mejores precios para

poder asi captar un mayor nimero de consumidores.

El correcto funcionamiento de la ley lograria un bienestar general tanto para los
productores de bienes y servicios como para los destinatarios o consumidores de los

mismos, ya que habria mayor calidad en los productos a un menor costo.

" Constitucion Nacional puede consultarse en www.infoleg.gov.ar
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Para que resulte racional la aplicacion de una politica de defensa de la
competencia, deben cumplirse con ciertos requisitos, € primero confiar en la
competencia como mecanismo de asignacion de recursos en la generalidad de los
mercados; produciendo ciertas distorsiones en el funcionamiento de alguno de los
mercados, son atribuibles al gercicio del poder de mercado; esas distorsiones son
imputables a los agentes econdmicos que operan en los mercados (es decir oferentes a
los demandantes); las mismas generan una reduccion del excedente total de los agentes

econdmicosy del excedente de los consumidores.

2.3 Bien juridico protegido

L os criterios sobre los cuales se condenaba a monopolio en los comienzos de la
legislacion estaban orientados al criterio absoluto, 1a mera existencia de monopolio era

condenable.

Con € tiempo la legidlacion fue mutando a otro en e cual las précticas se
condenaban bajo un criterio denominado rule of reason o regla de la razon asumiendo
un criterio relativo, este nuevo criterio esta inducido por la idea de que la provisiéon de
ciertos bienes y/o servicios dados por estructura monopolicas son més eficientes que

brindados en competencia

En nuestra legislacion, asi como en la mayoria de €ellas, € castigo monopolista
no es por su posicion de dominio en € mercado sino por € uso abusivo que

potencialmente pueda hacer de €.

El bien juridico protegido por estas normativas es la competencia, procurando la

eliminacion de actos o conductas contrarios a interés econdémico general.

Competir es la lucha por los clientes. La competencia permitira e triunfo de los

mejores, juzgados estos por e publico consumidor.
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Tenemos por un lado quienes ofrecen un producto o servicio y por € otro,
guienes lo necesitan. La conquista de unos por otros debe efectuarse dentro de un marco

licito y muy simple, la oferta de lo megjor al més bajo precio posible.

La competencia basada en esto es un reto dificil que no todos pueden o quieren

aceptar.

Cuando en e marco de aplicaciéon de la politica de competencia se habla de
bienestar general no debe hacerse una interpretacion restrictiva a los consumidores, sino
gue también se debe tener en cuenta a las empresas, ya que son €ellas quienes adquieren
la mayor cantidad de insumos de la economia y las mas perjudicadas frente a practicas

anticompetitivas y desleales; asi |as empresas ganan en competitividad.

En conclusién el bien juridico protegido por laley de defensa de la competencia
es el interés econdmico general, laley no define que se entiende por interés econdmico
general; es por esto que €l concepto es de dificil interpretacién desde el punto de vista
juridico. Ahora bien si e interés econdmico general es € bien juridico tutelado por la
ley de defensa de la competencia, no es patrimonio exclusvo de ésta, también
intervienen un monton de variables que seguramente iremos analizando a medida que

vayamos profundizando aun mas el tema gque nos compete.

Ahora bien, tal como venimos mencionando par la aplicacion de la ley es
necesario que los actos o conductas y también las concentraciones econdmicas,
produzcan un interés contrario al interés economico general, para la aplicacion de la ley
no rige el principio de prohibicion absoluta, principio donde las conductas se consideran
ilegales por si solas, por |0 que no se hace necesario evaluar su impacto economico en
términos de eficiencia o posibles beneficios a consumidor, Unicamente se requiere

demostrar la conducta para proceder aimponer sanciones.
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Para la aplicacion de la legislacion se requiere la demostracion de la existencia
de efectos econdémicos negativos para la comunidad, asi, € andlisis de una conducta o
acto redtrictivo, utiliza el método denominado “regla de la razon”. Esto supone un
andisis detallado, la aplicacion de la legisacion dependera del equilibrio entre los
efectos de una determinada conducta o concentracion y lograr asi una mayor eficiencia

econdémica.

2.4 Objetivos del derecho de competencia

El objetivo ultimo del derecho de la competencia como venimos mencionando
es la maximizacion del excedente del consumidor 1o que implica unos precios los mas
reducidos posibles para que e consumidor pueda adquirir un mayor numero de
productos y variedades de estos®. Se puede decir que la legislacion de defensa de la
competencia es un sistema de normas y politicas que procuran asegurar un nercado
competitivo que procura la libre interaccion entre compradores y vendedores en un

proceso dinamico de intercambio.

La legidacién sobre defensa de la competencia tiene como uno de los objetivos
principales el mantenimiento y el desarrollo de una conpetencia eficaz de los mercados,
teniendo en cuenta el comportamiento de los agentes econdmicos o actuando sobre las

estructuras del mercado.

Los consumidores estan motivados por € deseo de comprar productos de mejor
calidad al méas bajo precio. Mientras que los vendedores intentan determinar cud es €l
deseo de los consumidores y proveer productos de alta calidad y a mejores precios, asu
vez intentan producir aguellos productos gastando la menor cantidad de recursos

posibles.

8 NAZAR ESPECHE, Félix A. “defensa de la competencia’ tomo |, 2001, Buenos Aires
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Otros objetivos que se pueden citar son la proteccién a consumidor,

redistribucion y la proteccién a los competidores.

Proteccion al consumidor, a pesar de que existe un CoOnNsenNso Mas 0 Menos
generalizado en cuanto a que e principal objetivo del Derecho de la Competencia debe
ser la maximizacion del bienestar del consumidor, no existe tal consenso en cuanto a la
forma o los medios con los que conseguir tales objetivos. Dicho bienestar del
consumidor debe ser alcanzado mediante la protecciéon del proceso competitivo y no
mediante la proteccion del consumidor en si. Un gemplo tipico es e de la
jurisprudencia en materia de precios excesivos, durante muchos afos se intento utilizar

las leyes de competencia para acusar alas empresas de fijar precios demasiados altos.

El problema con la utilizacion del derecho de competencia para asumir un
control directo de los precios de las empresas es que muchas veces € regulador esta en
una mala posicion para poder determinar cual seria € precio en un mercado
competitivo. De hecho el regulador a querer fijar un precio puede terminar provocando

mayores distorsiones que las que intenta paliar.

Redistribucién, en ocasiones se han perseguido objetivos que tienen mas que
ver con la promocion de una economia equitativa que con la de una economia eficiente.
Mediante €l intento de reducir la acumulacion de recursos en grandes empresas, por ser

considerado esto como una amenaza a la democracia misma.

Proteccion de los competidores, la proteccion debe aplicarse de formatal que
protegja a los competidores peguefios de los rivales més fuertes, viendo este objetivo
como intrinseco a la proteccién del proceso competitivo. El problema de esta forma de
ver la competencia es que mediante la proteccion del mas pequefio se puede estar
premiando ala empresaineficientey castigando ala eficiente, puesto que si la Ultima es
capaz de fijar precios menores gue eliminen a sus competidores mas pequefios, esto sera

seguramente debido a tiene unos menores costos.
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25 Caracteresdelaley

Nuestra ley de Defensa de la Competencia reviste un doble carécter, ley de
fondo (contemplado en los Capitulos I, 11 y I11) y de procedimiento o forma (Capitulos

IV, VI, VI y IX).

Laley 25.156 establece la prohibicién de una serie de conductas y operaciones,
y COMO consecuencia a esas se establece un régimen de sanciones en caso de violarse

esas prohibiciones.

En torno a este Ultimo punto, algunos autores concluyen gue actualmente la ley
ha despenalizado el derecho de la competencia, incorporandolo al derecho comercial;
otros consideran que deberia ser incluida en la Orbita penal administrativa, atento que
existen sanciones de multa y por e texto expreso de la norma, gemplo Art. 56 que
declara aplicable en los casos no previstos el Cadigo Pend de la Nacion y e Codigo

Procesal Penal.

El articulo 3° de la mencionada ley determina cuestiones que son muy
importantes, € primer parrafo del citado articulo establece e ambito de aplicacion
personal y territorial de la ley; y en e segundo parrafo regula € “principio de la
realidad econdmica’, 1o que determinar4 cua es la readlidad oculta detras de una

conducta.

El primer parrafo del articulo 3 de laley 25.156, se aplica a todas las personas
fisicas o juridicas publicas o privadas, con o sin fines de lucro, que realicen actividades

econdémicas dentro o fuera del pais, exigiendo que en e Ultimo caso, sus actos o

® ARTICULO 3 Ley 25.156: Quedan sometidas a las disposiciones de esta ey todas |as personas fisicas 0
juridicas, pablicas o privadas, con o sin fines de lucro que realicen actividades econémicas en todo o en
parte del territorio nacional, y las que realicen actividades econdmicas fuera del pais, en lamedidaen que
sus actos, actividades o acuerdos puedan producir efectos en el mercado nacional.

A los efectos de esta ley, para determinar la verdadera naturaleza de |os actos o conductas y acuerdos,
atenderd alas situacionesy relaciones econémicas que ef ectivamente se realicen, persigan o establezcan.
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actividades produzcan efectos dentro del mercado nacional. El concepto de persona
juridica comprende e Estado Nacional, las Provincias y Municipios, entidades
autdrquicas, la Iglesia Catdlica, colegios profesionales, sindicatos, entidades
empresariales, empresas y sociedades del Estado, asociaciones y fundaciones,
sociedades civiles y comerciales, asi como también aquellas entidades que conforme a
la ley tengan capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones, aunque no

requieran autorizacion estatal para funcionar (articulo 33 del Cédigo Civil 1°).

El segundo parafo del articulo 3 establece e principio de la realidad
econdémica, que consiste en un criterio para la correcta interpretacion de laley por parte

de la autoridad de aplicacion.

Ta como surge de la tltima parte de los articulos 1° y 7° de laley de defensa de
la competencial! las précticas que restrinjan la competencia y la concentracion
econdmica, estaran prohibidas y serdn sancionadas en la medida que afecten y causen

un perjuicio a interés econdmico general.

Interés econdémico general es dificil de procesar, ya que es un concepto amplio y

nada féacil de definir.

Nuestra ley de defensa de la competencia exige que se afecte € interés
econdmico general para que una conducta sea prohibida y sancionada. Por lo tanto, para
la aplicacion de la ley es necesario que los actos o conductas, y las concentraciones
econdémicas, produzcan un interés contrario al interés econémico general, para la
efectiva aplicacion de la ley no rige € principio de prohibicion absoluta, principio
donde las conductas se consideran ilegales por si solas, por o que no se hace necesario

evaluar su impacto econémico en términos de eficiencia o posibles beneficios al

10 Art. 33 Cédigo Civil puede consultarse en www.infoleg.gov.ar
1 Arts. 1°y 7° de laLey 25.156 puede consultarse en www.infoleg.gov.ar
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consumidor, solo se requiere demostrar la ocurrencia de la conducta para proceder a

imponer sanciones.

Para aplicar la legislacion se requiere la demostracion de la existencia de efectos
econdémicos negativos para la comunidad; de esta forma, para el andlisis de una
conducta o acto restrictivo, se utiliza la regla de la razon, ello supone que la aplicacion
de lalegislacion dependera del equilibrio entre los efectos de una determinada conducta

0 concentracion 'y € logro de una mayor eficiencia econdémica.

En base a las sanciones la doctrina ha analizado |a naturaleza de las mismas y se
ha pronunciado de distinta manera, para algunos la ley de defensa de la competencia ha
despenalizado totalmente el derecho de la competencia y por lo tanto incorporé sus
normas en la orbita del derecho comercial; mientras tanto otros doctrinarios opinan que
atento que existen sanciones de multa 'y por e texto expreso de algunas disposiciones,
como por giemplo el Art. 56 de la ley que declara aplicable a los casos no previstos el
Cddigo Penal de la Nacién y e Cédigo Procesal Penal, consideran que las normas

deberian ser incluidas dentro de la orbita penal administrativa.

2.6 Conclusion

A lo largo de este capitulo hemos definido los conceptos basicos del derecho de
la competencia, se ha hecho una referencia a la proteccion dentro del Derecho

Constitucional.

En este capitulo centramos principalmente cua es e bien juridico protegido y
los objetivos de la ley, protegiendo tanto a los comerciantes como a los consumidores

los que se verén beneficiados ya que obtendrédn mejores productos a baj os costos.

A su vez, nos centramos en las principales caracteristicas de la Ley N° 25.156,

estableciendo € principio de la realidad econdmica y que para ser pasible de una
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sancion es necesario que los actos o conductas, y las concentraciones econémicas,

produzcan un dafio a interés econdmico general.
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Capitulo 111

AUTORIDADESY SANCIONES

Sumario: 1. Introduccion 2. Conductas prohibidas 3. Abuso de posicion
dominante 4. Concentraciones y fusiones 5. Autoridad de aplicacion 6.
Sanciones aplicables 7. Conclusion
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3.1 Introduccion

A lo largo de este capitulo analizaremos en profundidad cuales son los distintos

tipos de conductas, y cuales se encuentran prohibidas por nuestraley.

Definiremos que es abuso de posicion dominante, cuando se cuenta con abuso
de posicion.

Estudiaremos la cuestion de las concentraciones y fusiones.

Terminando este capitulo haciendo un andlisis de quien es segin la Ley N°
25.156 la autoridad de aplicacion y cuales son las sanciones que se le puede imponer a

guien no cumpla con lo establecido en la citada ley.

3.2 Conductas prohibidas

La ley estructura de dos maneras la defensa de la competencia, la primera a
través de una politica de comportamiento, aguellas normas que se focdizan en la
deteccién y sancion de actos, conductas y todo aquel comportamiento restrictivo de la
competencia que implique un abuso de posicién dominante en los mercados, basandose

en lo mencionado en el Art. 1, 2, 4y 52,

En segundo lugar lo hace a través de la llamada politica estructural, la cual se
encuentra dirigida a las estructuras de mercado, las cuales en Ultima instancia estaran

encargadas de llevar a cabo las conductas y comportamientos anticompetitivos.

Nuestro ordenamiento juridico en referencia a tema que nos compete gira en

torno a tres figuras basicas de conductas sancionables que son la restriccion de la

12 Arts. 1, 2, 4y 5 delaLey 25.156 puede consultarse en www.infoleg.gov.ar
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competencia, €l abuso de posicion dominante y lailicitud en materia de concentracion

econdémicalacua se encuentra establecidaen e Art. 7.

La ley establece que estan prohibidos y serén sancionados conforme con las
normas de la ley 25.156 todos los actos y conductas gque tienen por objeto o efecto
limitar, restringir, falsear o distorsionar la competencia o € acceso al mercado, siempre

que dichos actos o conductas resulten en perjuicio del interés econémico general.

En conclusion se prohibe y se penaliza las conductas que restringen la
competencia o el ingreso a mercado siempre que tengan la potencialidad de causar un

perjuicio al interés econémico general.
Laley presupone los siguientes requisitos:

» Conducta o préctica restrictiva de la competencia (Arts. 1° y 2°), o un
abuso de posicion dominante en e mercado por parte de una empresa
(Arts. 1°, 4° y 5°) o bien una operacion de concentracion econdémica

(Arts. 6 a 16).

» Que las conductas descriptas en el punto anterior tengan por finalidad la

restriccion de la competencia (Arts. 1°y 7°)

» Que esos actos 0 conductas puedan causar un perjuicio a interés

econdmico general (Arts. 1°y 7°).

Se puede clasificar a las conductas prohibidas de distinta manera: conductas
colusivas 0 acuerdos entre pares que no tengan finalidad exclusoria; casos de abuso de
posicion dominante; casos que tienen finalidad de obstaculizar y excluir competidores;

casos de concentracion econdmica anticompetitiva.

Las conductas colusivas anticompetitivas estén tratadas en e Art. 1 de la ley,
también |a encontramos en |os supuestos enunciados a manera de ggemplo en el Art. 2

de lanorma. Esta clase de ilicito anticompetitivo es compresiva de todo tipo de actos o
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conductas de cualquier forma, podran ser actos bilaterales o multilaterales, ejemplo
acuerdo entre compahias, decisiones de Camaras empresariales, o cualquier otro modo

de accion concertada entre competidores.

La colusién se define como una situacion en la cual una serie de firmas acuerdan

no competir entre ellas con e objeto de incrementar |os beneficios conjuntos de todos.

Esta accion es la cua los competidores se relacionan unos con los otros, con la

finalidad de restringir la competencia.

