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EL COMPROMISO DE CESE DEL ARTICULO 36 DE LA LEY 25.156

1. El Compromisoe de Cese

La Ley de Defensa de la Competencia (Ley
N°25.156) ("LDC") prohibe ciertos tipos de con-
ductas a las que califica como anticompetiti-
vas y establece sanciones para las personas ff-
sicas o juridicas que incurran en ellas. Para la
aplicacion de una sancién baje laLDCJa auto-
ridad a cargo de su aplicacién debe seguir el
procedimiento que dicha ley regula,

Un sumarie en el marco de una investiga-
cién por posible violacion ala LDC puede con-
cluir de tres modos diferentes: si el Tribunal
Nacional de Defensa de la Competencia
{“TNDC") (1) entiende que no existe mérito
para sancionar, se procederd al archivo delas
actuaciones; por €l contrario, si encuentra
méritos yajuicio del TNDC se acredita lavio-
lacidnalaLDC, el TNDCaplicard fas sanciones
que la referida ley contempla; por Gitimo, el
procedimiento iniciado puede concluir conun
Compremiso de Cese en los términos del ar-
ticulo 36 delaLDC.

Bl Compromiso de Cese es un instituto del
Derecliv Aitimonopdlice de vital inportan-
cia, que al igual que en nuestro pais existe
—con diferentes matices— enJas principales
legistaciones antitrust det mundo, Resulta es-
pecialmente ttil en aquetlos cases que se pre-
sentan ab initio come dudoesos, 0 en donde la
prueba que se necesitarfa para acreditar ba cons
ducta anticompetitiva denunciada es de diffcil
o muy compleja produccidén (tanto por la na-
turaleza de la prueba a producir como por el
tiempo que demandarta ylo incierto de su re-
sultado). Al respecto, cabe traer a colacién la
reflexién de Cabaneilas cuando dice que “...Jas
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mayores dificultades que enfrenta la vigencia
prdctica delalegislacidn antimonepificaesla
derivada de los obstdculos que pesan sobre la
Investigacion de los hechos punibies bajo eila,
debido a la naturaleza encubierta de las deci-
siones que dan origen a tales hechos.” (2).

En nuestro pafs el Compromiso de Cese se
encuentraregulado en el artéculo 36 delaLDC,
en dénde se establece: “Hasta el dictado de la
resolucidn def ar-

Defensa de la Competencia (4). Cormno dnica
diferencia relevante puede sefialarse el mo-
mento hasta el cual puede cfreceise el Com-
promiso de Cese, el cual ha sido extendide en
la nueva ley hasta el dictado de la resolucién
del TNDC que cierra la via administrativa (en
la anterior ley el limite estaba dado por el
vencimiento del plazo para contestar el trasla-
do que se conferfa una vez concluida ta ins-
truccion),

ticulo 34 (3)el pre-
sunto responsable
podrd comprome-
terse al cese inme-

Los acuerdos entre el denunciadofinves-
tigado y las autoridades de defensa de la
competencia se han convertido en el

En cuanto a la
formade presenta-
cign del Compro-
miso de Cese hay

gﬁ‘gegh%’??;’fés‘ée principal instrumenio que tienen las ?;;lbe]:f:‘iag:e:}:o[f:_
gadosoalamedifi-  gEnCias dedefensa de lacompetenciaen . ‘o eglamenta-

cacion de aspectos
relacionados con
eflo. EI compromi-

petitivas.
so estard sujeto a la

el mundo para hacer cesar las situadcio-
nes que a priori se consideran anticom-

rio 89/2001, queen
relacién a ello indi-
ca: "Ef presunto
responsable podrd

aprobacion del Tri-
bunal Nacional de Defensa dela Competencia
alos efectos de producir la suspension del pro-
cedimiento. Transcurridos tres (3} afos del
cumplimiento de! compromiso del presente
artfeulo, searchivardn las actuaciones.”.

El articulo precedentemente transcripto re-
produce sustancialmente la regulacién que el
instituto en estudio tenfa en la anterior Ley de

presentar la pro-
puesta de compromise a fa que hace referen-
cid el Artfcufo 36 defa Ley N° 25,156 por sisolo
0 en forma conjunta con el denunciante y Ia
SECRETARIA DE DEFENSA DE LA COMPE-
TENCIA Y DEL CONSUMIDOR. Se cotrerd vis-
ta de dicha propuesta al denunciante y a la
SECRETARIA DE DEFENSA DE LA COMPE-
TENCIA 'Y DEL CONSUMIDOR a fin de que
manifiesten lo que consideren oportuno, ex-

cepto cuando éstos hubleran presentado la
propuestaconjuntamente con el presunto res-
ponsable”

Sibien el articulo antes transcripto serefiere
Gnicamente ala posibilidad de que ¢t denun-
ciado presente el compromiso “...porsisolo o
en forma conjunta con el denunciante yla SE-
CRETARIA DE DEFENSA DE LA COMPETEN-
CIA ¥ DEL CONSUMIDOR...”, la doctrina ha
entendido que la lectura correcta de esta dis-
posicion es que el Compromiso de Cesepuede
ser presentado (i) por el denunciade con el
denunciante, (ii} por el denunciado conlaSe-
cretarfa de Defensa de la Competencia y ¢l
Consumidor, o (iii) por el denunciado, el de-
nunciante y fa Secretarfa de Defensa de ia
Competencia y el Consumidor (5).

