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De lege lata

A) Introduccion

El 20 de setiembre de 1999, se publicé en el
Boletin Oficial con el ntimero 23.156, la nueva
Ley de Defensa de la Competencia (1a “L.DC?),
cuya vigencia opera desde el 29 de setiembre
de 1999, Esta nueva ley responde a las necesi-
dades actuales de la politica econdémica argen-
tina que, con motivo de las privatizaciones de
las empresas del Estado, la desregulacion y la
apertura de la economia, necesitaba de un ele-
mento eficaz que permitiera al Estado velar por
el interds econdmico general.

La sanci6én y promulgacién de la LDC tuvo un
impulso adicional que fue el impacto que tuvo
en la sociedad la multa de $109.000.000 apli-
cada por la Comisién Nacional de Défensa de
la Competencia a YPF, S.A. por sus conductas
de abuso de posicién dominante consistentes
en la discriminacién de precios entre compra-
dores nacionales y extranjeros de GLP a gra-
nel, cuyo resultado provocéd —al decir de la
resolucién del tribunal en cuestidén— ta impo-
sicién en el mercado doméstico de precios
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superiores a los vigentes en el mercado iner-
nacional. (Resolucién 189/99-SICYM. B,
25/03/99).

La citada multa, juntamente con la polémicy
generada por la adquisicion de YPE, S.A. por
parte de Repsol, operd en el escenario politico
como disparador de una serie de debates y dis-
cusiones que finalizaron con la toma de con-
ciencia por parte de nuestros legisladores, de Ia
importancia de contar en la Repiiblica Argen-
tina con una politica antitrust acorde con las
legislaciones contemporineas de los paises del
primer mundo.

B) Objeto. Finalidad. Bien Juridico Protegido

Fsencialmente, la LDC tiene por objeto garan-

tizar la concurrencia a los mercados y reprimir. -

las conductas lesivas de la competencia, y de
los actos o conductas relacionados con la pro-
duccién o intercambio de bienes o servicios
que limiten, restrinjan o distorsionen la compe-

ten¢ia o que constituyan el abuso de una posi- -

cién dominante en un mercado, de modo que

pueda resultar un perjuicio pera el interés

econémico general.

Es decir, la LDC sanciona el monopolio siem-
pre y cuando del mismo se desprendiera la
“posibilidad” de un perjuicio para el interés
econémico general. Asi pues, y tomando como
ejemplo una operacién de conceniracion
econdmica, si con la misma no se generaren
barreras que impidan o dificulten el in gresq}de
nuevos competidores al mercado en cuestion,
no habria infraccion a Ia ley. Es decir, si se con-
sidera que el ingreso de nuevos compgridores
puede llevarse a cabo de manera ripida, proba-
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ble y en escala suficiente, enionces la concen-
tracién econdmica no puede ser desautorizada,
Caso contrario, se considerard que la concen-
tracién puede perjudicar al interés econbmico

general,
C) Organo de Aplicacidn

Fl 6rgano de aplicacién de ta LDC es el Tribu-
nal Nacional de Defensa de la Competencia (el
“TNDC” ), organismo todavia hoy no constitui-
do. Sin perjuicio de ello, la misma ley estable-
ce que hasta la constitucién y puesta en fun-
cionamiento del mencionado tribunal, el drga-
no de aplicacién dé la anteror ley derogada

-serd el encargado de entender-en-las-causas en

tramite, asi como en las que se promuevan en
el futuro hasta la constitucion de] TNDC,
momento en el cual dichas causas serfn gira-
das al mismo.