Los actos para que se consideren restrictivos de la competencia deberan tener
relacion con la produccién e intercambio de bienes 'y servicios; tener por objeto limitar,
restringir, falsear o distorsionar la competencia, o que implica que frente a un supuesto
ilicito anticompetitivo habra que analizar s e objeto, € fin buscado por las partes, es
limitar, restringir, falsear o distorsionar la competencia, si la finalidad es esta se podra
aplicar la ley; que de los actos o conductas resulte un perjuicio a interés econémico

general.

Las tres précticas colusivas méas comunes son € acuerdo de precios
(gjemplificado en los incisos &) y g) del articulo 2, esta prohibicién y sancién es
fundamental atento gue inciden sobre uno de los pilares del sistema de economia de

mercado que es € precio y lalibertad para poder fijar el mismo.

Otro tipo de préctica colusiva es e acuerdo sobre cuotas o cantidades de
produccion, este esta contemplado expresamente en el inciso b) del articulo 2, la
cantidad ofrecida sobre un determinado producto incide en los precios de los mismos y
es un elemento esencial dentro del contexto competitivo. Es asi que desde un punto de
vista juridico la competencia tiene lugar a través de los precios como asi también en los
volimenes y cdidad de la produccion, desarrollos y conocimientos técnicos,

comercializacion y distribucion de los bienes. La restriccion de la competencia,
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reduciendo la oferta, tendra wa incidencia directa en e precio de los mismos, lo que

generara un perjuicio paralos consumidores.

La ultima de las practicas colusivas es € acuerdo por los cuales se reparten los
mercados, las empresas actlan en determinados mercados, en relacion con ciertos
productos o respecto de las personas que participan de €, limitando la competencia
entre ellas en cada una de las subdivisiones creadas mediante dicha conducta. El reparto
del mercado implica la abstencion de competir en los sectores reservados, ya sea
expresa o implicitamente, a la competencia. Con esto lo Unico que se logra es perder €l

control de los precios y la eliminacion de los incentivos propios de la competencia

Por lo tanto, los actos o conductas que constituyen préacticas restrictivas de la

competencia son:
La fijacion o manipulacion de precios de venta 0 compra de bienes

La imposicion de restricciones a la produccion o comercializacion de
bienes
El reparto de zonas, mercados, clientes o fuentes de aprovisionamiento

La obstaculizacion del ingreso a personas en un mercado o los actos

tendientes a su exclusion
Laimposicion de negocios

La engjenacion de bienes o0 prestaciones de servicios a precios inferiores

a su costo

La ley no sanciona los actos o conductas prohibidas simplemente porque 9,
estos deben ser potencialmente perjudiciales para la comunidad. Por lo que la existencia

de unarestriccion ala competencia no significa automaticamente se traduzca en un acto
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ilegal punible, sino que debe ser previamente evaluada con el propdsito de determinar si

existe 0 no un peligro para € interés econdmico general.

El objetivo que busca acanzar la ley es la competencia justa entre empresas y
asi obtener un beneficio para los consumidores ya que estos tendrédn productos de
calidad a menor costo posible, previo andlisis de cada conducta ya que no sera punible

s no genera un peligro a interés econdémico general.

3.3 Abuso de posicion dominante

El Art. 1 de laley de Defensa de la Competencia prohibe los actos o conductas
gue “constituyan abuso de msicion dominante en un mercado, de modo que puede
resultar un perjuicio a interés econébmico general”, en este articulo se encuentra

expresamente prohibida este tipo de conducta.

El Art. 4 establece que “una o més personas goza de posicion dominante cuando
para un determinado tipo de conducta o de servicio es la Unica oferente 0 demandante
dentro del mercado nacional o en una o varias partes del mundo, o cuando sin ser la
Unica no esta expuesta a la competencia, o cuando por € grado de integracion vertical u
horizontal esta en condiciones de determinar la viabilidad economica de un competidor

0 participante del mercado, en perjuicio de estos’.

La figura de abuso de posicion dominante estd inspirada en la legidacion
europea. Esta legislacion no prohibe detentar una posicion dominante, si el abuso de esa
posicion. Las normas sobre abuso de posicién estan dirigidas a controlar conductas de

las empresas que ya han adquirido una posicion predominante en el mercado.

Para que sea pasible de sancidn, es necesario que realice actos o conductas que
impliquen un abuso de esa posicién de dominio, y que de ese accionar resulte un

perjuicio al interés econémico general.
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Para desarrollar la presente figura es necesario precisar cuando existe una
posicion dominante en el mercado (Arts. 4° y 5°3), para ello hay ciertas cuestiones que

tener en cuenta.

Lo primero es determinar cual es e mercado en e que se puede dar e presunto
abuso de posicién dominante, una vez definido esto se debe analizar la estructura del
mismo. Mercado se lo define como € &mbito en el que se ofrecen y requieren bienes

para satisfacer 1as necesidades de los consumidores.

Lo siguiente a tener en cuenta es, S existe posicion dominante por parte del
presunto responsable del abuso. La idea de posicién de dominio tiene relacion con €l
poder de mercado, que puede definirse como la capacidad de un agente econdmico de

influir sobre los precios del mercado.

Abuso de posicion dominante se lo ha definido como “una posicion de fortaleza
econdmica disfrutada por una empresa que le permite a la misma evitar que una
competencia efectiva sea mantenida en & mercado relevante, confiriéndole la
posibilidad de comportarse en una medida apreciable en forma independiente de sus

competidores, clientes y en definitiva de sus consumidores™* ”,

De conformidad a lo dispuesto por € articulo 4° de la ley bajo estudio existira
una posicién dominante de parte de una persona, si para un determinado tipo de
producto o servicio es la Unica oferente dentro del mercado nacional o en una o varias
partes del mundo; cuando s € Unico oferente 0 demandante, esa persona no esta
expuesta a una competencia sustancial; o cuando por € grado de integracion vertical u
horizontal esa persona esta en condiciones de determinar la viabilidad econdmica de un

competidor o participante en € mercado, en perjuicio de éstos™.

13 Arts. 4° y 5° ley 25.156 puede consultarse en www.infoleg.gov.ar

14 Gabriel Martinez Medrano “Control de los monopoliosy defensa de la competencia’— Ed. Lexis Nexis-
2002 — Buenos Aires

15 Art. 4 ley 25.156 puede consultarse en www.infoleg.gov.ar




38

El articulo 5, complementa € articulo anterior, donde da una serie de pautas a
tener en cuenta a fin de establecer |a existencia o no de posicién dominante por una o
més personas de un determinado mercado. Las circunstancias incluidas en este articulo
ya sea; € grado en que € bien o servicio de que se trate, es sustituible por otros, ya sea
de origen nacional como extranjero; las condiciones de tal sustitucion y e tiempo
requerido para la misma; e grado en que las restricciones normativas limiten e acceso
de productos u oferentes o demandantes al mercado de que se trate; el grado en que €l
presunto responsable pueda influir unilateralmente en la formacion de precios o
restringir a abastecimiento o demanda en & mercado y & grado en que sus
competidores puedan contrarrestar dicho poder. Estas no limitan a la autoridad de
aplicacion.

Otra cuestion atener en cuenta, consistira en analizar si quien detenta la posicion

dominante, abusa de la misma en el mercado previamente delimitado.

En torno al concepto de abuso, parte de la doctrina ha dicho “que se considera
una conducta como abusiva cuando € que detenta la posicion dominante utiliza las
posibilidades que de ella se derivan para obtener ventajas que no obtendria en el caso de
que existiera una competencia practicable y suficientemente eficaz™® ”, unaempresa con
posicién dominante la gerce en forma abusiva si su comportamiento obstaculiza por
medios diferentes una competencia normal, basando las prestaciones y servicios que

brindan los diferentes operadores del mercado.

Por Ultimo, se tendra que determinar si ese gercicio abusivo de posicién

dominante en un mercado, resultara un perjuicio para el interés econdémico general.

El abuso puede ser, “ exclusorio” conducta por la cual una empresa se aprovecha

de su posicién dominante para excluir a sus actuales o potenciales competidores,

16 Gabriel Martinez Medrano “ Control de los monopoliosy defensa de la competencia’— Ed. Lexis Nexis-
2002 — Buenos Aires
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“abuso explotativo’ la empresa fija precios superiores a los competitivos sin que ello

implique ninguna restriccion a régimen de competencia.

El derecho europeo distingue las conductas anticompetitivas concertadas de las
unilaterales. Para que una conducta unilateral de una empresa pueda afectar €l régimen
de competencia se requiere, que esa cuente con poder de mercado suficiente. El abuso
de posicion dominante es la conducta abusiva unilateral que puede ser exclusoria,
cuando se dirija Unicamente a limitar la competencia, con € fin de excluir o impedir €
acceso de uno o varios competidores a mercado; mientras que tal como explicamos
anteriormente la explotativa tiene como finalidad g ercer poder de mercado para poder
cobrar precios abusivos. Sin embargo la legislacién europea sanciona expresamente la

imposicion de los llamados “ precios no equitativos’.

En Estados Unidos la figura del abuso de posicién dominante no esta legislada.
El antitrust norteamericano solo sanciona conductas exclusorias y no castiga cuando
mediante € gercicio directo de poder de mercado se imponen precios abusivos. La
monopolizacion es la conducta por la cua se pretende obtener poder de mercado
excluyendo a los competidores o impidiéndoles el acceso a mercado, esta es una
préctica tipicamente exclusoria y no se sanciona cuando e monopolio se obtiene

mediante una mayor €ficiencia econdémica que sus competidores.

En nuestro pais antes que el concepto de “abuso de posicion dominante” hubiese
Ilegado al grado de desarrollo actual se lo oriento en base a las disposiciones del codigo
civil que castigaba el abuso del derecho. Este instituto se sirvié del derecho civil para
luego lograr su independencia, para evitar asi recurrir a las disposiciones sumamente

amplias y vagas como las que podian resultar aquellas que tiene el abuso del derecho.

Hoy en dia abuso del derecho y abuso de posicion dominante son figuras
independientes, a continuacion marcaremos €l porque de esa diferencia, €l abuso del

derecho parte de la existencia de un derecho subjetivo cuyo gercicio entra en colision
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con un interés gjeno no tutelado por la norma especifica, la colisién se produce por el
gjercicio antisocial de un derecho subjetivo que dafia e interés de un tercero; mientras
que e abuso de posicién dominante, como €ercicio antifuncional se encuentra

especificamente sancionado por una norma legal®’.

El interés de los terceros (interés de entrar en e mercado, o actuar en un marco
de competencia no distorsionado) esta tutelado por la norma que sanciona como ilicita

el abuso de posicién dominante.

En el abuso de posicion dominante en el mercado nos enfrentanos a una ilicitud
especifica, objetivo de una sancién penal, en cambio los supuestos de abuso del derecho
se carece de tal determinacion y la ilicitud proviene de transgredir los principios

generales que informan & ordenamiento juridico.

El abuso de posicién es considerado acto ilicito e incluso sancionado penamente

que afecta un interés publico de carécter general.

La actua ley de defensa de la competencia (al igua que e anteriormente
mencionado decreto-ley 22.262) reprime € abuso de posicion dominante. Cabe
necesario destacar a respecto de la ley que no prohibe la posicién dominante en un
mercado determinado en si mismo, sino que se sanciona la utilizacion abusiva de una
posicion de dominio, aquellos actos que se consideren nocivos respecto de la
competencia 'y del interés econdmico general. Entonces a modo de breve conclusion o
como consecuencia de todo esto se puede decir que el monopolio o los oligopolios no

estén prohibidos o sancionados por laley 25.156

Laley establece también que una o varias personas gozan de posicion dominante
cuando son las Unicas oferentes 0 demandantes de una determinada clase de productos o

servicios dentro del mercado local 0 en una o varias partes del mundo, o cuando no

" MARTINEZ MEDRANO, Gabriel, “ Control de monopoliosy defensa de la competencia’ Lexis
Nexis, tomo |, 2002, Buenos Aires
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siendo la Unica oferente 0 demandante, no se encuentre expuesta a una competencia

sustancial.

La ley considera que para establecer la existencia de posicion dominante en un

mercado deberan tenerse en cuenta las siguientes circunstancias:

El grado en que €l bien o servicio es sustituible por otro (sea nacional o

extranjero)
Las condiciones de tal sustitucién y €l tiempo requerido parala misma

El grado en que las restricciones normativas limitan € acceso de

productos u oferentes o demandantes al mercado de que se trate

El grado en & que un sujeto pueda influir unilateralmente en la
formacion de precios o restringir e abastecimiento o demanda en €

mercado
El grado en que sus competidores puedan contrarrestar dicho poder

En conclusién la ley no sanciona ni prohibe la posicion dominante, sdlo se
castigara la utilizacion abusiva de posicion dominando cuando aquellos actos sean
nocivos para la libre competencia y vulnere e interés econémico general, ya que como

hemos mencionado con anterioridad este es € bien juridico protegido por laley.

3.4 Concentracionesy fusones

El tema de las concentraciones y fusiones fue un tema que no estaba

contemplado en el derogado decreto- ley 22.262.

La novedad que trgo nuestra actual ley de defensa de la competencia, en su
Capitulo 111 (Art. 6° a 16°) fue incorporar un sistema de control previo de fusiones y

concentraciones econdémicas, prohibiendo posteriormente al estudio de las mismas las
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que puedan ocasionar una restriccion a la competenciay por lo tanto afectar el interés

econémico general.

Si luego dedl estudio, se determina que no se afecta € interés econémico general
0 no se restringe la competencia, o la restriccion puede corregirse o evitarse, dichas

operatorias pueden ser autorizadas con o sin limitaciones (Art. 13° ley 25.1569).

Las leyes argentinas que regularon la defensa de la competencia con
anterioridad, carecian de un sistema de control previo de fusiones € control se
realizaba a través del articulo 1 de la ley, y para las operaciones de concentracion
econémica encuadraran dentro de las conductas prohibidas debia probarse que se
limitaba, se restringia 0 se distorsionaba la competencia y ademéas que causen un

perjuicio al interés econémico general.

Por lo tanto, €l sistema adoptado por la ley 25.156 es muy beneficioso, ya que
evita los atos costos que supone una operacién de concentracion que posteriormente se
deba dgjar sin efecto. El control de concentracion es previo, eso hace que se pueda
evitar los perjuicios a la competencia que puedan ocasionar, cosa que con € sistema
anterior no se lograba, ya que era practicamente imposible corregir los efectos

anticompetitivos originados por operaciones una vez gque estas se habian iniciado.

La autoridad de aplicacion frente a cada caso determinard si la operacion de
concentracion econémica tiene efectos anticompetitivos las concentraciones pueden
implicar un peligro potencial para la competencia de los mercados, y con la
concentracion adquirir una posicion dominante, asimismo a reducirse e numero de
competidores puede facilitarse la practicas que restrinjan la competencia, en
consecuencia se denegard la autorizacion de la operacion; o tiene efectos pro-

competitivos con esto se buscara la reducciéon de costos, se mejore la calidad y por lo

18 Art. 13 ley 25.156 puede consultarse en www.infoleg.gov.ar
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tanto se aumente la produccion de mercado, por lo tanto estas conductas estaran

per mitidas.

La doctrina afirma que las concentraciones econémicas son “operaciones que
implican gque dos unidades econémicas que funcionaban de manera independiente entre
Si, pasan a convertirse en una unica entidad o en parte del mismo grupo empresario.
Dentro de dichas operaciones pueden incluirse a las fusiones (por las cuales dos 0 mas
empresas se transforman en una sola) y a las adquisiciones que implican la toma de
control de una empresa por parte de otra. En este Gltimo concepto entran tanto las

adquisiciones de acciones y cuotas de capital como ciertas adquisiciones de activos®®”.

Segun laley, en su articulo 6° se entiende por concentracién economica la toma
de control de una o varias empresas, a través de ciertos actos que a continuacion

detallaremos:
Fusion entre empresas
Transferencia de fondo de comercio
Adquisicion de acciones o participaciones de capital

Cuaquier otro tipo de acuerdo que suponga la cesion de activos u

otorgue poder de decisién sobre las empresas en cuestion

En este articulo se define ala concentracion econémica como la toma de control
de una o varias empresas a través de determinados actos, y a continuacion enumera los
actos por medio de los cuales se puede tomar e control de una o varias empresas. Se
puede decir €l concepto de concentracion econdmica se equipara con € de toma de

control de una o varias empresas.