11. Las eventuales acciones de respensa-
bilidad por dafies y perjuicios

El artfculo 51 de la LDG establece que las
personas damnificadas por los actos prohibi-
dos por esta ley pueden reclamar ante el juez
competente en la matera, el resarcimiento por
los dafios y perjulclos “conforme Jas normas
del Codigo Civil” 6),

La LDC elitina los condicionamientos que
establecia laley 22 262 para kainiciacién de las
acciones civiles por resarcimiento de daos y
petjuicios (7). Con la sancién de la ley 25.1586,
paralainterposicién de unademanda civil por
resarcimiento de dafios y perjuicios generades
por una conducta reputada cotmo anticornpe-
titiva, no resulta siguiera necesarig la formali-
zacién deunadenunciaante el TNDC (8.

{Contintacr pdg. 2} >

Especlal para La Ley. Derechos reservados
ey 11,723}

{1) Conferne al articulo 58 de la LDC, hasta la
constitacion del TNDC, la Comisién Nacional de
Defensa de Ja Competencia ejercerd las funciones
y competencias que en la ley se prevén para dicho
tribunal.

(2) CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo,
“Dereclio Antimonopélico y de Defensa de la Con-
petencia”, Tomo 2, pag. 387, Editorial Helistz, 2005.

(3) El artfeulo 34 de la Ley 25.156 (Adla, LIX-D,
3942) establece: “Concluido el periodo de prue-
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ba, las partes podrin alegar en el plazo de seis {6)
dias sobre ¢l métito de la misma. El Tribunal dic-
tar4 resoluzcion en un plazo méximo de sesenta {60)
difas. La resolucién del Tribunal pone fin a la via
administrativa.”

{4) Artfculos 24 y 25 de la Ley N* 22,262 (Adla,
XL-C, 2521).

(53 Obra citada, Tome 2, pig. 370.

(6) La previsién del articulo 53 dela LDC no era
necesatia, ya que bastaba al respecto las previsio-
nes que, en materia de responsabilidad, trae el
Codigo Civil {articulos 1066, 1007 y 1109 del Cddi-

o Civii). En tal senitido, sefiala Cabanellas: “La
prohibicidn prevista en los artfcules 1°y 7° de la
LDC da el elemeriode ticitud 2 las conductas bajo
ellas comprendidas, causantes de dafios a terce-
ros, configuréndose asl los elementos necesarlos
para el surgimienio de la responsabilidad por de-
litos y cuasidelitos, prevista en dicho Cédigo”.
Obra citada, Tomo 2, pag. 387,

(7) El articulo 4 de la ley 22,262 establecfa: “Los
damnificados por tos actos prohibides por esta ley
podrén efercer la accion civil de resarcimiento de
danos y perjuicios ante la justicia con competen-
cix en materia comercial, a partir de la fecha en
que: a) estuviese finme la resotucién prevista en el
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articulo 19; b) se hubiere dictado la resofucién
aprebatoria prevista en el articule 24; ¢) se hubie-
se dictade la resolucidn prevista en el artfculo 26;
d) estuviese firme la resolucién prevista en el ar-
ticulo 30. No obstante, transcurrides dieciocho
meses de la iniciacidn de Ia instruccidn, los dam-
nificados podrd ejercer la 2¢cidn civil de resarci-
miento de danos y petjuicios. El plazo de preserip-
cién serd de dos aftos, a partir defa fecha en que la
accidn civil pueda ser ejercida, conferme lo esta-
blecido en el presente”,

(8) Al respecto sefiala Cabanellas: “Puede asi
demandarse por dafios y petjuicios en sede civil
sin efectuar denuncia o sin que exista un proce-
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Para que tenga lugar la resarcibilidad del
dafio deben reunirse los requisitos que esta-
blece el Cédigo Civil, En tal sentido, ¢l dafio
debe ser cierto (esto es, resultar objetivamen-
te probable); subsistente, manteniendo ese
caracter hasta tan1o no sea reparade por el
responsable; propio o personal de reclaman-
te; debe afectar un interés legltitno; debe ser
significative; y debe tener una relacidn causal
relevante(8).

Atitulo ilustrativo, quienes podrian iniciar la
accién de resarcimiento podrian ser los suje-
tos que se ven desplazados dela posicién que
ocupaban en el mercado, los que por esa pric-
ticano pueden ingresar al mercado, ylos con-
sumideres gue sufren dafios por el accionar
contraric a lacompetencia {10). Claro estd, para
que stt accion tenga éxito deberdn acreditar
los extremos que, en materia de responsabili-
dad por dafios, establece el Cédigo Civil.

Per su parte, los rubros indemnizatorios
podzfan estar configurados por el dafio emer-
gente, el lucro cesante, el descense del volu-
men de ventas, elvalor dela clientela perdida,
los dafios a la imagen comercial, la lesién del
prestigio o delerédito comercial del que goza-
baen el mercado, los costos laborales pot ha-
ber tenido que proceder al despido de em-
pleados, las inversiones realizadas ylos costos
financieros causados por las conductas anti-
competitivas (11).

Ahora bien, corresponde analizar qué im-
plicancias se derivan, desde el punto de vista
de laresponsabilidad civil, del hecho de haber
suscripto un Compromiso de Cese, Especifi-
camente, la cuestién a dilucidar consiste en
saber si dicha accidn {suscripcién del Com-
promiso de Cese} implica 0 no un reconoci-
miento de las imputaciones realizadas por el
TNDC en el acto de apertura del sumario que
diera origen ala investigacidn. En efecto, sila
celebracidn del Compromiso de Cese implica
un reconocimiento por parte del sumariado
de las conductas anticompetitivas imputadas
porel TNDC (12}, luego éste no podré (al me-
nos con éxito}, en un pesterior y eventual re-
clatno de dafios y perjuicios iniciado por quien
se considere perjudicado por dichas conduc-
tas, negar la existencia o lailicitud de las mis-
mas.

En el contexto indicado es necesario anali-
zar cl rol que juega elarticuio 1102 del Cadigo
Civil, el que establece: " Después de la conde-
nacidn det acusado en el juicio criminal, no se
podrd contestar en el jufcio civil ia existencia
delhecho principal que constituya el delito, ni
impugnarla culpa del condenado” {£3). Ental
sentido, en primer lugar, kabrd que dilucidar
si (i} un sumario en el marce dela LDC es asi-
milable aun “firicio criminal’, y (i) si el Com-
promiso de Cese puede ser asimilade a una
“condenacidn’”.

Respecto alo primeto, sibien existe consen-
so en considerar a los procedimientos bajo la
LDC (espectalmente, los relativos a investiga-
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cién de conductas) como procedimientos de
naturaleza penal, no es menos cierto que el
articulo se refiere a “juicio criminal”, Por ello,
extender dicho términoe a otras investigacio-
nes de cardcter no judicial (como serfa [a que
Lleva a cabo 1a LDC) serfa forzar el alcance de
lanermay cen ello, la voluntad dellegislader
al crearla.

Lasegunda cuestidn consiste en dilucidar si
1a suscripcidn de un Compromiso de Cese del
articulo 36 de la LDC puede ser asimilado, en
cuanto a sus efectos, a una "condenacion” en
los términos delarticulo 11902 delCédigo Civil,
En talsentido, 1a respuesta ha de ser también
negativa, atento ala ausencia en elinstituto en
estudio del efecto sancionatotio propio de una
“condenacién” (14). En el mismo sentido se
han pronunciade otros awtores como Carba-

como laobligacién del denunciade decesarla
préctica investigada en el plazo que se esta-
blezca; el valor dela muita diaria a serimpues-
ta en case deincumplimierito al acuerdo arri-
bado; y la obligacién del denunclado de pre-
sentar informes pertddices sobre suactuacién
en ] mercado y sobre eventuales modifica-
cignes en su estructura secietaria,

Adiferencia de lo gue sucede conla regula-
ciénde esteinstituto enla LDC, con esta clara
ycompletaredaccidn, se despejatodadudaen
relacién a las implicancias que puede traer
aparejada la suscripcién de un Compromiso
de Cese, impulsande asf una impronta utilita-
rista de esta eficaz herramienta de la politica
antimonopdélica.

1iL.2. Estadlos Unidos

jales - Marchesini

(15) y Spolansky yo¢ fines de incentivar el uso en nuestro
pais del instituto en cuestion, serta plau-

(16).

El Compromiso
deCesedeiaLDCy
del Protocolo de

Teniendoencuen-  sible que una futura reforma legislativa  DefensadelaCom-

taloexpuestopode-  gefarara, al igual que lo establece el Pro-

petencia del MER-
COSUR puede ser

mos concluir que, si .
tocolo de Defensa de la Competencia del asimilade 2 lo que

bien Ja LDG omite  consumidor del MERCOSUR, quee la sus-

referirse concreta-

mente a la cuestion  €ripcicn de un Compromiso de Cese no
aquf analizade, es implica confesion por parte del denun-
dable interpretar  ciadep “en cuanto al hecho ni reconoci-
quelasuscripdidnge  pz0n00 e I ilicitud de la conducta ana-

un Compromise de
Cese bajo la ley
25,156 noimplicaun
reconocimiento de
las imputaciones realizadas por JaCNDC ea el
acto deapertura del sumario que diera origen
alainvestigacidn. En el mismo sentido, es da-
ble concluir que no es de aplicacién el articulo
1102 del Cddigo Civil,

lizada”.