El principio general de la ley de defensa de la competencia es prohibir las

concentraciones econdmicas cuyo objeto sea 0 pueda ser la disminucion, restriccion o

19" Coloma German “ Defensa de la competencia’, Editorial Ciudad Argentina— Afio 2003
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distorsién de la libre competencia, de modo que acarree un perjuicio para € interés

econémico general.

La nueva ley 25.156 d introducir € control de las concentraciones econémicas

incorpora un aspecto sobre competencia que ya esta contemplado en otras legislaciones.

Es importante resaltar que €l fin inmediato de dicho control no es prohibir las
adquisiciones o fusiones de empresas, sino evitar conformaciones econémicas que por

su envergadura puedan afectar € correcto funcionamiento del mercado.

Las concentraciones empresarias provienen de fusiones y adquisicion de
empresas impulsadas para adquirir ventgjas competitivas que posibiliten un meor
desempefio en e mercado; pero esto puede resultar perjudicia para la comunidad, la
evaluacion previa tiene como objetivo evitar Unicamente aquellas que puedan

finalmente resultar perjudiciales para la sociedad.

La ley implica un mecanismo que consiste en andizar los problemas
estructurales futuros de los mercados, problemas que surgirian de la concentracion

econdmica.

El Art. 8 de la ley determina las operaciones objeto de notificacion, en €
presente se dispone la obligacion de notificar las operaciones de concentracion
econdmica que vimos en e Art. 6 ante e Tribunal de Defensa de la Competencia, en
forma previa o con un plazo méximo de una semana desde |la fecha de conclusion del

acuerdo.

En e segundo parafo del Art. 8 define e volumen de negocio “como los
importes resultantes de la venta de productos y de la prestacion de servicios realizados
por las empresas dfectadas durante e Ultimo egercicio que correspondan a sus
actividades ordinarias, previa deduccion de los descuentos sobre ventas, asi como del

impuesto sobre el valor agregado y de otros impuestos directamente rel acionados con €l
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volumen de negocios’, a hablar de volumen neto, se refiere una vez descontado
deducciones e impuestos. Para tener en cuenta €l volumen del negocio se tendra en

cuenta las empresas afectadas.

Hay exencién a deber de notificar, € primer caso estaria dado en las
operaciones cuyo volumen del negocio no supere los $ 200 millones, otro supuesto son
las transferencias que se hagan a favor del Estado Nacional, Provincial o Municipal. El
Art. 10 agrega otros supuestos que son empresas de las cuales e comprador ya poseia
mas del 50 % de las acciones, en este caso no estariamos frente a un cambio estructural

de la empresa.

A su vez, tal como afirmamos anteriormente el Art. 8 establece el plazo para
notificar la operacion de concentracion ante la autoridad de aplicacion. La misma debe
notificarse previamente o en le plazo de una semana desde la conclusion del acuerdo,
publicacion de la oferta de compra o la adquisicién de una participacion de control; el
plazo comienza a correr desde el momento que ocurra el primero de los acontecimientos

antes mencionados.

En caso de no notificar dentro de los plazos previstos, las empresas participantes
serén pasibles de una multa de hasta un millén de pesos diarios, contados desde €l

vencimiento de la obligacion de notificar (Art. 46 inc. D?°).

El Art. 11 de la ley establece que e Tribunal Nacional de Defensa de la
Competencia fijara que informacién y antecedentes las personas deben proveer a

Tribunal y los plazos en que dicha informacion y antecedente deben ser provistos.

20 Art. 46 inc. D ley 25.156 puede consultarse en www.infoleg.gov.ar
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3.5 Autoridad de aplicacion

El Capitulo 1V de laley, de los Arts. 17 a 24, se ocupa de desarrollar o relativo
a organismo de aplicacion de la misma, en la cual se crea @ Tribunal de Defensa de la

Competencia el que reemplaza ala Comision Naciona de Defensa de la Competencia.

La diferencia entre ambos organismos es que € Tribuna de Defensa de la
Competencia es un organismo autérquico, con facultades de dictar resoluciones
definitivas en sede administrativa, mientras que la Comisién Nacional de Defensa de la
Competencia era un organismo dependiente de la antigua Secretaria de Defensa de la
Competencia'y del Consumidor, € cua se encontraba dentro de la 6rbita del Ministerio
de Economia, y su funcion era emitir recomendaciones que podian ser decepcionadas
por € Secretario de Industria y Comercio, quien en Udltima instancia dictaba la

resolucion administrativa en materia de competencia.

La creacion del Tribuna tiene por objeto jerarquizar € o6rgano que sera
encargado de aplicar la ley de defensa de la competencia, dotdndolo de independencia

de criterio y otorgandol e capacidad respecto del Poder Ejecutivo Nacional.

El Tribunal de Defensa de la Competencia aln no se ha creado, por lo tanto, de
acuerdo con lo que expresa el articulo 58 de laley, la Comision Nacional de Defensa de
la Competencia tendra a su cargo la aplicacion de las causas que versen sobre esta

materia.

El articulo 18 de la ley establece que € Tribunal estara integrado por siete
miembros, de los cuales dos por lo menos deberan ser abogados y otros dos
profesionales en ciencias econdmicas y que todos ellos tengan mas de cinco afios en €l

gercicio de la profesion

El articulo 19 establece que los miembros seran designados por € Poder

Ejecutivo Nacional, previo concurso publico de antecedentes y oposicién ante un Jurado
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integrado por e Procurador del Tesoro de la Nacion, el Secretario de Industria,

Comercio y Mineria del Ministerio de Economia, Obras y Servicios Publicos de la
Nacion, los presidentes de las Comisiones de Comercio de ambas Camaras del Poder
Legidativo de la Nacién, € presidente de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Comercia y los presidentes de la Academia Nacional de Derecho y de la Academia
Nacional de Ciencias Econdmicas. La anterior ley, la 22.262, disponia que la Comision
Nacional de Defensa de la Competencia estaba integrada por un Directorio, compuesto

por un Presidente y cuatro vocales, que eran designados por el Ministerio de Economia.

Si bien el Tribunal tendra su sede en la Ciudad de Buenos Aires (Art. 172%),
mismo podra constituirse o sesionar en cualquier lugar del territorio de la Republica,
dicha actuacién se llevara a cabo mediante del egaciones que se concretaran en virtud de
convenios que celebrara e Tribunal. Al dia de la fecha sdlo se ha celebrado un convenio
con la Provincia de Mendoza, la que estableci6 una delegacion de la Comisién Nacional

de Defensa de la Competencia en dicha Provincia.

La ley brinda distintas funciones y facultades que tiene la autoridad de

aplicacion (Art. 24), sin perjuicio de otras que se desprendan de la misma.

Algunas de las facultades son: la posibilidad que tiene € Tribuna de realizar
estudios e investigacion de mercado que este considere pertinente, para poder
desarrollar la misma lo faculta a requerir a particulares y autoridades Naciorales,
Provinciales o Municipales, y asociaciones de consumidores, documentacion y la

colaboracion que juzgue necesaria.

Otras funciones que enumera laley son las facultades de celebrar audiencias con
el presunto responsable, recibirles declaracion y orderer careos; imponer sanciones
establecidas por la ley; organizar € Registro Naciona de la Competencia, solicitar a

juez competente las medidas cautelares que estime pertinente las que deberdn ser

2L Art. 17 ley 25.156 puede consultarse en www.infoleg.gov.ar
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resueltas en e plazo de 24 horas, suspender |os plazos procesales de la presente ley por

resolucion fundada, entre otras.

El Art. 26 establece € procedimiento para la imposicién de sanciones que

pueden ser iniciadas de oficio por e Tribunal.

El Capitulo VI, fijael procedimiento por el cual tramitan las invesigaciones por

précticas restrictivas de la competencia.

El procedimiento se puede iniciar de oficio por € mismo Tribuna o por
denuncia que debera contener nombre y domicilio del presentante, nombre y domicilio
del denunciante, objeto de la denuncia, hechos en que se funde y € derecho expuesto
(Art. 28), ofreciendo la prueba de que disponga los denunciantes, la denuncia puede
realizarla cualquier persona fisica o juridica, publica (incluso Secretaria de Defensa de

la Competenciay del consumidor) o privada.

Una vez que se presenta la denuncia, la autoridad de aplicaciéon efectia un
examen de pertinencia, para ver si se cumple con los requisitos del Art. 28, en caso
afirmativo, se corre trasdado de la misma y de la prueba ofrecida por diez dias a
presunto responsable (Art. 29) a fin de que de las explicaciones que considere
pertinentes. Si la investigacion se inicio de oficio por parte del Tribunal, debera
declararlo por resolucion fundada y debe ser notificada al denunciante y a la Secretaria
de Defensa de la Competenciay del Consumidor. Frente a esta resolucion denegatoria,
pueden interponer contra la misma el recurso de apelacion previsto en el Art. 52 de la
ley.

El presunto infractor tiene diferentes opciones en relacion a traslado, una de
ellas es contestar el mismo y que las explicaciones que el sujeto brinde sean
consideradas satisfactorias por parte del Tribunal, en este caso se dispone € archivo de

las actuaciones, esa resolucion se notificaa denunciante y a la Secretaria de Defensa de



49

la Competencia 'y del Consumidor, quienes podréan interponer el recurso de apelacion
previsto en e Art. 52 de la ley; otra opcion es contestar € trasado y que las
explicaciones no se consideren satisfactorias, en este supuesto el Tribunal resolvera
proceder o no sobre & sumario (Art. 30); y finalmente puede no contestar e traslado,

vencido e plazo de diez para contestar €l Tribunal resolveralainstruccién del sumario.

La etapa instructora debe realizarse dentro del plazo de ciento ochenta dias sobre

laprocedencia de lainstruccion.

Finalizada la etapa de instruccion e Tribuna puede decidir que no existe
suficiente mérito para la prosecucion del tramite, por lo tanto se dispondra por
resolucion fundada e archivo de las actuaciones; por € contrario s entiende que hay
que continuar con el procedimiento, se dictaré resolucion fundada con las conductas que
se le atribuyen al presunto responsable, se corre traslado para que en un plazo de quince
dias desde la notificacion, efectien su descargo y ofrezcan la prueba que estos

consideren pertinente.

Desde la naotificacion de la resolucién, empieza a correr |a etapa de plenario, en

esta etapa el Tribunal deberan ofrecer 1a prueba de que intenta valerse.

Producido € tradado para €l descargo y contestacion, se abre una etapa de
prueba cuyo plazo sera de noventa dias. Concluido este plazo, €l Tribunal cerrara la
etapa probatoria, y se pondra la causa para alegar, que se debera realizar dentro de los
seis dias que pone fin a la etapa probatoria. Las partes pueden alegar sobre el mérito de

la prueba.

Vencido € plazo para aegar, € Tribunal dispondra de sesenta dias, como

maximo, para dictar la resolucién la cual pone fin ala etapa administrativa.

El Tribunal podra sancionar a los infractores de la ley, entre las sanciones puede

establecer € cese de los actos o conductas previstos en los Capitulos | y |1 de la ley,
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puede imponer multas, en caso que se compruebe abuso de posicién dominante podra
imponer condiciones gque apunten a neutralizar los aspectos que distorsionen la
competencia, a su vez puede pedir al juez competente que disuelva, liquida ala empresa
infractora; otra opciéon es que e Tribunal desestime la denuncia, la resolucién sera
notificada a los interesados, una vez firme se publicara en € boletin oficia yen diarios

de mayor circulacion del pais.

Los Arts. 52 y 53 establecen cual es e procedimiento para la revision de las
decisiones del Tribunal. Las resoluciones que son apelables son las sanciones previstas
en € Art. 46 de la ley; la que ordene la abstencion de una conducta (Art. 35); las que
dispongan la prohibicion respecto de la concentracion econdmica; las que disponga la
desestimacion de la denuncia por parte del Tribunal, ya se por improcedente o por
entender que no existe infraccion a la ley; las resoluciones que ordenen o nieguen

medidas cautelares previstas en € Art. 35 delaley.

El plazo para interponer el recurso de apelacion es de quince dias desde la
notificacion de la resolucion. El recurso se debe interponer fundado ante € Tribunal,
que dentro de los cinco dias, correrd vista de los agravios a las demés partes del
procedimiento, y luego elevara e expediente a la Camara Federal que corresponda,
puede ser la Camara Federal en lo Civil y Comercial de la Ciudad de Buenos Aires o la

Camara Federal ddl interior del pais.

Una vez firme la resolucion sancionatoria ordenando cualquier sancion,
promovera la accion judicial correspondiente ante € juez competente, a efectos de

cobrar las multas dispuestas o la disolucion de las empresas infractoras.

El Tribunal debe designar un representante legal a fin de promover e instar las

acciones judiciales tendientes a gjecutar sus resoluciones.
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En su Art.35 se establecen una serie de medidas cautelares que puede establecer
el Tribunal, las cuales consisten en ordenar el cumplimiento a los presuntos infractores
o bien ordenarles &l cese 0 que se abstenga de realizar determinada conducta que puede

resultar lesiva para la competencia del mercado.

La finalidad que tienen estas medidas cautelares es la prevercion, evitar que se

pueda producir una grave lesion que impida la libre competencia.

3.6 Sancionesaplicables

El Capitulo VII de la ley, establece las distintas sanciones que se les puede

aplicar alas personas que no cumplan con las disposiciones de la presente normativa.

El Art. 46 establece los distintos tipos de sanciones previstas por ley, y son
aplicadas por el mismo Tribunal de Defensa de la Competencia, sin perjuicio de otras

sanciones que pudieran corresponder.

Algunos gjemplos de otros tipos de sanciones son cuando se incurre en una falsa
denuncia (Art. 45) o a quienes obstruyeran o dificultaren la investigacion (Art. 50).
Cabe aplicar a los sujetos que violen la ley de defensa de la competencia y dafian €
accionar de una persona fisica o juridica, la reparacion de dafios y perjuicios, esto se

encuentra contemplado en el Art. 51 de laley.

Tal como dijimos anteriormente, la ley establece dentro de su articulado los
diferentes tipos de sanciones que pueden ser aplicados por la autoridad competente de

aplicacion de laley, y en otros por € juez competente en la materia

Los distintos tipos de sanciones son: multas son de tipo administrativo,
basicamente por realizar un acto anticompetitivo, se aplican una vez finaizado el

procedimiento previsto en la ley, € cual explicamos en capitulos anteriores, multas por
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incumplir con la notificacion de informar una operacion de concentracion econdmica;
incumplir con e compromiso de cese de las conductas anticompetitivas. Otras
sanciones son € cese de los actos y remocion de sus efectos (Art. 46 inc. d); disolucion,
liquidacion o division de la empresa infractora de la competencia, esta Ultima sancion es
de extrema gravedad, no puede ser impuesta directamente por € Tribunal de Defensa de
la Competencia, sino que éste las solicitay € juez competente es quien resuelve que se

imponga la sancion y la gjecute (Art. 46 inc. ).

Los Arts. 54 y 55 de la ley se ocupan expresamente de la prescripcion de las

acciones que nacen las infracciones previstas en la misma.

El plazo de prescripcion de las acciones que nacen de las infracciones es de 5
anos, esto esta contemplado en el Art. 54. Este plazo de prescripcion se encuentra
discutido por parte de la doctrina atento a parte de ella entiende que este plazo se aplica
alas infracciones pero no a la reparacion de dafios y perjuicios previsto en € Art. 51, a
la cual se le aplica las normas del derecho comin, lo cua incluiria las normas de
prescripcion. La postura mas amplia entre los gque estan autores como Martinez
Medrano opinan que las acciones civiles la pueden gercer los damnificados dentro del

término del Art. 51, es decir cinco anos.

También esta muy discutido desde cuando comienza a correr e plazo de
prescripcion, algunos autores entienden que es a partir del momento que cesa la
conducta investigada; mientras que €l resto de la doctrina considera que el plazo
comienza desde el momento de la comision de lainfraccion o desde que e damnificado

tome conocimiento de la misma.

El Art. 55 se ocupa de establecer cuando se interrumpe €l plazo de prescripcion,
son dos los supuestos, € primero por la comision de un nuevo hecho sancionado por la

ley; €l otro supuesto es la interposicion de la denuncia.
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3.7 Conclusion

A lo largo de este capitulo hemos identificado especificamente cuales son los

digtintos tipos de conductas prohibidas por laley.

Se hizo hincapié en el abuso de posicion dominante, definiendo el mismo y
dando las principales caracteristicas de cuando alguien hace abuso de su posicion, pero
dgjando en claro que sOlo se castigara la utilizacion abusiva de posicion dominando
cuando aquellos actos sean nocivos para la libre competencia y vulnere € interés

econémico general.

Se definié quien es la autoridad de aplicacion, junto con las sanciones que esta
pueda aplicar, ya sea multas de tipo administrativo, por realizar un acto anticompetitivo,
las cuales se aplican una vez finalizado € procedimiento previsto en la ley; multas por
incumplir con la notificacion de informar una operacion de concentracion econdmica;

incumplir con el compromiso de cese de las conductas anticompetitiva, entre otras.



Capitulo IV

JURISPRUDENCIA

SUMARIO: 1. Introduccion 2. Andlisis de fallos 3. Conclusion
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4.1 I ntroduccion

En e siguiente capitulo haremos un andlisis de fallos de gran importancia, que

sentaron jurisprudencia en torno alaley de defensa de la competencia.

A través de los fallos podremos observar cuales son las principales debilidades

delaley y que eslo que se cuestiona de la autoridad de aplicacion.

4.2 Andlisis de fallos

Comentario fallo YPF

En e caso "Yacimientos Petroliferos Fiscales SA. gley 22262 - Comision
Nacional de Defensa de la Competencia - Secretaria de Comercio e Industria’ la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién confirmd un conjunto de sanciones impuestas a Y .P.F.
S.A. por € Secretario de Comercio por considerar que incurrié en abuso de posicion
dominante en el mercado del gas licuado de petrdleo (GLP). El falo es importante
porgue nuestro maximo tribunal toma posicion a favor de sancionar una de las méas
controvertidas figuras del derecho de defensa de la competencia, como es € llamado
abuso de posicion dominante "explotativo'. Se entiende por abuso explotativo la
condwcta consistente en aprovecharse de una sSituacion dominante mediante la

imposicién de precios que se consideran abusivos.

Comenzaré con una breve revision de la figura del abuso de posicién dominante.
Analizaré luego € dictamen de la Comision Nacional de Defensa de la Competencia
gue define la conducta y fundamenta la sancion aplicada. Revisaré después la sentencia
de la Camara de Apelaciones en lo Penal Econdmico y €l falo de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion que confirmé la sancion. Mi intencidn es criticar la decision
adoptada defendiendo la tesis de que la prohibicion del abuso de posicién dominante no
conlleva la prohibicion de la sola imposicion de los Ilamados "precios abusivos' o

"inequitativos' por parte de empresas que puedan detentar una posicién dominante.
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El Art. 1° de la ley de defensa de la competencia 25.156 prohibe los actos o
conductas que "constituyan abuso de posicion dominante en un mercado, de modo que
pueda resultar perjuicio a interés econémico general. El Art. 4° establece que "una o
mas personas goza de posicion dominante cuando para un determinado tipo de conducta
o de servicio es la Unica oferente 0 demandante dentro del mercado nacional o en una o
varias partes del mundo o, cuando sin ser la Unica, no esta expuesta a una competencia
sustancial o0, cuando por el grado de integracion vertical u horizontal esta en condiciones
de determinar la viabilidad econémica de un competidor o participante en el mercado,
en perjuicio de estos'. El Art. 5° dispone que "a fin de establecer |a existencia de
posicion dominante en un mercado deberdn considerarse: a) € grado en e bien o
servicio de que se trate, es sudtituible por otros, ya sea de origen nacional como
extranjero; las condiciones de tal sustitucion y el tiempo requerida para la misma; b) e
grado en que las restricciones normativas limiten el acceso de productos y oferentes o
demandantes al mercado de que se trate; ¢) e grado en gque € presunto responsable
pueda influir unilateralmente en la formacién de precios o restringir al abastecimiento o
demanda en e mercado y el grado en que sus competidores puedan contrarrestar dicho

poder". La derogada ley 22.262 aplicada en €l caso Y .P.F. preveia una figura similar.

La figura del abuso de posicion dominante esta inspirada en la legislacion
europea tanto comunitaria como de los paises miembros. Esa legislacion no prohibe
detentar una posicién dominante sino € abuso de esa posicion. Dichos abusos pueden
ser de dos categorias distintas: "abuso exclusorio” que es la conducta por medio de la
gue una empresa que detenta posicion dominante se aprovecha de esa posicion para
excluir a sus competidores actuales o potenciales. Los g/ emplos paradigmaticos de estos
abusos son los precios predatorios, la negativa de venta, la imposicion de condiciones
abusivas de contratacién a competidores aguas abgjo, las ventas atadas, etc. El "abuso
explotativo" que es la conducta por medio de la que una empresa que detenta posicion
dominante se sirve de ella para fijar precios superiores a los competitivos sin que ello

implique ninguna restriccion a régimen de competencia.

La prohibicién del abuso de posicion dominante explotativo implica una
regulacion de la conducta de las empresas que, por la estructura del mercado en que
actlian, no estan expuestas a una competencia sustantiva 'y que, no son susceptibles de
ser controladas mediante las normas dirigidas a las conductas lesivas de la libre
concurrencia ni de experimentar la limitacion sobre las decisiones empresarias que

supone la concurrencia.
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El derecho europeo distingue las conductas anticompetitivas concertadas de las
unilaterales. Para que una conducta unilateral de una empresa pueda afectar €l régimen
de competencia se requiere, necesariamente, que esa empresa cuente con poder de
mercado suficiente. Sin poder de mercado no puede restringirse unilateralmente la
competencia. La categoria dogmética que define a poder de mercado con capacidad
para distorsionar € régimen de competencia es la posicion dominante. El abuso de
posicién dominante es la conducta abusiva unilateral que puede ser exclusoria, cuando
esta dirigida a limitar la competencia con e propésito de excluir o impedir e acceso de
un competidor a mercado, o explotativa cuando sin restringir la competencia se gjerce
poder de mercado para cobrar precios abusivos. En relacién a esta Gltima conducta debe
resaltarse que, a diferencia de lo que sucede en nuestro derecho, la legislacion europea

sanciona expresamente la imposicion de los Ilamados "precios no equitativos'.

En los Estados Unidos de Norteamérica la figura del abuso de posicién
dominante no esta legisada. El "antitrust" norteamericano sdlo sanciona conductas
exclusorias y no castiga la imposicion de precios abusivos mediante € gercicio directo
de poder de mercado. La figura que prevé dicha legisacion es la monopolizacion
(monopolization), que es la conducta mediante la que se pretende obtener poder de
mercado excluyendo a los competidores o impidiéndoles € acceso a mercado. La
monopolizacion es una préctica tipicamente exclusoria y no se la sanciona cuando €l
monopolio se obtiene mediante una mayor eficiencia econémica que sus competidores.

La Comisién Naciona de Defensa de la Competencia inicié una investigacion
contra Y.P.F. con motivo de la diferencia que detectara entre €l precio local y € precio
internacional del GLP. Lainvestigacion se dirigié a probar que Y .P.F. incurria en abuso
de posicion dominante consistente en una restriccion de la oferta interna de GLP para
aumentar el precio en e mercado nacional. Consideraba que la restriccion de la oferta

estaba dada por e desvio de su produccion hacia e mercado externo para asi mantener

alto €l precio loca del producto.

La conducta que se le imput6é a Y.P.F. fue la de abuso de posicion dominante
mediante la discriminacion de precios entre fraccionadores locales y compradores

extranjeros de GLP a granel, la discriminacion de precios entre la firma controlada
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Y.P.F. GAS SAA. y los demés fraccionadores de GLP a granel, la existencia de cléusulas
contractuales de prohibicién de reingreso del producto exportado y la imposicién en €
mercado doméstico de precios de GLP a granel superiores a los vigentes en e mercado

internacional.

El dictamen sostiene que la conducta de Y.P.F. que congtituye €l nlcleo del
esguema de abuso de posicion dominarte es e mantenimiento de precios superiores a
los de un mercado competitivo, identificando el precio competitivo con e precio
internacional. Sostiene ademéas que de esa conducta se deriva la discriminacion de
precios entre sus clientes locales y extranjeros. El dictamen indica que la forma o
mecanismo que utiliza Y.P.F. para "formar" |os precios del mercado interno consiste en
destinar cantidades significativas de sus ventas a mercado externo, produciendo asi una
restriccion de la oferta en e mercado local. El dictamen agrega que la razon de dicho
comportamiento estd dada por e hecho de que exportar mas tiene para Y.P.F. laventga

de que le permite formar precios mayores en e mercado interno.

El mercado del producto fue definido como el del GLP agranel por considerarse
gue se trata de un bien que no presenta posibilidades de sustitucién desde € punto de
vista de la demanda ni de la oferta. EI mercado geografico se lo definié como todo el
territorio nacional en virtud de que los altos costos para importar GLP determinan una

barrera ala entrada de producto importado.

La Comision definio la posicion dominante siguiendo la doctrina europea.
Sostuvo que "para considerar que una empresa goza de posicién dominante no es
necesaria la inexistencia de otras firmas que actien en € mercado, sno que las
circunstancias imperantes permitan que la empresa en cuestion actle en forma

relativamente independiente de aquéllas’.
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La posicion dominante de Y.P.F. fue tenida por acreditada en virtud de las
siguientes consideraciones. a) su participacion en la produccién y su presencia en todo
el territorio del pais, b) su participacion en las ventas de GLP a grandl en € mercado
interno, c¢) su capacidad de almacenge y el control de los ductos para €l transporte de
GLP, d) la integracion vertical de la empresa, €) e comportamiento de los
competidores, f) la no desafiabilidad del mercado por la ausencia de importaciones que

disciplinen e mercado.

La Comision identifico € interés econdmico general como el excedente total de
los agentes econdmicos y sostuvo que el perjuicio a ese interés estuvo dado por € hecho
que s € precio de GLP hubiera ssdo menor la cantidad demandada por los
consumidores finales hubiera sido mayor. Esta disminucion de la cantidad consumida es

lo que se identificd como e perjuicio a interés econémico general.

La sancion consistié en una multa que fue cuantificada en funcién de lo que se
considerd el beneficio ilicitamente obtenido por Y.P.F.. Esto es la diferencia entre €l
precio internaciona y e precio local multiplicado por la cantidad vendida en e mercado
local. Al resultado obtenido se le adiciond un 20% en virtud de la autorizacion prevista
en d articulo 26, inciso ¢) de la ley 22.262, lo que determind una multa de $
109.644.000. Ademés sele orden6 a 'Y .P.F. e cese inmediato de las conductas de abuso
de posicion dominante consistentes en la discriminacion de precios entre compradores
nacionales y extranjeros de GLP a granel. A estos efectos se dispuso que a) omita, en
adelante, la sistemética discriminacién de precios efectuada entre los compradores
locales y extranjeros b) elimine de los contratos de exportacion las clausulas que
restrinjan la importacion a pais del GLP exportado informando a los compradores la
eliminacion de dichas restricciores, ¢) informe cada 90 dias las condiciones bajo las

cuales cuaquier interesado en importar GLP a pais puede utilizar sus instalaciones
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portuarias y la tarifa por tonelada desagregando lo cobrado en concepto de recepcidn,
almacenaje, despacho etc., d) informe cada 90 dias las condiciones de los contratos de

exportacion y las condiciones de ventas a mercado interno.

Y.P.F. apel6 la resolucion ante la sdla B de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Pena Econdémico la que confirmd la sancion mediante sentencia del 24 de

noviembre del 2000.

El voto de la mayoria suscripto por los doctores Pizzateli y Grabivker coincide
en generd con € dictamen de la Comision por lo que me limitaré a exponer aquellos

argumentos que conllevan alguna diferencia con ese dictamen.

La Camara distingue, dentro de la figura del abuso de posicién dominante, las
précticas abusivas de las practicas de exclusion. Sostiene que en e primer grupo se
incluyen los actos que implican un gercicio directo del poder de mercado que se posee
mediante las que se generan rentas monopdlicas y una disminucion del excedente total
de los agentes econdmicos. En cambio, indica, las practicas exclusorias son las que
restringen la competencia mediante limitaciones u obstaculos que se imponen a los
competidores reales o potenciales. No obstante hacer esa distincion, afirma que las

préacticas abusivas son también anticompetitivas.

La sentencia asimila el abuso de posicion dominante con el gercicio de poder de
mercado y a este Ultimo como la capacidad de un agente econdémico individual de influir
en los precios. Agrega gque para que exista abuso de posicién dominante debe existir
capacidad deinfluir en el precio de los competidores. Cita doctrina europea para afirmar
que "una empresa tiene posicion dominante cuando tiene e poder de actuar
independientemente, 1o que la coloca en la posicion de actuar sin tener en cuenta a sus

competidores, compradores o proveedores'. Sostiene que la fijaciéon de precios internos
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maés altos que los externos desde |os mismos puntos de despacho, sin que la mencionada
diferencia esté basada en consideraciones de costos, valor marcay volumen, sumada a
la inclusion de clausulas que prohibian €l reingreso a pais del producto exportado,

constituye un abuso de posicion dominante.

Considera que los actos atribuidos a Y.P.F. atentan contra la libre competencia
porgque ateran o interfieren en la libertad para la formacién o determinacion de los
precios. Indica que e Estado al aplicar la ley 22.262 interviene para que los precios no
sean € resultado de "las actitudes de distorsion" y garantizar asi la libre competencia de
los agentes econdmicos. Agrega que no hay verdadera libertad cuando quienes
pretenden competir con quien tiene posicion dominante, a raiz de la actividad de este
ultimo, solo pueden fijar los precios como resultado de una suerte inevitable de actos de

adhesion, 1o que restringe la libertad de los competidores para fijar 10s precios.

La sentencia identifica € interés econdmico general con €l excedente del
consumidor y sostiene que la afectacion a dicho interés esta dado por la circunstancia
gue s no se hubiera cometido la conducta cuestionada el precio del GLP hubiera sido
menor y la cantidad demandada por los consumidores finales habria sido mayor, lo que
hubiera resultado en un mayor bienestar para la comunidad. Agrega que un precio
menor de Y.P.F. hubiera implicado mayor cantidad de venta por parte de los

competidoresy, por ende, menor cantidad de ventas de Y .P.F.

La disidencia suscripta por € doctor Hornos propuso la revocacion de la
resolucion de la Secretaria por considerar que la préctica llevada a cabo por Y.P.F.,
consistente en fijar precios internos mas altos que los externos desde 1os mismos puntos
de despacho, sumado a la inclusion de clausulas de prohibicion de re-importar en los
contratos de exportacion, no resulta violatoria de la ley de defensa de la competencia.

Sostuvo que esta ley no habilita a control de precios cuando la fijacion de ellos no sea
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el producto de conductas distorsivas del mercado. Argumenta que el régimen de
competencia no permite juicios de valor sobre |os precios de mercado sino que se limita
atutelar la forma como el mercado los establece. Agrega que de las constancias de la
investigacion surge que e acceso de los competidores al mercado en ningln momento
se vio afectado y que no se acreditd que Y.P.F. haya incurrido en abuso. Indica que la
circunstancia que los principales competidores adopten la misma politica de precios que
Y.P.F. no implica una restriccién de la competencia atribuible a la nombrada, ni un
abuso de posicién dominante, porque no se advierte que Y.P.F. haya impuesto ese

seguimiento de precios.

La Corte Suprema considerd gue la sentencia de camara no era arbitraria por lo
gue no se expidid sobre las cuestiones de hecho relacionadas con la definicion del
mercado relevante, la existencia de posicién dominante, el abuso de posicion

dominante, larestriccion de la oferta ni la discriminacion de precios.

En lo que respecta a la interpretacion de la figura del abuso de posicién
dominante la Corte entiende que la misma comprende "tanto aquellas précticas llevadas
por quien ocupe una posicion de dominio en & mercado, que limiten, restrinjan o
distorsonen la competencia -v. Gr., las que instauren barreras a ingreso de
competidores-, cuanto aguellas otras que, del mismo modo de las anteriores,
menoscaben la eficiencia econdmica del mercado por medio de acciones refiidas con el
interés de la comunidad, como ocurre cuando se reduce injustificadamente la oferta de
bienes con e deliberado propdsito de mantener determinado nivel de precios'. Agrega
gue en estos casos, "la estrategia comercial, antes que prevalerse de una simple posicion
de dominio para obtener ganancias en € mercado, abusa de ella a manipular
artificialmente la oferta haciendo que e mercado sea menos eficiente en términos de

cantidades y precios, con directaincidencia en el bienestar de los consumidores'.
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Agrega que € nucleo fundamental de la conducta abusiva estd dado por la
reduccién de la oferta que se habria producido como consecuencia de la exportacion de
grandes cantidades de GLP, lo que determiné el alto nivel en € precio que abonan los

compradores locales.