Sin perjuicio delo dicho, teniendo en cuenta
las graves implicancias que podrfan derivarse
de una interpretacién en contrario, lo mds
aconsejable es que en el mismo Compromisa
de Cesese deje especialmente aclaradala cues-
tién, en el sentide de que la suscripcién det
mismo no podrd ser considerada como un re-
conocimiento por parte delinvestigado de ha.
berincurrido en la conducta anticompetitiva
objeto del Compromiso de Cese,

111, Bl Compromise de Cese en el MERCO-
SUR, Estados Unidos y en la Unién Euro-
pea

1.1, Mercosur

El Compromiso de Cese se encuentra legis-
[ado en los articulos 22 y 23 del Protacolo de
Pefensa de la Competencia del MERCOSUR
{17). En dichos artfculos se establece que el
Comité de Defensa de la Competencia podrd
homelogar, ad referendum dela Comisién de
Comercio del MERCOSUR, un compromiso de
cese de la practica sometida a investigacién
“...el que no importard confesidn en cuanto al
hecho ni reconocimlento de Ia dicitud de fa
conducta analizada.”; y asimismo, se estable-
cen las cldusulas que necesariamente deberdn
serincluidas en el Compromiso de Cese, tales

en Estades Unidos
se Cenoce Como
“Consent Jfudg-
ments” o “Consent
Decrees”, Los Con-
sent Judgments se
encuentran regula-
dos en “The Ami-
trust Pracedures
atrd Penaities Act’, mds cenoclda por“ Tunney
Act” enreferenciaal Senador fohn V. Tunney,
auter del proyecto Iuego convertido en ley.

La Tufmey Act, que fuera sancionada en el
afip 1974, tuvo como principal finalidad esta-
blecer la revisidn judicial —por Cortes Fede-
rales de justicia de los Estados Unidos— como
instanciaobligatoria de cada Consent Decree
acordado entre ¢l Departamento de Justicia
de los EE.UU. (“"DOJ", segtin sus siglas en in-
glés) en relacién a denuncias realizadas por
dicho organismo por violacién a [as leyes de
defensa de Ja competencia.

Al respecto, cabe destacar que antes de la
Tunney Act, no existian procedimientos lega-
les especificos que regularan de modo alguno
los consent decreesque celebraba el DOJ. Jus-
tamente por esta razén, y por las repercusio-
hes que tuvieron lugar a rafz del acwerdo arri-
bady —"a puertas cerradas”— entre el DOJ y
laInternacional Telephone & Telegraph Corp
{"ITT"), surgi6 lanecesidad de regular este tipo
de “settlements”, y establecer una instancia
obligatoria de revisién judicial por cortes fe-
derales (18).

Elgrocedimiento de la Tunpey Act prevéla
elaboracién, por parte del DOJ, de un "Com-
petitive Impact Statment” (CIS), el que debe
ser presentado al juez competente conjunta-
mente con ef consent decree propuesto. Asi-
mismo, en dicha presentacién debe identifi-
carse la conducta anticompetitiva investigada
yel remedio propuesto. Todos estos documen-

tos deben ser publicados en el " Federal Regis-
ter” (asimilable a lo que seria en Ja Repuiblica
Argentina el Boletin Oficial) para su canoci-
mientg piblice. Luego de transcurride el pla-
Z0 para que terceros realicen comentarios u
obseivaciones al consent decreepropuesto, el
DOJ presenta al juez interviniente dichos co-
mentarios, y en su caso, la respuesta a dichos
comentarios. Con todos los elementos indica-
dos, el juez decidird s homologa o no el acuer-
dopropuesto (19).

Eljuezsdlo homologard el acuerdo propues-
to —cansent decree— en Ia medida que et
mismo sea en el “interds piiblico”.

Asimismo, la TunneyAct establece que una
decision final en el marca de un proceso civilo
criminal iniciado por ¢l Departamento de Jus-
ticia de los Estados Unidos en el cual se deter-
mine la violacién ala legislacidn anéitrust, serd
considerado prima facie evidencia contra el
denunciado en un eventual fuicio en el que ter-
ceros reclamen dafios y perjuicios por la con-
ductaanticompetitiva objeto del proceso ¢ivil
ocriminalen cuestién, Sin perfuicio de etle, la
ley en cuestidn establece también que el “pri-
ma facie effect” no serd de aplicacidn en caso
de cansentjudgnients o consent decrees celes
brados “antes de que algin testimonio haya
sido tomado” (20).

Es decir, si se cumplen los requisites esta-
blecides por la “Tunney Aci” para que laauto-
ridad judicial homologue et acuerdoal que arri-
baronlas partes (principalmente, que elacuer-
do sea consistente con el interds publico), di-
cho compromise o las cuestiones ventiladas
durante el proceso regulado por [a TunneyAct
contra el denunciado, enlos eventuales juicios
pordafios y perjuicios que inicien terceros, no
coinstituira evidencta de ningtin tipo en rela-
cidh a la existencia o autoréa de la conducta
anticompetitiva investigada. En otras palabras,
la cetebracién de un acuerdo en los términos
dela Tunney Actno representa para el denun-
ciado admitir la comisién de la conductaanii-
competitiva denunciada (21},

1i1.3. Unidn Ettropea

En la Unidn Eurepes, ¢l Compromise de
Cese como herramienta para poner fina una
investigacién por la supuesta comisién
de conductas anticompetitivas se reguld re-
cign en el 2002, con el dictado del “Regla-
mento (CE) Nro. 1/2003 del Consejo relativo
a la apilcacion de las normas de competen-
cia previstas en los artfeutos 81y 82 del Tra-
tado” (22).

El artfcule 9 del Reglamento (CE) Nro, 1/
2003 establece: “Cuando Ja Comisidn se dis-
ponga a adeptar una decisidn que ordene la
cesacion dela infraccidn y las emmpresas inte-
resadas propongan compromisos que respon-
dan alasinquietudes que jes haya manifestado
la Comisidn para su andlisis preliminar, ésta
podrd, mediante decisidn, convertir dichos
compromisos en obligatorios para las empre-
sas. La decisidn podrd ser adoptada por un
perfodo de tiempo determinado y en ella cons-

dimiento en sede administrativa, o bien optat-
se por entablar la aceién civil una vez que se ha
iniciado ¢ resuelio el procedimiento en sede ad-
ministrativa”, Qbra citada, Tomo 2, pdg, 392, Al
respectd, sefinla Martinez Medrano que si bien
bajo la LDC es posible interponer la demanda
civil sin previamente haber efectuado la denun-
cia ante el TNDC, es poco probable que elto ocu-
T2, ¥a que es precisamente en la investigacion
del TNDC de donde surgiran Jas pruebas de la
infraccién y del dafie, “Control de los Moropo-
lios y Defensa de la Competencia”, pdg. 221.,
Ed. Depalma, 2002.

(9) ALTERINI, Atitio Anfbal - AMELA, Oscar José
- LOPEZ CABANA, Roberto M., "Derecho de las
Obligaciones Civiles y Comerciales”, p4g. 259y ss.,
Ed. Abeledo - Perror, 1995,

(10) DROMI, Roberte, “Competencia y Mono-
polio. Argentina, MERCORSUR y OMC”, pdg. 149,
Ed. Ciudad Argentina, 1999,

(11) SEREBRINSKY, Diego H., en “Podet de
Compra de los Grandes Retailers y Defensa de fa
Competencia”; La Ley, N° LXXI N° 234.

(12) A esta postura pareciera adherir Gabriel
Martinez Medrano cuando dice: “Mediante este
compromiso el denunciado reconoce que su con-
ductz es anticompetitiva ¥ se compromete al cese
de la misma en forina inmediata y gradual 0 a la
meodificacién de los aspectos relaclonados con su
accionar.” Qb, citada, pdg, 207,

(13} Al respecto, y como ¢ira cara de la misma
moneda, el articulo 1103 del Cédigo Civil estable.
ce: “Después de la absolucién del acusado, no se
podrd tampoco alegar en e juicio civil l existencia
del hecho principal sobre 1 cudl hubiese recafdo
la absolucisn”™,

{14) Ob. citada, Tomo 2, pdg. 373 y 53,

(15) “Teorfa y Prdctica de la Defensa de Ja Com-
petencia”, pag. 269, Editorial Ad-Hoe, 2002,

{16) “Dereche penal, Mercado Competitive y
MERCQSUR"; LA LEY, 1997-E, 1308,

(17) MERCOSUR /CMC/ DEC, N° 18/96, El ar-
ticulo 33 del Protocolo establece quze el mismo en-
tratd en vigencia treinta dfas después del depdsi-
to del segundo instrumento de ratifficacion, con
relacién & los dos primeros Estados Partes que lo
ratifiguen y, en el caso de los demds signatarios,
en el trigésimo dia después del deposito del res-
pectivo instrumento de ratificacidn. A la fecha de
publicacién de este trabajo, sélo Brasil y Paraguay
han efectuado el depdsito de ratificacidn,

{18} Los acuerdos - censent decrees - celebra-
dos entre el DO y ITT estuviercn rodeados de
denuincias por irregularidades, Entre ellas, sucgi6
a la luz una donacidn de U$S400.000 que ITT efec-
tud al entonces partido oficialista {Comité Nacto-
nal Republicano).

(19) KRAUSS, Joseph G. - SAYLOR, David f. and
BREED, Logan M., “The Tunney Act: A House Still

Standing”; The Antitrust Source [www.antitrust
source.com)

{20) #5 Calyton Act, 15 11.5.C, # 16 (Tunney Act):
“A fina! judgment or decree heretofore or hereafter
rendered in any civil or criminal proceeding brought
by or on behalf of the United States under the anti-
trust laws to the effect that a defendant has violated
said laws shall be prima facie evidence against such
defendant in any action or proceeding brought by
any other pariy against such defendant under said
laws a3 to ali matters respecting which said judgmenmt
or decree would be an estoppet as between the par-
ties thereto: Provided, That this section shall not
apply to consent judgments or decrees entered be-
fore any testimony has been taken.”

(21) FLYNN, John J. - BUSH, Darren, “The Misuse
and Abuse of the Tunney Act: The Adverse Conse-
guences of the “Microsoft Fallacies™; Vol, 34, pdg. 749
¥ ss. Loyola University Chicago Law Journal.

(22} Diario Oficiat de las Comunidades Europe-
as de fecha 4 de enero de 2003.
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fard que ya no hay motivos para Ia interven-
cidn de la Cornision.”

Nada dice el artlculo antes transcripto acer-
cadelas implicancias que, para ef denunciado
y desde el punto de vista de su responsabilidad
civil por dafios y perjuicios frente a terceros,
se pueden derivar de la celebracidn deuncom-
promise de cese. Sin perjuicio de ello, la res-
puestaa dicho interrogante podria encontrar-
se en los considerandos del Reglamento (CE}

NOTAS

N° 172003, cuando en el apartado #13 al res-
pecta indica: “Las decisiones relativas a esos
compromisos constatardn queya no hay mo-
tivos para que Ja Comision intervenga, sin pro-
nunciarse sobre sise ha producido o no la in-
fraccidn o si ésta aiin existe.”