Concluye sosteniendo que la decision de vender fuera del pais una parte
sustancial de la produccion de GLP a un precio sensiblemente menor, sin explicacion
atendible, hace presumir que dicha politica comercial tuvo como propésito principal
mantener deprimida la oferta interna del producto y asegurar, por lo tanto, la
subsistencia de un determinado nivel de precio. Ademés, consider6 que esa reduccion es

apta par distorsionar € funcionamiento normal del mercado.

Falo Telefénica— Telecom

La investigacion realizada por la Comision Nacional de Defensa de la
Competencia, en relaciéon a la concentracion operada entre Telefonica 'y Telecom que

prestan €l servicio de telefonia en nuestro pais.

La investigacion administrativa determiné que se produjo una concentracion
econdmica entre las empresas Telefonica y Telecom en € exterior, mediante la
adquisicion de acciones, participaciones horizontales y verticales y fusiones entre
sociedades de los grupos que dlas integran, lo cua resultaba perjudicial para la
competencia en e mercado de telecomunicaciones y perjudicia para € interés
econdémico general, tal como afirmamos anteriormente es un requisito esencial. A su
vez, se considero como agravante la circunstancia de que las mencionadas operaciones

se concretaron sin la previa notificacidn que establece el Art. 8 de laley 25.156.

Las autoridades de la Secretaria de Comercio Interior manifestaron en sus actos

administrativos estar dispuestas a autorizar la concentracion entre Telefonica S.A y
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Telecom ltalia, bajo la condicidn que la firma Telecom proceda a la desinversion total
gue esta mantiene en Sofora Tel264647? unicaciones y renuncie a los acuerdos
celebrados con S.A W. de Argentina Inversiones, estas dos Ultimas radicadas en

nuestro pais.

Fue sorprendente esta decisiéon y aceptaba tener intactos los vinculos societarios
gue se establecieron entre Telefonica y Telecom en el exterior, sin explicar en que
medida las misma eliminaria efectos perjudiciales de una concentracién econdémica
denunciada como contraria a interés econémico general. La Secretaria de Comercio
Interior argument6 que se habia tenido en cuenta que la operacion estudiada produce
efectos en numerosas jurisdicciones gjenas a la aplicacion de la ley de defensa de la
competencia y que sélo @rresponde expedirse sobre los efectos que produce en €
territorio de la Republica Argentina 'y que la operacion notificada deberia prohibisrse
conforme lo dispuesto en el Articulo 13 inc. c) de laley 25.156.

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico, a pronunciarse en
el recurso de apelacion planteado por las empresas que se consideraron agraviadas por
la decision administrativa, calificd de escandalo juridico que después de diez afnos de
sancionada la ley aun no se hubieran designados las autoridades del Tribuna de
Defensa de la Competencia que es € organismo administrativo encargado de la
aplicacion de la mencionada ley. A su vez, sefial6 los graves errores de procedimiento
incurridos en el tramite los cuales vulneraban la garantia de defensa en juicio que la
Constitucion Nacional declara inviolable, por lo que se resolvié anular la resolucion,
disponer que se dicte un nuevo pronunciamiento (previa sustanciacion pertinente), es

decir que no se expidio sobre e fondo de la cuestion.

El Dr. Juan Carlos Bonzon, luego de un andlisis exhaustivo manifesto que dadas
las caracteristicas del mercado de telecomunicaciones, de las teorias econdémicas
relativas a las fusiones y asociaciones de empresas, destacO que es dificil determinar la
existencia de un perjuicio a la competencia por una concentracion econdémica, es por

esto que debe analizarse cada caso en particular.

Hay que recordar que con la privatizacién de la empresa estatal ENTEL,
mediante concurso publico internacional, dio lugar a la asignacion de los servicios de
telefonia, a Telecom la zona norte del paisy a Telefénica la zona sur. En € interior del

pais existian numerosas cooperativas que brindaban servicios similares, sin llegar a
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constituir un monopolio, las empresas ocupan a partir de ese momento una posicion
dominante en & mercado. Los pliegos de condiciones de la licitacion establecian
claramente que quienes sean adjudicatarios no podian ser titulares, ni controlar ni
participar directa o indirectamente en méas de una licencia en una misma area. El fin era

evitar la prevencion de limitar la competencia.

Para ir concluyendo con e andlisis de este falo, careceria de sentido describir
las vinculaciones societarias entre |os grupos internacionales a los que pertenecen estas
empresas objeto de investigacion, detalladas claramente en las actuaciones
administrativas y judiciadles. En este caso, Telefénica y Telecom incumplian los
términos contractuales de las concesiones e infringieron los articulos 7°, 8°, 9°, 13 inc c)
y 46 de laley 25.156.

Como personas juridicas congtituidas en € pais, deben responder por las
infracciones que incurrié frente a la legislacion nacional. Los acuerdos de concentracion
serealizaron en el extranjero con intervencion de empresas radicadas en otros paises, no
invalida la aplicacion de la ley argentina, ya que los efectos redtrictivos de la
competencia por esa concentracion se producen en € territorio nacional, conforme el
articulo 56 de laley 25.156.

Esta es una excelente oportunidad para abrir un debate, para lograr una nueva
apertura en el mencionado mercado de telecomunicaciones, afin de que en nuestro pais

se logre un avance significativo en torno ala tecnologia correspondiente a ese campo.
Fallo Isenbeck

Cerveceria Argentina Sociedad Anonima Isenbeck solicité a la Comision
Naciona de Defensa de la Competencia que se le diera intervencion como parte
coadyuvante en todas las actuaciones y expedientes que se hubiesen originado con
motivo de la presunta adquisicion de un pagquete accionario representativo de parte del
capital social de Quilmes Industrial S.A.

La Comisién Nacional de Defensa de la Competencia, expediente "CCBA S.A.
y Cerveceriay Malteria Quilmes S.A. gnotificacion art. 8 de laley 25.156", desestimo -
por mayoria- la solicitud formulada por Isenbeck para que se la tuviera como parte

coadyuvante en las referidas actuaciones.
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Asimismo, la Comision resolvié hacer saber a quienes tuvieran un interés
legitimo que podian aportar la documentacion relativa a mercado involucrado, la que

seria considerada en la medida en que resultara pertinente y procesalmente oportuna.

La decisiéon de la Comisidn segin € voto de la mayoria, se fundd en que € art.
42 de la ley 25.156, que prevé la intervencion como parte coadyuvante, se encuentra
comprendido en € Capitulo VI de la ley, en € que se establece e procedimiento
aplicable a las actuaciones que se inicien de oficio o por denuncia realizada por
cualquier persona fisica o juridica, publica o privada, cuando existen conductas
prohibidas por la ley, y no a la notificacion de concentraciones econdémicas regulada en
el Capitulo I11.

En ese sentido, la Gomision Nacional de Defensa de la Competencia merito
también que e art. 11 de la ley 25.156 prevé que € Tribunal de Defensa de la
Competencia fijard con carécter general la informacién y antecedentes que las personas
deberan proveer y los plazos para ello, dicho tribunal establecera un procedimiento en el
que se fijen @ menos tres etapas sucesivas para la presentacion gradua de informacion.
De acuerdo con esas normas, la Comision establece el procedimiento aplicable a la
notificacion de concentraciones econdmicas, en el que no se prevé la figura de parte

coadyuvante, ni ninguna similar.

En cambio, € voto de la minoria destacd que € art. 42 de la ley habilita
claramente a los terceros para ser tenidos como parte coadyuvante en los
procedimientos que se substancien ante la Comision, en la medida que demuestren la
titularidad de un interés legitimo, habida cuenta de que la norma alude genéricamente a
los "procedimientos’ sin efectuar diferencia alguno, por lo que una interpretacion

contraria implicaria un exceso ritual contrario alos fines perseguidos.

La legidacion sobre defensa de la competencia tiene como objetivo la
averiguacion de la "verdad rea" y que la ley 25.156, enrolandose en las modernas
tendencias procesalistas, introdujo como novedad la ampliacion de los sujetos
habilitados para requerir participacion procesal en las causas sometidas a decision de la
CNDC, conjuntamente con la instauracion de un mayor contralor de los procedimientos
por parte de la sociedad en general y de los sujetos involucrados directa o
indirectamente.
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Finalmente, preciso que la mayoria de las legislaciones preveian la intervencion

de competidores, terceros y asociaciones de consumidores 0 usuarios, que pueden
incluso oponerse a la operacion de concentracion -entre las que menciono a la de Brasi
y EEUU.-, y que € rol fundamental del coadyuvante es de colaboracion y acercamiento
de informacion (con excepcidon del caracter confidencial que se le atribuya a ciertos

datos) y/o de eventual contradiccion.

Contra la decision desestimatoria de su pedido de intervencion como parte

coadyuvante se agravia | senbeck.

En primer lugar, la recurrente sostiene la apelabilidad de la resolucién
cuestionada, en & entendimiento de que s bien no se encuentra entre las comprendidas
en el art. 52 de laley 25.156, esa limitacién tiene vinculo directo con el caracter de parte
de que ha podido gercer e derecho de defensay controlar € procedimiento, lo cual es,
precisamente, 10 que se reclamo y desestimd, por 1o que si se denegase la apelacion se
clausuraria definitivamente la posibilidad de eercer ese control y deducir, en su

momento, |os recursos previstos en €l referido art. 52.

Luego de efectuar un relato de las circunstancias que motivaron su peticion,
manifiesta tener interés legitimo en evitar que k alianza estratégica entre las firmas
involucradas en la operacion se constituya o derive en una posicion dominante de
mercado que genere fijar politicas unificadas y coordinadas respecto de la produccion,
comercializacion, determinacion de precios, calidades de productos y actitud frente a

competidores menores.

Agrega, en esa linea, que se trata de una operacién de toma de control por parte
del socio brasilefio sobre los negocios del grupo argentino Bemberg, que generara un
conjunto de actos y conductas articompetitivas perjudiciales para el interés econémico

general y que seencuentran prohibidas por los Arts. 1, 2y 7 de laley 25.156.

Ademés de adherir a los fundamentos expuestos en e voto de la minoria,
Isenbeck cuestiona la decision adoptada por la Gomisién Naciona de Defensa de la
Competencia por considerar que la interpretacion que efectla, ignora normas de
superior jerarquia como la del art. 18 de la Constitucion Nacional que garantiza €l
derecho a debido proceso, y lade art. 42 delaley 25.156.
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En ese orden de ideas, |a apelante esgrime que la interpretacion de la ley debe
efectuarse de manera que amplie, y no restrinja, e derecho de defensa en juicio,
méxime cuando se encuentran afectados indirectamente los derechos del consumidor,
especialmente protegidos por e art. 42 de la Constitucion Nacional y por la ley de

defensa del consumidor.

Por ultimo, aduce que no es posible equiparar la calidad de testigo con la de
parte, pues mientras aquél carece de derechos procesales, esta Ultima otorga
legitimacion para formular peticiones, ofrecer prueba, replicar al adversario e interponer

los recursos pertinentes.

Asi planteada la cuestion -que se integra con el responde presentado por CCBA
S.A.y de Cerveceriay Mdteria Quilmes S.A.I.C.A. y G. en virtud de la vista conferida
en los términos del art. 53, antes de examinar |os agravios vertidos por la recurrente,
corresponde realizar algunas consideraciones respecto de ciertos planteos efectuados

por estas firmas en la aludida presentacion.

Respecto de las expresiones vertidas por CCBA en torno ala medida cautelar
dictada, la Sala recordd que la funcion de los jueces no radica en persuadir a las partes
sobre el acierto de sus decisiones, sino en impartir justicia con arreglo ala Constitucion
y a las leyes; por lo tanto, teniendo en cuenta que dichas expresiones tienden a
cuestionar extemporaneamente aquella decision judicial y no constituyen materia de

apelacion, no corresponderia que el Tribunal se pronuncie sobre ellas.

En lo que concierne a la inapelabilidad que postula CCBA en su presentacion,
con sustento en que la via recursiva se encuentra limitada -en esta "instancia de
autorizacion™- ala hipétesis prevista en € art. 52 de la ley 25.156, corresponde sefidar
gue €l recurso interpuesto por | senbeck fue bien concedido por la Comisién Nacional de

Defensa de la Competencia.

En efecto, este tribunal ha decidido que la denegatoria del recurso de apelacion
previsto en e art. 52 de la ley 25.156 con fundamento en € carécter taxativo de su
enumeracion, no es conciliable - mas alla de la interpretacion que se hiciere a partir de su
letra- con e control judicia suficiente exigible cuando se trata de la decision de un
Organo administrativo, méxime cuando € art. 449 del Cédigo Procesal Penal, aplicable
supletoriamente (art. 56, ley 25.156), dispone que € recurso de apelacion procedera
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contra las resoluciones expresamente declaradas como apelables 0 que causen un

gravamen irreparable.

Y como la decision recurrida tiene por efecto impedir a lsenbeck su
participacion como parte coadyuvante en € tramite de autorizacion solicitado por
CCBA SA. y Cerveceria y Materia Quilmes, con las consecuencias que €elo trae
apargjado respecto de las facultades procesales que esa calidad otorga -y que la
recurrente considera que le asisten en virtud de la interpretacién que propicia respecto
del art. 42 de laley 25.156-, no se puede descartar € aludido gravamen irreparable.

Por lo expuesto cabe desestimar la critica que CCBA efectta en lo relativo a
efecto suspensivo con que fue concedido € recurso; en efecto, dadas las circunstancias
del caso no cabia otra posibilidad que conferirle a recurso dicho efecto, ya que, de lo
contrario, €l perjuicio no habria sido reparable por esta via porque se hubiera continuado
y concluido el tramite en e cual se reclamaba la intervencién en carécter de parte

coadyuvante.

Es conveniente precisar que la cuestion a decidir se resume en la distinta
interpretacion que se hace del art. 42 de laley 25.156, a partir de su letra, finalidad y
ubicacion de la norma en € texto legal, por lo que se examinara los agravios de la

recurrente desde esta perspectiva.

El referido art. 42, incluido en € Capitulo VI de la ley (denominado "del
procedimiento”), establece "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.".

Es decir que la norma en cuestion faculta a Tribunal Naciona de Defensa de la
Competencia -y a la CNDC hasta tanto éste se integre (art. 58, ley 25.156)- para dar
intervencién como parte coadyuvante en los procedimientos a los afectados por los
hechos investigados y a todo sujeto que tenga un interés legitimo en los hechos
investigados. En conclusion, la norma prevé la referida intervencién, no en cualquier
procedimiento sustanciado ante la ONDC, sino en aguellos en los que se investiguen

hechos, tal como se reitera en la norma. (Ello aun cuando se considerase a tramite
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previsto en e Capitulo 111 de laley 25.156 como un procedimiento a cual se le aplican

las normas del Capitulo V1, aspecto sobre el que se volvera mas adelante.)

Por lo tanto, no se puede sostener que € art. 42 contempla la intervencién, con
caracter general, como parte coadyuvante en todos los procedimientos que se
substancien ante la Gmisién Nacional de Defensa de la Competencia sin distincion
alguna, habida cuenta de que esa inteligencia estaria prescindiendo del texto legal, lo
cud no es admisible aun con e fin de adecuarlo a los principios y garantias

congtitucionales que invoca.

Ta como lo ha decidido en reiteradas oportunidades e Alto Tribunal, la primera
fuente de exégesis de la ley es su letra, y cuando ésta no exige esfuerzo de
interpretacion debe ser aplicada directamente, con prescindencia de consideraciones que
exceden las circunstancias del caso, expresamerte contempladas por las normas, ya que
de otro modo podria arribarse a una interpretacion que equivaliese -sin declaracion de

inconstitucionalidad- a prescindir de su texto

En esa inteligencia, cuando se emplean en la norma determinados términos o
varios términos sucesivos es la regla més segura de interpretacion la de que ellos no son
superfluos, sino que han sido empleados con algin propésito -ya sea € de ampliar,
limitar o corregir conceptos, por cuanto en definitiva € fin primordia en la
interpretacion de la ley es dar pleno efecto a las normas vigentes, sin sustituir a
legidlador ni juzgar sobre el mero acierto o conveniencia de disposiciones adoptadas en

el gercicio de sus propias facultades.

De acuerdo a estas pautas, laintervencion como parte coadyuvante se encuentra
prevista en el caso que se examina, es necesario destacar que laley 25.156, paraimpedir
ladistorsion de la competencia en € mercado, establece dos sistemas diferentes de
control: uno se relaciona con los comportamientos, es decir con los actos o conductas
manifestados de cualquier forma gque tengan por objeto o efectos los mencionados en €
art. 1 (que con caracter enunciativo seindican en el art. 2); en tanto que el otro se ubica
en lo que se ha denominado como "control de estructuras’, a través de un mecanismo de
notificacion y autorizacién previa o inmediata de las operaciones de concentracion

econémica regulado en el Capitulo 1.

Respecto del control de comportamientos se ha previsto un procedimiento

(Capitulo 1V) que se inicia de oficio o por denuncia realizada por cualquier persona
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fisica o juridica, publica o privada (Art. 26). Uno de los requisitos que debe contener la
denuncia es una explicacion clara de los hechos en los que se funda (Art. 28 inc. b). A
su vez, en € supuesto de que el procedimiento seinicie de oficio se prevé un traslado al
presunto responsable de larelacion de los hechos y la fundamentacion que lo motivaron
(Art. 29, Ultima parte). Contestada la vista, o vencido e plazo € tribunal, la Comisién
Nacional de Defensa de la Competencia debe resolver sobre la procedencia de la
instruccion del sumario (Art. 31), y una vez concluida se notifica a los presuntos

responsables para que efectlien su descargo y ofrezcan prueba (Art. 32).

También interesa destacar que, en este capitulo referido a procedimiento, se
prevé la posibilidad de que la Gomisién convogue a una audiencia publica cuando 1o
considere oportuno para la marcha de las investigaciones (Art. 38) o confiera
intervencion como parte coadyuvante en los procedimientos que se sustancien ante el
organismo, a los afectados por |os hechos investigados y a las asociaciones, provincias o
toda otra persona que pueda tener un interés legitimo en los hechos investigados (Art.
42).

En cambio, e control de concentraciones econdmicas (Capitulo I11) se lleva a
cabo mediante la notificacion para su examen (Art. 8) y autorizaciéon (Arts. 13y 14). En
este capitulo se prevé que & Tribuna, la Comision, fijara con caracter genera la
informacion y antecedentes que las personas deberdn proveer y los plazos (Art. 11),
como asi también que la reglamentacion establecera la formay contenido adiciona de
la notificacién de los proyectos de concentracién econdmicay operaciones de control de

empresas de modo que se garantice su caracter confidencial (Art. 12).

El Tribunal, la Comision de Defensa de la Competencia establecera un
procedimiento en virtud del cual se prevean a menos tres etapas sucesivas para la

presentacion gradual de lainformacion (Art. 11).

Se debe concluir en que la intervencion como parte coadyuvante previstaen el
Art. 42 de laley 25.156 esta limitada a los supuestos de control de comportamientos, es
decir a aquellos procedimientos en los que, por denuncia o de oficio, se investigan

hechos que pudieran tipificar las conductas prohibidas por laley.

Es que, en rigor, en e tramite de notificacion previsto en el At. 8 de la ley
25.156 para la autorizacion de determinadas concentraciones econdémicas, no se

investigan hechos con € alcance precisado en el Capitulo VI, sino que se examinan -
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COMo precisa esta norma- con caracter previo o inmediato los actos indicados en € Art.
6.

Por lo tanto, la intervencién como parte coadyuvante que solicita Isenbeck en
este ambito no estd normativamente prevista, a la vez que no resulta compatible con la
estructura del trémite del Art. 8, en el que no se ha contemplado el debate de intereses o
derechos contradictorios -como si sucede en |os supuestos de investigaciores iniciadas
de oficio o por denuncia- ni con la celeridad que lo condiciona, en virtud de la brevedad
del plazo fijado en el Art. 13y de la autorizacion técita en el supuesto de que venza ese

plazo sin resolucion (Art. 14).

A su vez, cabe sefidar que en el debate parlamentario de la ley de defensa de la
competencia se sefid6 que "...Se suprimio la figura del querellante, pero con € art. 43
ha quedado subsanada la posibilidad de intervencion activa en el proceso por parte del
damnificado”.

La nocion de parte -como concepto general- esta intimamente ligada a la de
proceso; concepto este Ultimo que, como se ha concluido precedentemente, es gjeno al
trdmite previsto en € Art. 8 y siguientes de la ley 25.156 dirigido a obtener la
autorizacion de ciertas operaciones de concentracion econdmica por parte de la
autoridad de aplicaciéon, que se diferencia del procedimiento que se inicia en los

términos del Art. 26 de laley.

La intervencion como parte coadyuvante con los alcances pretendidos por
Isenbeck (derecho a ser oido, formular peticiones, exponer las razones de sus
pretensiones y defensas con anterioridad a que se dicten actos que pudieran afectar sus
derechos y € interés econdmico general, ofrecer y producir pruebas, replicar e
interponer recursos) se asimila a la calidad de parte querellante en el proceso

incompatible con la estructura del trémite del Art. 8.

Los fundamentos hasta aqui expuestos no permiten considerar que la finalidad
del legislador al sancionar el Art. 42 de laley 25.156 haya sido la de introducir la figura
de la parte coadyuvante en el tramite del Art. 8 como forma de facilitar € control por
parte de la sociedad en general y de los sujetos involucrados directa o indirectamente en
el accionar de la Comision Nacional de Defensa de la Competencia, tal como lo postula

la recurrente adhiriendo a los argumentos del voto de la minoria.
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Si bien es cierto que la primera regla de interpretacién de las leyes es dar pleno

efecto a la intencion del legislador, no se debe sodayar que la primera fuente para
determinar esa voluntad es la letra de la ley, la cua en este supuesto no permite, como
ya se expuso, arribar a la conclusion que propicia la apelante. Ello asi, no cabe a los

jueces sustituir al legislador sino aplicar la normatal como éste la concibio.

Respecto del planteo relativo a la violacion de las garantias de defensa en juicio

y del debido proceso cabe formular las siguientes consideraciones.

Tal como se expresd, el trdmite de control administrativo previo de los actos
enumerados en € art. 6 de laley 25.156 no constituye un proceso contradictorio en €l
gue estén comprometidos los intereses y derechos de terceros gjenos a acto de
concentracion econdémica; en consecuencia, al no existir un "proceso” no se advierte que
en € caso las garantias congtitucionales invocadas estén vulneradas. Nada impide que
en e supuesto de que se aprobara la operacion notificada y existiera un perjuicio
concreto -y no meramente hipotético como ocurre en esta presentacion |senbeck
impugnase judicialmente el acto de aprobacion audido por las vias que la Congtitucion

y las leyes |o reconozcan.

Es que, a no existir una resolucién de la Gomision que autorice la operacion
indicada en € recurso, e gravamen enunciado por el apelante se puede presumir. En
efecto, Isenbeck quiere ser parte para poder recurrir una decision que alin no ha sido
dictada; y €ello, sin norma que lo autorice y sin que exista una afectacion concreta de

intereses o derechos, 1o cual perturbaria la celeridad del trdmite de control establecido
por laley.

Queda claro, entonces, que € derecho de defensa en juicio y debido proceso
emergente del art. 18 de la Constitucion nacional no se vulneran cuando -como sucede
en autos- e Poder Judicial puede gercer € control suficiente del acto administrativo a
dictarse a instancias de la parte afectada en los términos en que la Congtitucion y leyes

autorizan.

Aun més, en laresolucion cuestionada se le reconocié a todo aguel que tenga un
interés legitimo, a aportar documentacion relativa a mercado que fuera pertinente y
procesalmente oportuna (Art. 2°); en segundo término, e art. 15 de la ley 25.156
establece que las concentraciones que hayan sido autorizadas por la Comisién no podran

ser impugnadas en sede administrativa en base a la informacion y documentacion
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verificadas, 10 que por cierto no obsta -como ya se expresé- a que en sede judicial, se
deduzcan los recursos y acciones pertinentes por parte de quienes consideren afectados
sus intereses 0 derechos. Sin perjuicio de €ello, la autorizacion es impugnable ante la
Comision Nacional de Defensa de la Competencia cuando se haya fundado en
informacion falsa o incompleta, en tanto que la reglamentacion prevé que toda
resolucion de la Comision adoptada con apoyo en datos que participen de las
caracteristicas apuntadas es revisable de oficio, o bien, a instancia de la Secretaria de
Defensa de la Competencia 'y del Consumidor o de cualquier persona fisica o juridica,
mediante denuncia que deberd cumplir con los recaudos minimos del Art. 28 de laley
25.156.

Por las razones expuestas, se desestimd los agravios aludidos, y se resolvié
confirmar la resolucién apelada por cuanto fue motivo de agravios, y |as costas atento a

la novedad de las cuestiones planteadas se distribuyeron.

Fallo Monsanto

El 30 de Septiembre de 2008, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y
Comercia Federal, Sala 3, fallé en la causa "Monsanto Company s. Apelacion de la
Resolucion de la Comision Naciona de Defensa de la Competencia’, por el cual
resuelve revocar las resoluciones de fecha 10 de Septiembre y 20 de Noviembre de 2007
gue la Comision Nacional de Defensa de la Competencia habia dictado contra la

Compafiia Monsanto por violacion alaley 25.156.

En efecto, € organo jurisdiccional de segunda instancia dispuso que no existe
"fundamento alguno que permita inferir que € inicio de acciones judiciales en ciertos
paises de la Comunidad Econdmica Europea por la presunta violacion de las patentes
europeas de Monsanto sea susceptible de constituir una conducta que, por si misma,

pudiese ser sancionada de acuerdo con laley 25.156".

Esta decisidn, fue suficientemente publicitada en los medios gréficos como un

nuevo apoyo de sentencias judiciales argentinas a favor de Empresas Multinacionales.

Sin embargo, € andlisis profundo de dicho fallo no hace més que corroborar la
liviandad con que la Comision Nacional de Defensa de la Competencia efectud el

planteo y asumio la prueba de los hechos invocados.
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Especialmente, traeré a colacion el andlisis de una problemética fundamental: la

ley aplicable a cuestiones de Defensa de la competencia.

El falo Monsanto introduce una cuestion no menor y poco estudiada en la
Republica Argentina. Se trata del régimen de Defensa de la Competencia 'y su relaciéon
con el régimen de la Propiedad Industrial.

La empresa Monsanto, en su apelacion, destaco que "la legislacion argentina de
defensa de la competencia no es aplicable a los hechos investigados desde que los
juicios se desarrollan integramente en territorio extranjero y no han tenido efectos en la

Argentina’.

Egta expresion, en realidad, pone sobre el tapete dos cuestiones bien distintas:
por un lado, la ley aplicable a la propiedad industrial y, por € otro, la ley aplicable a la
defensa de la competencia.

En efecto, Monsanto inicié una serie de pleitos en Holanda, Dinamarca y Espafia
por violacion a sus derechos de propiedad industrial con relacion a la semilla de soja
genéticamente modificada. Como resultado de la concesion de la patente en estos
paises, la empresa inicid acciones contra importadores de harinas de soja y otros
productos derivados del poroto de soja provenientes de la Republica Argentina —en
donde no posee patente—, solicitando el embargo preventivo de esas importaciones por

regalias impagas.

Como consecuencia de ello, Monsanto enfrent, a partir del afio 2006, un
procedimiento ante la Comision Nacional de Defensa de la Competencia de la
Republica Argentina, por abuso de posicion dominante, configurada —segun
argumentos de la Comision— a afectar, con esos embargos, mercaderia exportada
desde Argentina

Los pleitos en tramite en la Unién Europeay €l proceso abierto ante la Comision
de Defensa de la Competencia argentina no hacen més que corroborar el enfrentamiento
entre los derechos de exclusividad derivados de una patente y la defensa de la

competencia.

Ciertamente, en un primer acercamiento se podria inducir que las normas de

propiedad industrial y las disposiciones antitrust se encuentran en orillas opuestas. En
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efecto, las primeras otorgan a sus beneficiarios un derecho de exclusion mientras que las
disposiciones antitrust buscan evitar los intentos de monopolizacion que generan un

efecto anticompetitivo.

Esa situacion monopdlica de la cual goza € titular de una patente de invencion
fue criticada duramente por los economistas liberales como una severa restriccion a la

libre competencia.

El sistema de patentes permitié que los grandes agrupamientos —cartels, trusts,
etc.— cambiaran el medio de dominar los mercados, dejando de lado los monopolios de
hecho —practicas anticompetitivas— por e monopolio juridico que crea la patente para

gjercer megor esa dominacién econémica.

La aparente oposicion entre la exclusividad de la patente y la libre competencia
se tradadd también a la relacion Norte-Sur. Ciertamente, como el derecho de la
competencia busca impedir |os abusos del poder econdémico, un pais en desarrollo puede
utilizarlo para controlar e comportamiento de sociedades transnacionales activas en su

territorio.

Sistematicamente, los paises en desarrollo han tomado esta iniciativa para
dotarse de un instrumento contra los derechos exclusivos otorgados por |a propiedad
industrial. El proceso "Monsanto” es un claro ggemplo de esta préctica asumida por los

paises en desarrollo.

A este conflicto "entre derechos’, debe agregarse que no existe un derecho
uniforme sobre Defensa de la competencia. Ello significa que coexisten un sinnimero

de derechos nacionales de regulacion diversa.

Los conflictos de leyes que puedan suscitarse se resolveran conforme alas reglas
del Derecho Internacional Privado de cada Estado.

El principio general en materia de Defensa de la Competencia es €
territorialismo. Esta es la solucion que adopta la ley 25.156 cuando expresa en € art. 3,
primera parte: "guedan sometidas a las disposiciones de esta ley todas las personas
fisicas o juridicas publicas o privadas, con o sin fines de lucro que realicen actividades

economicas en todo o en parte del territorio nacional".
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La nocidn territorialista tuvo como maximo exponente a Joseph Story, quien

formula tres méximas generales:

1) Cada nacioén gjerce exclusiva soberania y jurisdiccion en su propio territorio.
En consecuencia, los derechos de cada Estado afectan y obligan directamente: a toda
propiedad dentro de sus territorios, atodas las personas residentes en ellos y a todos los
contratos y actos alli celebrados.

2) Ningun Estado puede, por su propio derecho, afectar u obligar directamente

propiedades o personas no situadas o residentes en sus territorios;

3) La eficacia que los derechos de un pais tienen en otros depende solo de los

derechos de los Ultimos sobre la base de sus expresos o tacitos consentimientos.

Si consideramos este primer parrafo del Art. 3, podemos concluir que la
Comision Naciona de Defensa de la Competencia no podia someter a la ley argentina

los hechos cometidos por la empresa Monsanto en ciertos paises de la Union Europea.

Las primeras lineas de este articulo imponen la aplicacién de la ley argentina a

toda actividad realizada en la Republica Argentina.

Sin embargo, € Art. 3 continlia con la siguiente expresion: "‘gquedan sometidas a
las disposiciones de esta ley todas las personas fisicas o juridicas publicas o
privadas...que realicen actividades econdmicas fuera del pais, en la medida en que sus

actos, actividades o acuerdos puedan producir efectos en el mercado nacional”.

El segundo parrafo del art. 3 sale del territorialismo consagrado en la primera

parte, paraintroducirse en e Ilamado principio del efecto.

El sstema del "efecto" considera a una situacion como internacional cuando

presenta una repercusion transfronteriza.

La consideracion de la internacionalidad no surgira de los elementos de la
relacion juridica. Si analizamos el caso Monsanto, ni del lugar de realizacion de la
actividad econdémica, ni del lugar de concesion de la patente, ni del lugar en donde se
produjo € cumplimiento del contrato de exportacién e importacion de mercaderias

surge esta internacionalidad, sino que surge de sus efectos.
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Ciertamente, la Ultima parte del Art. 3 impone que "las situaciones se valoren no

por su estructura estatica Sino por su repercusion dinamica’.

La Comision Naciona de Defensa de la Competencia, al disponer aplicar la ley
argentina en e caso Monsanto, por abuso de posicion dominante, lo hizo con

fundamento en € Ultimo parrafo del Art. 3.

En efecto, la Comision manifesté que Monsanto realizd ciertos actos en Europa
gue podrian congtituir un abuso de posicion dominante en ciertos mercados de semillas
de soja, como asi también que estos actos afectaron mercaderia exportada desde
Argenting, y podrian tener o haber tenido efectos concretos sobre ciertos mercados en

esta Republica

S nos atenemos a texto estricto del art. 3, le asistia razon a la Comision

Nacional de Defensa de la Competencia en haber aplicado laley argentina.