IV. Conclusién

Los acuerdos entre el denunciado/inves-
tigado y las autoridades de defensa de la

{23) Conforme lo indican las Memorias que
publica en su sitio welb la CNDC, desde 1981 al
2006 inclusive existieron 356 casos denunciados,
delos cudles 74 finalizaron con una sancién (20,7%
del total), ¥ 22 con la suscripcion de un Cornpro-

miso de Cese (6,1 % del total} (fuente:
www.necon.gov.ar/cnde/novedades.htm), A la
fecha de publicacidr de este rabajo no ha sido
publicada la memoria correspondiente al afio
2007.

competencia se han convertido en el prin-
cipal instrumento que tienen las agencias
de defensa de la competencia en el munde
para hacer cesar Ias situaciones que a priori
se consideran anticempetitivas. La conve-
niencia de la utilizacidn de este instituto
no sélo estd representada por su rapidez y
celeridad, sino por su eficiencia desde el
punte de vista del ahorro de recursos, tan-
te por parte del Estado como de los parti-
culares.

Alos fines de incentivar el uso en nuestro
pafs delinstituto en cuestidn (23), serta plausi-
ble que una futura reforma legislativa aclara-
ra, al igual que lo establece et Protocolo de
Defensa de la Competencia del Consumidor
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del MERCOSUR, quela suscripcién de un Com-
promiso de Cese no implica confesién por par-
te deldenunciado “en cuanto al hecho ni reco-
nacimlento de fa fiicitud de Ia conducta anali-
Z3

En dicha refgrma, ymds acorde conla regu-
lacidn que respecto al tema existente en los
Estados Unidos (a saber, la Tunney Ac, serfa
conveniente también que se prevea una ins-
tancia de revisién judicial obligatoria de los
Compromisos de Cese, para asegurar asfacuer-
dos justos que no pierdan de vista el ebjetivo
principal de esa especialidad: la defensa dela
competenciayla proteccidn alinterés econd-
mico general. ¢

CAMBIO DE IDENTIDAD SEXUAL

PoR FELICITAS MAIZTEGUI MARCO

I Introduccidn

El problema del “transexualismo” conlleva a
znalizar la preblematica que trae aparejada el
cambio de identidad en {a persona, modificacién
que trasclende al campo del derecho, siendo en
éste en el que se reflejard si es posible, y en su caso
bajo qué condiciones otorgar un marca legal a ello
y abrigar qué c Acias y rep iones se
dan en diferentes aspectos.

En este sentido se advierze hoy dia que en tres
sistemas legales —Reino Unido, Espafia y Tribunal
Eauropeo de Derechos Humanos— la transexualidad
ha nacido en el munde juridico de modo diverso
segun qué criterio se adopte de admisidn al postula-
do “qué es la identidad sexual de la persona™ (crite-
rios: bioldgico, psicoligico, socie-psicolégicoete.), los
cuales han servido para definir la identidad sexual
de una persona transexyal, por via jurisprudencial y
en algunos casos legislativamente,

Actualmente en nwestro pals los falles emitidos
en sentido favorable a la reasignacién registral de
un nuevo sexe destacan el aspecto socio-psicold-
gico de Ia persona,

Conoger la progresividad del concepto de identi-
dad sexual en cada sistema jurfdico, generalmente
vla intervencldn quinirgica, posibilita auscultar me-
diante los motivos dados al reconocimiento cusles
lan sido los soportes legales que habilitan determi-
nada solucidn, conocer cémo subyace en 12 misma
una filosoffa del derecho y aspectos socio-cultutales,
eNtre olros varios. A su vez, existen diferentes efectos
juridicos a esos cambios y, por tanto, ellos impactan
en distintas esferas de la personalidad. Todo ello lle-
va @ tener gue posicionartios en concepciones antro-
poldgica-filosdficas, a fin de posibilitar una critica.

H. Tres sistemas legales

Brevemente indicaré las notas salientes de los
tres sistemas legales antes referido, en los que se
asienta la aceptacidn legal de Ia transexualidad
como causa del cambio de identidad. Finalmente
ios alcances de los fallos habilitantes en nuesiro
pafs intentando realizar una aproximacién de al-
gunas conclusiones,

IL. a) Reino Unido

En el Common Law, el derecho se deriva de las
decisiones judiciales que reconociendo principios,
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costumbres y reglas de conductas, poseen suficien-
te autoridad para fijarle, a mds de fos estatutos que
emite el cuerpo legislativo; deall(a importancia del
precedente en la jurisprudencia. En e tema que
nos ocupa, n el caso de 1947 “Gardner vs.Garduer”
{1) el cényugesolicité el divorcio fundadoen la con-
ducta antinatural de fa ¢dnyugelque conocla an-
tes del matrimonie) por pricticas homosexuales.
Aun siendo madre del hijo comtin, ella expuse ¢la-
ramente s voluntad de cambiar su sexo —al tnas-
culino—, El Tribunal entendié que ese cambio de
sexo era “un exponente de perversién sexuzal” y
tuve en cuenta el estado de quiebre de salue men-
tal def esposo, declarando el divorcio por conducta
antinatural de la cdnyuge.

En el precedente R.E.L {orse R) r.EL(2), se con-
cluye queta falta de consumacidn de un matrino-
nio provoca la hutidad (la mujer concibe un hijo
por fecundacién artificial) y el vinculo es conside-
rade antinatural, el juez sostuvo que existe una
impotencia psicoldgica en el marido y que se trata
de “un matrimonio antinatural®.

En Jackson v. Jackson and Pavan (3) se sienta el
principio de la evidencia de la verdad, en €l senti-
do de que son ciertos los datos de la partida de
nacimiento yel sexogllf consignade es tn dato fun-
damental de identidad sexual.

Para determinar la identidad sexual de ura per-
sona, la jurisprudencia fue cambiando; al inicic la
solucion estaba en cudl es el sexo bioldgico v, pos-
teriormente, se fue incorporando el criterio psico-
égico-social.

El paso de un criterio biolégico a uno psicoldgi-
co-social para determinar la identidad sexual de
una persona demuestea, por un fado, un conoci-
miento escaso de la realidad que se analiza ¢ in-
tenta proteger jurfdicamente {la identidad sexuval
de las personas) y, a su vez, vacfa de contenido esa
misina reatidad qee no puede ser definida de dos
modos opuestos o contradictorios. Es logico que
ese conlleve al desdibujamiento de la efectiva
mascendencia jurfdica que la identidad sexual de
las personas tiene para el derecho. Serd en la ins-
titucidn de la familia y del matrimorio donde se
refleje con mds claridad esta sitvacion (4).

En el afio 1963 ilega a los estrados judiciales el
caso Cerbert v, Corbert, asunto en el cual se plan-
1ea si existeo no matrimonio celebrada con un tran-
sexual varén (la cdnyuge} debiende decidirse en
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primer término cudl es la identidad sexual de la
“$ra. April Ashley”, La partida de nacimiente da
cuenta gie hace varén y no hay controversia en
torno a ello; se convocan a nueve expertos en me-
dicina y concluyen que no es una mujer (hay una
opesician entre peseer un sexo bioldgico aun sexo
psicoldgico) porque el sexo bicldgico viene deters
minado aun antes del nacimierto y que las inzer-
venciones quinirgicas para moditicar la morfelo-
gfane alteran ef verdadero sexo, De allf que se fija
como criterio que el sexo estd definido por facto-
res biol6gices y siendo el natrimonio fa unidn en-
tre dos personas heterosexuales, ¢l heche que tna
persana asurna un rol diferente a su sexo bioldgi-
co no le permite ser considerada como pertene-
ciente a un sexo diferente al que sefialan sus ge-
nes, cromesomas y hormonas. De resultas de lo
cual, el matrimonio es declarado nilo por tratar-
se de una uniéa homosexual, destacdndose la di-
ferencia existente entre sexo y géneroc.

El criterio comienza a ser modificado —fallo de
1996— habiendo una tendencia a tomar en cuen-
ta el género antes que el sexo, es decir, lo subjeri-
vo y cultural de la persona, Asf en Bellinger v. Be-
Hlingerel Tribunal Superior del Reine Unide, el 11
de julio de 2003, dijo que los cambios culiurales
Justificarfan la adopcidn de un criterio inds fexi-
ble admitiendo no obstarte que es el Parlamen-
to el que debe modificar el régimen marrimeniat-
entre personas heterosexuales bioldgicamente
rechazando asi el pedido de declaracidn de vali-
dez del matrimonio celebrade encre ur cran-
sexual-vardn y otro vardh (5).

A mds del cuestionamiento de ta identidad
sexual pata admitic Ja validez del matrimonio, se
siguieron en distintos dmbitos (faboral, penal, ad-
minisirativo, fiscal) planteos de igual raflz. Poste-
riormente se suceden otros ligados a la no discri-
minacidn en el eferciciode la patzia potestad cuan-
do transexuzles padres de nifios modifican su sexo
con posteriozridad a haberios concebido y casos en
que no son los padres bioldgicos pero s(legales. En
estos tltimos, considerando el bien del menor, se
negd el derecho al gjercicio de la paternidad.

En el afo 2002 el gobierno inglés presenta al Parla-
mento un documento que prepone un nuevoe siste-
ma registral, que entrd en vigor en ef 2005 (6), a través
del cual se reconoce legal y registralmente las distin-
tas identidades sexuales gque una persona puede
adoptar i en su vida, validando el sexo
social asumido y que £3 la persona la que decide su
propia ¥lentidad sexual. De tal forma, el género ¢ rol
sexual adoptado sustituye af sexo.

il b) Espafia

Aquiserecepta en los inicios del tema el criterio
socio-psicolégico(no hay regulacion legal especi-

fica sobre el cambin de sexo} {7) aceptande un re-
canocimiento jurfdico del nuevo sexo, y rectificin-
dolo aun sin cambio quinirgico de sexo (8), con li-
mitacién de tos efectos derivados de esz nueva
identidad,

Sin embargo, pariende que el sexo bioldgico es
invariable y por tanto ne es un &riterio apto para
identificar la identidad sexual de guien liene una
nueva apariencia, la solucidn buseada tiene que
ser legal. En este sentido en una primera etapa
Jjurisprudencial se crea la teorla de la ficcidn (9)
considerando a los transexuales en su nueva
identidad pero limitando su aptitud para ¢! ma-
trimonio, come un 1ercer sexo, considerando que
éste no es indiferente a todas las esferas de la per»
sona que reguia el derecho.