Sin embargo, la tesis del efecto adoptada por la ley 25.156 posee serios

inconvenientes que no supo sobrellevar la Comision.

En primer lugar, resulta muy dificil determinar cuando una situacion juridica
produce o puede producir "efectos internacionales’. ¢Qué se entiende por efecto
internacional? Laley 25.156 no lo define, sdlo aclara que debera atenderse a situaciones

o relaciones econdmicas que efectivamente se realicen, persigan o establezcan.

Esta imprecision llevd a sostener posiciones contradictorias en e caso

"Monsanto".

Por un lado, la defensa de Monsanto sostuvo que "la CNDC no demostré que las
conductas investigadas tuvieran efectos sobre los productores argentinos de soja, pues.
a) los derechos de patente de Monsanto en Europa respecto de la Soja RR no le
confieren posicion dominante en e mercado relevante del producto para los
exportadores argentinos de granos o de harina de soja. De hecho, la exportacion de soja
argentina a los cuatro paises en los que se iniciaron acciones legales es solo de un 36%;
b) no sdlo no hay evidencia alguna de dafio sobre la actividad de exportacién de granos
o de harina de soja; c) los productores de sojay € Estado no sufrirdn dafios debido a la

aplicacion de regalias a las exportaciones hacia determinados paises de Europa ya que
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las alteraciones que pudiera causar recaerian por igua en todos los productores de soja
del mundo”.

Para Monsanto, por lo tanto, no habia efecto internaciona alguno y s o habia,

no erarelevante ni habia sido demostrado por la CNDC.

Para la CNDC € efecto se habia configurado con e embargo de las
importaciones de harina de soja provenientes de la argentina en aquellos paises de la

Union Europea en los que habia un juicio pendiente por regalias impagas.

En segundo lugar, la tesis del efecto es excesiva, ya que extiende
desmesuradamente los casos que deben ser regulados por las normas indirectas —en
este caso art. 3 de la ley 25.156—, ya que, debido a la internacionalizacion y
globalizacién de las relaciones, casi todas las situaciones juridicas presentan efectos

internacionales.

Lo cierto es que, € principio de los efectos ha sido plasmado en diversas

legislaciones sobre defensa de la competencia.

Fue desarrollado especialmente por la jurisprudencia estadounidense y se ha

puesto en practica en gran parte de la comunidad de Estados.

Veamos & caso de Alemania. La ley alemana declara aplicable esa ley en la
medida en que los obstéculos a la libre competencia tengan efectos en € territorio

aeman.

A nivel regional tanto la legislacién de Brasil, como la de Uruguay y € proyecto
paraguayo consagran la teoria del efecto.

También hay una constante en todas estas legislaciones y es que no definen o
califican lo que se entiende por efecto. Ello ha generado diversas controversias en

materia de jurisdiccion y ley aplicable.

Con € objeto de limitar la extension de la doctrina del efecto se han desarrollado
ciertos modelos. Uno de ellos es e "substancial effect”, segin el cua solo podra
extenderse la aplicacion de laley nacional si la conducta que tiene lugar en € extranjero

tiene corsecuencias "importantes’ en e Estado que esta regulando.
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Sigue esta tendencialaley Sherman cuando establece que solo debe aplicarse a
comercio con Estados extranjeros si la conducta tiene una eficacia directa, importante y

razonablemente previsible enel mercado estadounidense.

Otros sistemas normativos siguen la limitacién de los 'reasonableness test”. Ello
implica que solo se aplicara la ley naciona antes de efectuar una ponderacion global de
intereses.

Lamentablemente & Art. 3 de laley argentina no contiene ninguna limitacion a

la doctrina del efecto consagrada en su ultimo péarrafo.

La generalidad en la redaccion del Art. 3 llevd ala CNDC a plantear un pleito

contra Monsanto por actos realizados por esta empresa en Europa.

Esa amplitud legidativa, en principio, autorizaba a la CNDC a justificar la
aplicacion de la ley argentina. Sin embargo, existio un grave déficit en la articulacion
del caso por parte delaCNDC.

Asi lo sefidlala Camara cuando en el fallo agqui referenciado expresa que "el art.
3 sujeta a todas las personas...que realicen actividades fuera del pais, en la medida en
gue sus actos puedan producir efectos en € mercado nacional, extremo éste no

acreditado en la causa’.

Ciertamente, la CNDC no prob6 la existencia de efectos concretos en nuestro
territorio por la iniciacion de pleitos por Monsanto contra ciertos exportadores de soja

argentina a Europa.

La Comision no acreditd de qué modo esas acciones judiciales, por si solas,
tenian por objeto o efecto, limitar, restringir, falsear o distorsionar la competencia o
constituir abuso de posicion dominante en el mercado relevante.

Ello generd que la Camara revocara las resoluciones de la CNDC del 10 de
Septiembre y del 20 de Noviembre de 2007.

Sin dudas, laamplitud en laredaccion del Art. 3 de laley argentina, en cuanto a
la doctrina del efecto, puede provocar interpretaciones favorables de parte de nuestra
jurisprudencia con relacion a su aplicacion, extralimitando el campo extraterritorial de
laley 25.156.
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Estas interpretaciones amplias seguramente serian calificadas como defensoras

dd interés nacional.

Sin embargo, para que esto suceda, resulta necesario que en la labor futura de la

CNDC se repare en aspectos probatorios esenciales.

La Camara nada pudo interpretar, porque no tenia los dementos facticos para
hacerlo. Por lo tanto, no se le puede endilgar haber actuado en contra del interés

nacional.

Fallo Direct tv

En gercicio de las facultades establecidas en € Art. 35 de la ley 25.156, la
Comisién Naciona de Defensa de la Competencia dictd dos resoluciones por las cuales
impidia, a las empresas prestatarias del servicio de television por cable, aumentar €l
precio del abono del servicio por 60 dias, ordenaba € reintegro del incremento en el
supuesto de haberlo percibido y anticipa la fijacion de una multa para € caso de realizar
acciones tendientes a la suba. Las operadoras del servicio solicitaron con carécter
cautelar la suspensiéon de los efectos de las resoluciones impugnadas, a lo cual la

Camara hizo lugar a la cautelar peticionada.

Se resolvio suspender, con carécter cautelar, los efectos de las resoluciones de la
Comision Naciona de Defersa de la Competencia que impide aumentar por 60 dias €l
precio del abono del servicio de television por cable, ordenar el reintegro del incremento
en el supuesto de haberlo percibido y anticipar la fijacion de una multa para €l caso de
realizar acciones tendientes a la suba, s las decisiones impugnadas habrian sido
dictadas por un 6rgano incompetente y el aumento de los abonos cobrados por la
peticionaria estuvo justificado en el alza de los costos de la prestacion del servicio
ocasionado por la inflacion y la aplicacion de un nuevo impuesto a ciertas tecnologias,

pues dichos extremos tornan verosimil e derecho invocado.

Del voto en disidencia de uno de los camaristas (el Dr. Gusman) se desprende
gue, rechazarse la medida cautelar solicitada por una empresa prestataria del servicio de
television por cable, a fin de que se suspendan los efectos de las resoluciones dictadas

por la Comision Nacional de Defensa de la Competencia que impiden aumentar €l
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precio del abono del servicio por 60 dias, ordenan € reintegro del incremento en el
supuesto de haberlo percibido y anticipan la fijacion de una multa para € caso de
realizar acciones terdientes a la suba, ya que las dificultades de organizacion
administrativa interna que provocaria en la peticionante, el tener que reintegrar €l
incremento percibido, o la confusion en sus clientes, no son suficientes para suspender

los efectos del acto administrativo impugnado.

1°) El 21.1.10, en & marco de una investigacion iniciada de oficio, la Comisiéon
Naciona de Defensa de la Competencia —en adelante CNDC- dicto la resolucion n®
8/10 por la cual ordend alas firmas Cablevision SA 'y sus sociedades controladas, Direct
TV Argentina SA, Telecentro SA, Supercana SA, Red Intercable SA y sus integrantes,
y atodos los socios de la Asociacion Argentina de Television por Cable (ATVC) y dela
Camara de Cableoperadores Independientes (CCl) que se abstengan de realizar practicas
colusivas y en particular se abstengan de aumentar €l precio de los abonos de servicio
de television paga por e término de 60 dias contados a partir de que se encuentren
acreditadas todas las notificaciones ordenadas en el decisorio, bajo apercibimiento de lo
dispuesto en € art. 46, inciso d), de laley 25.156 (LDC). Asimismo, en e supuesto de
gue hubieran incrementado los abonos, debian retrotraer su importe a percibido en
noviembre de 2009 y mantenerlos por e plazo estipulado. Y finamente, dispuso que
Red Intercable, la CCl y la AACTV se abstengan de realizar cualquier acto tendiente a
organizar o facilitar las conductas prohibidas en la LDC por parte de sus asociadas, asi
como requerir, administrar y difundir entre ellas toda informacién sensible a la

competencia.

Para asi decidir, la CNDC puso de resalto que un comunicado emitido por la
ATVC y ciertas noticias aparecidas en diferentes medios periodisticos daban cuenta del
aumento del abono por parte de los principales operadores el sector de la TV paga
Sefial 6 que ello permitia suponer larealizacion de actos positivos tendientes ala fijacion
concertada de los precios del servicio y no descartaba la existencia de otros actos de
caracter preparatorio o instrumental realizados por los competidores con la misma
finalidad. En este sentido, advirtio la existencia de un patrén de conducta, tanto en lo
referido a la oportunidad como a la magnitud de los incrementos de precios. También
expresd que la presuncién de gque existen mecanismos establecidos que facilitan las
précticas colusivas, se veia reforzada por la presencia de una Camara formulando
anuncios sobre los precios de los servicios y entidades que nuclean a las pequefias y

medianas empresas del sector. Y sostuvo que los hechos mencionados podrian estar
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sugiriendo la existencia de un "cartel de nlcleo duro”, que en muchas legislaciones
congtituiria una infraccion per se, que no requiere que se pruebe la existencia de un dafio

al interés econdmico general.

Por otra parte, estim6 gque nada sugeria que los incrementos en los insumos del
servicio pudieran explicar el aumento de los precios. En tal orden de ideas, adujo que
las empresas denunciadas tenian € suficiente poder de mercado en los diferentes
mercados relevantes que podrian estar Sendo afectados por la conducta investigada y
gue por esa razon los consumidores finales atomizados no estarian en condiciones de
derivar su demanda a otro prestador. Y argumentd que los mercados de television paga
Se caracterizan por tener altas barreras a la entrada y economias de escala, |o cua hacia

poco probable el ingreso de terceros competidores desafiando a los actores denunciados.

Consecuentemente, expresd que la conducta examinada podria encuadrar en los
incisos @) y g) de laley 25.156 y que se encontraban reunidos |os recaudos comunes de
las medidas cautelares, razén por la cual era procedente el dictado de una precautoria en

los términos de los arts. 35y 58 de ese dispositivo legal.

2°) A su vez, la CNDC dicté otra medida en los términos del art. 35 de laLDC
ordenando a las entidades aludidas que en caso de haber cobrado un incremento de los
servicios de televisacion paga con posterioridad a la notificacion, deberia ser devuelto a
los usuarios en las facturas que les corresponda abonar en € mes de marzo de 2010. Y s
hubieran cobrado los incrementos en dos periodos, la devolucién seria imputada en las

liquidaciones de los meses de marzo y abril de 2010.

3°) Contra estas decisiones, Direct TV Argentina SA dedujo recurso de

apelacion, que por el momento no consta que haya sido concedido por la CNDC.

Asimismo, la citada firma se present6 directamente ante esta Camara solicitando
el dictado de una medida cautelar con €l objeto de que se suspendan los efectos de las
resoluciones CNDC N° 8/10 y 13/10. Alegd, basicamente, que la CNDC carecia de
competencia para dictar medidas cautelares y que en el caso no se habia acreditado la

existencia de conductas concertadas entre las empresas investigadas.

4°) Asi planteada la cuestion, cabe precisar que para d dictado de cualquier
medida precautoria € interesado debe acreditar prima facie la existencia de

verosimilitud en e derecho invocado y el peligro irreparable en la demora, ya que
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resulta exigible que se evidencien las razones que justifican resoluciones de esa
naturaleza. Desde este enfoque, las cautelares importan, en definitiva, un anticipo de la
tutela jurisdiccional y solo cabe decretarlas cuando € tribunal, en una apreciacion
sumaria, advierte que la pretension sustancia aparece como fundada y de éxito
probable; Unicamente en ese supuesto, cabe amparar € derecho que con su sola

invocacién aparece como reclamacion viable.

5°) Sobre tales bases, resulta claro que la pretensiéon sustancial de la accionante
es la suspension de los efectos de las resoluciones que bésicamente le impiden e
aumento del precio mensual del servicio de cable, ordenan su devolucion para €l
supuesto de haberlos recaudados y anticipa la fijacion de una multa para € caso de

realizar acciones tendientes a la suba.

Asi, la verosimilitud de la pretension suspensiva respecto de las medidas
precautorias dictadas por la CNDC se debe verificar desde dos Opticas digtintas. La
primera, relativa a la competencia del 6rgano que la dictd y la segunda referida a la
verosmilitud de la base objetiva que justificaria la imposicion de una medida
administrativa a fin de suspender el aumento del precio del servicio que presta Direct
TV.

Y en este contexto, si bien, por via de principio, medidas como las requeridas no
proceden respecto de actos administrativos o legislativos habida cuenta de la presuncién
de validez que ostentan, tal doctrina debe ceder cuando se los impugna sobre bases

prima facie verosimiles.

6°) En cuanto a primero de los puntos mencionados, de acuerdo con € criterio
fijado por la Sala en otras causas, la CNDC no tendria facultades para dictar medidas

cautelares en lostérminos del Art. 35 dela LDC.

En efecto, cabe recordar que esa potestad se encuentra atribuida al Tribunal
Naciona de Defensa de la Competencia (TNDC), que es un tribunal administrativo que
todavia no ha sido integrado y a que € ordenamiento le confiere ciertas garantias de
independencia en cuanto a su conformacion y funcionamiento (ver Capitulo IV de la
LDC). En cambio, como ya Se expuso en otra oportunidad, las garantias formales de
independencia y neutralidad previstas en la derogada ley 22.262 impiden categorizar a
la CNDC y menos aun a la autoridad de aplicacion —Secretaria de Comercio Interior-

como tribunales administrativos, extremo que justifica, de consuno con € criterio de la
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Corte Suprema de Justicia, la adopcion de un escrutinio judicial mas estricto respecto de

las decisiones que adopten.

Por otra parte, no parece compatible con e ordenamiento juridico argentino la
posicion del Poder Ejecutivo Necional —explicitada por su Jefe de Gabinete- que ha
sostenido que la norma legal ha caido en desuetudo. Por € contrario, esta Camara ha
destacado recientemente la omision incurrida por € Poder Ejecutivo en constituir €l
TNDC —superior a los diez afios-, razén por la cual puso dicha circunstancia en
conocimiento del presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién a fin de que
se consideren medidas 0 gestiones que estime pertinente, destinadas a favorecer la
congtitucion del mentado tribunal. Del mismo modo, la Sala A de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Penal Econdmico destaco que la mora incurrida en la integracion
del tribunal administrativo constituia un "escandalo juridico”, razén por lo cua cursd

una comunicacion a Alto Tribunal de similar tenor.

7°) Sentado lo expuesto, es bueno destacar que la facultad de dictar medidas
precautorias no estaba prevista en la normativa derogada y, conforme lo precedentes
gue se mencionan infra, nada indicaria que hubiese sido delegada, transferida o asignada

alaCNDC o ala Secretaria de Comercio Interior.

Por consiguiente, hasta que se constituya € tribunal que marcalaley, € dictado
de medidas cautelares por parte de las autoridades administrativas solo encontraria
cobertura en e art. 24 inc. m) ley 25.156, segun el cual pueden solicitarlas a juez
competente cuando lo estimen pertinentes, quien debe expedirse dentro de las 24 horas.
Y esta solucion parece razonable ponderando que se encuentran involucrados organos
administrativos no descentralizados, vinculados entre si por €l principio de jerarquia (en
cambio el TNDC seria una entidad autarquica) y que el ordenamiento juridico establece
un procedimiento de urgencia que permitiria conjugar las facultades gecutorias de la
administracion publica con las debidas garantias constitucionales. De lo contrario la
autoridad competente seria a mismo tiempo juez y parte en € procedimiento, con €l
agravante de que la medida se dicta sin intervencién previa de parte, extremos que

vulnerarian los arts. 18 y 109 de la Constitucion Nacional.