Posteriormente a partir del “derecho al libre
desarrellode la personalidad” reconocido en el axt,
19,1 de la Constitucidn, la psique es el criterio a
seguir para determinar la identidad sexual que se
posee, exigiéndose una modificacién morfoldgica
que concuerde con el sexo que se pretende asu-
miz jurfdicamente.

La resolucién de la DGRN de 8 de enerc de 2001
ha dado recenccimiento jurfdico al nuevo sexo
aparente de un transexual —reconocido judicial-
mente— pudiendoe centraer matrimonio con per-
soras de distinto sexo legal aunque coincida con
el sexo biolégico (10). Vale decir, que se adinite el
matritonio heterosexual séle desde el punto de
vista legal, o sea, reconoeciendo que un transexual-
varén adoptd legalmente su nrueva identidad a
mujer y puede unirse con otro varén, ya gue en
apariencia los dos sexos son distintos, disgregdn-
dose asf la Identidad personal con la sexual, el
mairimonio y la familia.

Ciertas Comunidades Auténomas han legeliza-
do diferentes tipos de uniones de heche recono-
ciéndoles determinados efectos Jurfdicos. Verbi-
graclz, la ley foral para la igualdad juridica de pa-
refas estables de Navarra del 3 de julic de 2006,
admite la adopcién por parte de una pareja -
masexual y la ley valenciana sobre uniones de
hecho del & de abril de 2001, reconoce algunes
beneficios econdmicos y jutidicos a aquellas per-
sonas que celebren un contrato de urién civil.
Asimismo existen diversos proyectos de ley pre-
sentados al Congreso {11) para modificar €] C6di-
go Civil y reconocer el inatrimonio entre personas
del misme sexo, como pareja humana (12).

Ii. ¢) Tribunal Eurepeo de Derechos Humanos
(TEDH)

El precitado Tribunal (13) sostiene que cada sis-
tema jurldico puede decidir ef criterio para deter-
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(1) “Gardnerv. Gardner”, 1947 1 A ERG30, 177 LT 148,63
TLR417; 1947 Wi 128

R)RELorseRIr, EL, IMOPZ]; 149 1AI ER $41,65TLR S8,

(3) "lacksonv. Jacksonand Pavan®, 1964 P25; 1960 3AIZER
62¢;19612WLR 58

{4) Cfr, CAMPS, Marina, “Seminario de Biottica”, 26 de
Jullode 2007, Facultad de Derecho, Universidad Austral,

(5) Los Bellinger contrajeron matiinonio enclano 1981y
pretendfan una declaractén judicial e Ja vatidez del mis-

mo,alaluzdela prulllblcldncslablc:ldaen el I:sralula de
on |

(8} Esto se reconoce en o afto 2004 en un tibunal de

de (973 yla
reconocidos eiL ¢l Convento Eu IrOpCo para Ia Protecclén de
los Derechos | ylas Lib

(6) Gender Recognition Act 2004, http:/ /legislation.hmso.
govukfsifsi2005/20050054.hm

(?) [aluy():ganica B.’lﬂBSrnodlﬂcdclart 428dclcodiga

lacirugfa de con-

sentimiento libre y-expteso. El Reglamentode Registro Ci-

it dlcucn rclaclbn ala rectificacién delsexoqueno sedaed
s

lal. Hasta el aio 1982 los
canibios o mctlﬁcacldn de sexos ¢ admitian on casos de
0 pore

&8152 dujuﬂu de 1987,R) 1987, 5045.E 'mhunal Su-
1cld, alr elcambla dene -
queesa modificacdién pONe una cquiparacid abscluta
couladelsemofemeniuu pararealizar determinados actos
ridicos, todavez que cada fedstos exigitia
laplenacapacldadyapumd encadasupussto.

(10) Boletty de informacion del Ministerlo de Justicia, 1
deabril{2001) 1890,p.111ys3,

(Contlniaen pdg. 4) >
dela gistralded: lativaal sexo de
s p permitiéndose a los les que lo de-

seen cambilar su nombze y adscripeién de género ante el
Registro Civil,

{12) Laley 13/2005 medifica ¢l Cddigo Civil enmateria de
derechaa comr.wrmalrimonlu sucluycndo faconvivencia
COmo parefa enire tenicadoacoe-
s0 alstatus matrimondal,

{13) En 1950 se suscribié of Convenlo Curcpeo patafa
Proteceitn de fos Dergchos Humanes ylas Libertades fun-
les. Ef Protocolo n* 11 que ented en vigencia en el

(1) hitpef Fwwew, drugfar f01ultl-
1 r

2fio 1998 lificd la original estrectuza del Consejo de

monumere/leditorlalessindex.asp, Enel

2007 se aprobd por el plene del Congreso la ley begul

paftripartiio) de el Tribunal Europeq que tiene