Asimismo, no seria Obice para la solucion propiciada que la posbilidad de
solicitar a juez competente el dictado de una medida cautelar no haya estado prevista en

la derogada ley 22.262. Asi, aunque no sea estrictamente e sipuesto de autos, cabe
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recordar que cualquier érgano que pretenda gercer coaccion sobre €l patrimonio o la
persona de un administrado debe requerir la intervencion judicial, pues en ese caso se
trata de facultades privativas del Poder Judicia de la Nacién.

8°) Desde otro &ngulo, conviene precisar que en €l actual contexto normativo, en
el cual subsisten los érganos de la derogada ley 22.262, la CNDC no ha recibido todas
las atribuciones que la ley 25.156 pone en cabeza del Tribunal Nacional de Defensa de
la Competencia. Antes bien, segin lo resolvié la Corte Suprema, sus funciones se
limitarian a llevar a cabo la instruccion e investigacion de las infracciones alaley y a
emitir dictAmenes en ciertos casos. Empero, la facultad resolutoria de los
procedimientos, por medio del dictado de actos administrativos y, en particular, la de
disponer e cese 0 abstencion de una determinada conducta, corresponderiaa Secretario
Ministerial —en este caso, al Secretario de Comercio de Interior-de la ley 22.262. En
rigor, la Unica decision preventiva que podia adoptar la CNDC en & marco de la ley
22.262, durante € transcurso de la instruccion, era la prohibicion de ausentarse del pais

a las personas fisicas investigadas.

Frente a €llo, las decisiones impugnadas estarian aguejadas del vicio de
incompetencia, extremo que torna verosimil € derecho alegado por la actora. Y en este
punto, también cabe considerar que la decision adoptada por la CNDC esta sustentada
Unicamente en ciertas informaciones periodisticas y en un comunicado de prensa de una
asociacion de la cual no es parte la actora, extremos que no serian idéneos por si solos

para demostrar la existencia de un cartel entre las empresas investigadas.

9°) Ello establecido, en lo que se refiere a peligro en la demora cabe recordar
que e examen sobre su concurrencia exige una apreciacion atenta de la realidad
comprometida, con el objeto de establecer cabalmente s las secuelas que lleguen a
producir los hechos que se pretenden evitar pueden restar eficacia a ulterior
reconocimiento del derecho en juego, originado por la sentencia dictada como acto final
y extintivo del proceso. En este sentido, se ha destacado que ese extremo debe resultar
en forma objetiva del examen sobre los distintos efectos que podria provocar la
aplicacion de las diversas disposiciones impugnadas, entre ellos su gravitacion

econdémica.

En tal orden de ideas, conviene precisar que e aumento de los abonos cobrados

por parte de Direct TV a sus clientes estuvo justificado en el aza de los costos en la
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prestacion del servicio, ocasionados bésicamente por dos circunstancias notorias. a) €

aumento de lainflacién; y b) la aplicacion de un nuevo impuesto a ciertas tecnologias.

Desde este angulo, € plazo por € cua se dispuso la medida -60 dias tornaria
dificultoso la eventua decisiéon del recurso de apelacion interpuesto por la peticionara.
Y aunque pudiera dictarse sentencia definitiva en ese lapso, en la hip6tesis de que fuera
favorable a Direct TV tampoco evitaria € dafio producido por la falta de cobro del
aumento del precio de la prestacion, teniendo en cuenta los derechos de |os usuarios que
habrian pagado la factura de buena fe. En ese contexto, deberia embarcarse en una
prolongada y ardua accion de dafios y perjuicios contra €l Estado, en la cual de obtener
una condena terminaria en convertirse en un costo para toda la comunidad, sean 0 no

usuarios del servicio.

Mientras que por € contrario, si la sentencia rechazara €l reclamo del apelante,
éste podria devolver las sumas cobradas en exceso a sus clientes y cualquier dafio

ocasionado por la medida precautoria estaria cubierto por la contracautela que se fije.

Ademés, es claro que la medida cautelar de la CNDC no se limitoé a impedir las
subas a futuro, sino que también dispuso € reintegro de las aotas percibidas con
aumentos, que en € caso de la peticionaria acanzaria las facturas de enero. Y dlo
comportaria un gravamen actual en cabeza del recurrente, que no solo se veria privado
de los aumentos dispuestos, sino que también deberia devolver o percibido en exceso.

Finalmente, tampoco puede sodlayarse que la manda fue dispuesta bao
apercibimiento de imponer la sancion del art. 46, inc. d), de laley 25.156, de modo tal
gue a haberse concretado la suba, en € criterio de la autoridad administrativa ya

existiria una conducta punible, sancionable con sumas de hasta $1.000.000 diarios.

10) Finalmente, ponderando que la cautelar adoptada podria ocasionar perjuicios
alos consumidores, se estimo una contracautela real en la suma de $700.000. Para €llo,
se tiene especialmente en cuenta el grado de verosimilitud en el derecho reconocido, €l
monto del aumento del abono, la cantidad de usuarios y la importancia econdmica de la

empresa en cuestion.

Por todo lo expuesto, corresponde hacer lugar a la medida cautelar solicitada y
disponer, la suspension de los efectos de las resoluciones dictadas por la CNDC hasta

tanto se dicte sentencia definitiva en el recurso de apelacion interpuesto por Direct TV.
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El doctor Alfredo Silverio Gusman sefiala al momento de emitir su voto que:

1°) Adhiero alo expresado anteriormente en € voto precedente; discrepa con la

solucion propiciada

2°) Ante todo, para e dictado de cuaquier medida precautoria e interesado
debe acreditar prima facie la existencia de verosimilitud en € derecho invocado y €
peligro irreparable en la demora, ya que resulta exigible que se evidencien las razones
gue justifican resoluciones de esa naturaleza. Y la apreciacion de esos recaudos debe
realizarse con caracter estricto en los supuestos en que se peticiona la suspension de los

efectos de actos estatales habida cuenta de la presuncion de validez que presentan.

En particular, el examen de la concurrencia del peligro en la demora exige una
apreciacion atenta de la realidad comprometida, con el objeto de establecer en forma
cabal s las secuelas que lleguen a producir los hechos que se pretenden evitar pueden
restar eficacia a ulterior reconocimiento del derecho en juego, originado por la
sentencia dictada como acto final y extintivo del proceso. En este sentido se ha
destacado que ese extremo debe resultar en forma objetiva del examen sobre los
digtintos efectos que podria provocar la aplicacion de las diversas disposiciones

impugnadas, entre ellos su gravitacién econdmica.

3°) Partiendo de tales premisas desde el punto de vista del magistrado, no se
advierte € peligro en la demora ocasionado por |la medida adoptada por la C.N.D.C. en
los términos del art. 35 de la Ley N° 25.156. Lo aducido por la peticionaria adolece de
generalidad acercadel perjuicio que se dice irrogado y ademas se encuentra desprovisto

del respaldo probatorio necesario.

A mi modo de ver, las dificultades de organizacién administrativa interna que
provocaria en la prestataria tener que reintegrar €l incremento percibido, no es suficiente
para suspender los efectos del acto administrativo impugnado. En cuanto a la confusion
de sus clientes, tampoco parece una circunstancia que imponga un gravamen tal que
torne procedente la tutela cautelar requerida. Menos aln advierto el dafio a laimagen de
la empresa que se evitaria con la precautoria solicitada, desde e momento en que la

medida preventiva dispuesta por la autoridad de aplicacion es genera para todo €
sector.
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De mismo modo, con los elementos aportados en esta instancia, la afirmacién
realizada en cuanto al dafio financiero ocasionado por la medida preventiva, llegado €l
caso, bien podra canalizarse por las vias ordinarias sin generar un gravamen irreparable

gue justifique la adopcion de la medida cautelar solicitada.

Asimismo, tampoco puede dejar de ponderarse que la precautoria dictada por la
C.N.D.C. tiene una duracion limitada en € tiempo -60 dias-, transcurrido el cual en
principio no habria Gbices para llevar a cabo € aumento. Frente a ese escaso lapso
tempora (que equivaldria alafacturacion de dos periodos, alo sumo tres), parece claro
que € levantamiento de la medida adoptada en sede administrativa repercutiria en los
usuarios del servicio que presta la actora, sin generarle a su vez a Direct T.V. unalesion
insoluble. Con lo cua no es dable descartar, como lo hace la empresa en e acapite 3.37
de su presentacion, una afectacion al interés economico general, que es e bien juridico

tutelado por laley de defensa de la competencia.

6°) Si bien lo expuesto, dada la ausencia del recaudo de peligro en la demora, es
suficiente para la desestimacion de la medida cautelar, deseo sefidar que tampoco
encuentro configurada la verosimilitud en el derecho invocada en el escrito deinicio. Es
gue no me parece apropiado, en & estrecho marco cognoscitivo de una peticion
precautoria, examinar € alcance de las facultades de la C.N.D.C. araiz de que no se ha
creado el Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia, extremo que en todo caso
requerira un detenido andlisis al momento de la decision de fondo. Mé&xime teniendo en
cuenta las graves consecuencias gue podria significar privar ala autoridad de aplicacion
de disponer e cese de conductas potencialmente lesivas para € régimen de la
competencia a través de las medidas preventivas contempladas en €l Art. 35 de laLey

N© 25.156 (ver asimismo, art. 42 de la Congtitucion Naciond).
Por todo lo expuesto, corresponde desestimar la medida cautelar solicitada.

En virtud de lo expuesto & Tribuna resolvié por mayoria: hacer lugar a la
medida cautelar solicitada y disponer, previa congtitucion de la caucion fijada, la
suspension de los efectos de las resoluciones CNDC n° 8/10 y 13/10 hasta tanto se dicte

sentencia definitiva en el recurso de apelacion deducido por la actora
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4.3 Conclusion

A traveés de estos fallos hemos observado que la principal debilidad de nuestra
ley de defensa de la competencia, es la no constitucién al dia de lafecha del Tribuna de
Nacional de Defensa de la Competencia, € cual es e principal érgano encargado de

imponer sanciones.

Es por esto que cada vez que la Comision Naciona de Defensa de la
Competencia intenta poner algun tipo de sancion de las previstas en la ley, rapidamente
es cuestionada ante la autoridad judicial competente, ya que la Comision, como hemos

visto, no es el drgano competente para aplicar sanciones
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5.1 Introduccion

En este Ultimo capitul o intentaremos brindar conclusionesy hacer una propuesta
de modificacién a la actual Ley N° 25.156, para asi lograr tornar més operativa la ley e
impedir que sigan habiendo presentaciones judiciales que impidan aplicar las sanciones

gue analizamos en capitul os anteriores

5.2 Conclusiones

Para ir concluyendo con nuestro trabajo de investigacion, cabe sefidar que la
legidacién sobre defensa de la competencia ha avanzando con el paso de los afios tanto
en nuestro pais como en todo & mundo, sin lugar a duda en los paises mas desarrollados
hay una verdadera conciencia y este tema ha sido instalado en uno de los pilares

fundamentales de los sistemas juridicos de |os paises desarrollados.

La legidacion sobre defensa de la competencia tiene como uno de los
principales objetivos el mantenimiento y desarrollo de una competencia eficaz en los
mercados, ya sea actuando sobre el comportamiento de los agentes econdmicos o

actuando sobre las estructuras de los mercados.

Debemos recordar también que la ley no solo beneficia a los consumidores los
cuales obtendran mejores productos, sino que también brindard ventgas a los
productores que mejorardn la calidad y ofreceran mejores precios y asi captaran un

mayor nimero de consumidores.
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La ley intenta brindar libertad para que grandes y pequefias empresas puedan
competir libremente, impidiendo el abuso de la posicion dominante; o0 concentraciones

y fusiones, en caso que generen perjuicio a interés econdmico general.

Los pilares fundamentales de la ley para juzgar una conducta anticompetitiva
son la distorsion de la competencia, € abuso de posicion dominante y e perjuicio al
interés econdmico, todo esto lo hemos desarrollado muy brevemente a modo de

introduccion, siendo analizados con mayor profundidad en |os capitul os siguientes.

Si bien nuestro pais ha ido avanzando en la temética, no existe aln una idea
clara en la sociedad y seguramente deberd transcurrir un tiempo prudencial hasta tanto

sea posible evaluar 10 que acontece respecto alaley de defensa de la competencia.

La introduccién en la legidacion argentina de un control previo de
concentraciones de fusiones, es un hecho muy positivo; este control de concentraciones
esta previsto en casi todos |os paises que tienen leyes sobre defensa de la competenciay

€s una consecuencia inmediata de |a apertura de la economia a comercio mundial.

El hecho de que al dia de la fecha no se haya congtituido € Tribunal Nacional de
Defensa de la Competencia, permite la vulnerabilidad de lainstitucionalidad del sistema

legal, lo que en la préctica limita el poder de policia del organismo.

Las reformas que fuimos describiendo apuntan a agilizar los negocios,
mejorando la competitividad de la economia. La aplicacién de la ley es necesaria para
gue los actos o conductas y también las concentraciones econdémicas resulten

beneficiosos para todos.

La situacién actual de laley de defensa de la competencia destaca que al dia de
la fecha aln hay situaciones que tornan inoperativa la ley, por gemplo a més de diez

anos de la sanciéon de la norma todavia no esta constituido e Tribuna Nacional de
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Defensa de la competencia, 1o que conlleva conflictos de quién es la Autoridad de

Aplicacion en la actualidad.

Los fallos judiciales que cuestionan la competencia de la Comision Naciona de
Defensa de la Competencia vaciando e contenido de k ley, esto a su vez, acarrea un
perjuicio para € Estado, ya que realiza todo el procedimiento administrativo para en
caso de ser procedente poder aplicar multas o sanciones y estos aranceles

posteriormente no pueden ser cobrados ya que se cuestiona el érgano que aplicala pena.

Hay fata de control politico sobre las decisiones del Tribuna (jerarquia

politica).

5.3 Propuesta Final

El principa cambio que a mi entender seria muy Util, es la constitucion
automética del Tribunal de Defensa de la Competencia, es decir los miembros de la
Comision Naciona de Defensa de la Competencia transformarlos automaticamente en
miembros del Tribunal. Mantener esto por un plazo de dos afios y después convocar a

eleccion por concurso.

Por lo tanto, ami criterio corresponderia reemplazar € Art. 18 delaley que dice
“El Tribunal Naciona de Defensa de la Competencia estard integrado por siete (7)
miembros con suficientes antecedentes e idoneidad para gjercer €l cargo, de los cuales
dos por lo menos seran abogados y otros s profesionales en ciencias econdémicas,
todos ellos con mas de cinco (5) afios en € gercicio de la profesion. Los miembros del
tribunal tendran dedicacion exclusiva durante su mandato, con excepcion de la actividad
docente” y que quede redactado del siguiente modo “El Tribunal Nacional de Defensa
de la Competencia estara integrado por siete (7) miembros de la Comisién Nacional de

Defensa de la Competencia en una primera etapa, |0s cuales gjerceran su mandato por €l
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plazo de dos (2) afios, paraluego convocar a concurso de antecedentes e idoneidad para
la eleccion de los miembros del Tribunal, por 10 menos dos deben ser abogados y otros
dos profesionales de ciencias econdmicas, todos ellos con més de cinco (5) afios de
gercicio de la profeséon. Los miembros del tribunal tendran dedicacion exclusiva

durante su mandato, con excepcion de la actividad docente”.

Con esto se conseguird evitar pronunciamientos judiciales sobre la competencia
de la autoridad de aplicacion, que como vimos en los falos que analizamos
anteriormente es la principal critica que desde el Poder Judicial se le hace alaley, y con

ello se posibilitard la plena vigencia de la ley 25.156.

Esto permitira la revison por parte de la autoridad politica de aquellas
decisiones del Tribunal de Defensa de la Competencia sobre concentraciones de
empresas que involucren aspectos estratégicos de indole econdmica y social para la
Nacion.

También permitira el establecimiento de aranceles por la gestion estatal.

Con todo esto se lograra principalmente tornar operativa una ley, que tal como
dijimos anteriormente, hace mas de diez afios que se sanciond, que en todos los paises
desarrollados tiene una relevancia muy importante, permitiendo la libertad de mercado,
permitiendo que cualquier comerciante, en una economia de mercado, pueda competir

por laclientela de otro sin que ello se le pueda reprochar.
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