D) Prevencion de actos o conductas anticom-
petitivas. Noftificacién

A diferencia de su predecesora y acorde con la
legislacion imperante en los Estados Unidos y
en la Comunidad Europea, la LDC no sélo
controla y sanciona el “ejercicio” del poder
econdmico, sino ahora también previent fa for
macion del poder econémico., Asi pues, y
luego de prohibir las concentraciones econ-
micas gue tengan por objeto disminyir, restun—,
gir o distorsionar la competencia, (Hevadas a
cabo mediante fusién de empresas transferen-
cia de fondos de comercio, v én general, actos

que otorguen a una persona control o influen--

cia sustancial sobre una o més empresas), la
LDC establece la obligacién de notificar al
TNDC, cuando la suma del volumen del neg0~
cio total de con_]unto de empresas afectadas
supere en el pafs la suma de $200.000. 000 o
cuando el volumen de negocio total a nivé

‘mundial, del conjunto de las empresas afectadas
supere en el pafs las suma de'$2.500.000(")." ~
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De acuerdo a Ia ley, se entiende por volumen
de negocios total los importes resultantes de la
venta de-productos y de la prestacidn de servi-
cios realizados por las empresas afectadas
durante el tltimo ejercicio que corresponda a
sus actividades ordinarias, previa deduccién de
los descuentos sobre ventas, asi como del IVA
y de otros impuestos directamente relaciona-
dos con el volumen de negocios. Para el cdlcu-
lo del volumen de negocios de la empresa afec-
tada se sumarin los vol&menes tanto de las
empresas en cuestidn como de [as empresas en
que éstas ejerzan control, asf como también el
de las empresas que ejerzan control sobre las
empresas afectadas.

La notificacion como obligacidén previa a las
operaciones de concentracién es un instituto
originario de EE.UU., creado el 5 de setiembre
de 1978 mediante a Ia Hart-Scoti-Rodino Anfifrust

* Improvements Act. Dicho instituto luego fue

recogido por las principales legislaciones del
primer mundo, siendo adoptado por la Co-

munidad Econémica Europea el 21 de setiem-

bre de 1990 (Merger Regulation, _Regulatton
4064/89).

¢ ; ' .
Tal es la importancia que ha puesto nuestro

legislador a esta institucién, que la LDC condi-

ciona los efectos juridicos de los actos ya gje- .

cutados, al cumplimiento del procedimiento de
notificacidn antes descripto. Es decir, los actos

ejecutados no tendrédn efecto alguno, ni entre

las partes ni en relacidn a terceros, sino hasta
tanto no se cumpla de modo completo el pro-
cedimiento de notificacién.

Conforme 1o establece la LDC, la notiﬁcacién
—IJa cual debe realizarse con los formularios
especialmente confeccionados al efecto por 1a

Comisién Nacional de Defensa de la Compe-

tencia(®)— debera efectuarse previamente o en
el plazo de una semana a partir de ia fecha de’

conclusién del acuerdo, de la publicacién de {a

(1) The Hart-Scott-Rodine Antitrust Improvemels Act of
1978, establece que el juzgador, a fin de metitar si una ope-

racidn de concenfrac;on econdmica requiere prenolificacidn,

deberd realizar tres test. £n primer Iugar analizard si ef posi.
ble infractor se encuentra radicado en los EEUU. o realiza
actividades en dicho pafs. En segundo Jugar, evaluard si las

partes en cuestidn tienen la dimensidn econdmica exigida

.. como minimo por ia lev. En tercer y ditimo lugar, se anslizard

Ia dimensidn econdémica de la transaceidn (bdsicaments, que
sea superior & 15 millones de ddleres).
{2} En EE.LIL)., Ta empresa fusicnada debe pagar un filinge fee de

hastd U$S45.000.
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oferta de compra o de canje, o de la adquisi-

cién de una participacién de control, contindo-

se el plazo a partir del momento en que s¢ pro-

duzca el primero de los acontecimientos cifa-
dos.

Notificado el TNDC de la operacin en cues-

ti6n, el mismo debera decidir, dentro del plazo
establecido en la ley, por (i) autorizar ia opera-
cién, o (ii) subordinar el acto al complimiento
de las condiciones que el mismo tribunal esta-
blezca, o (iii) denegar la autorizacién. Las
decisiones del citado tribunal son apelables
ante la Camara Federal que corresponda.

La LDC establece también que, cuandola con-
centracién econdmica involucre actividades
regladas por el Estado Nacional a través de un
ente regulador, el TNDC debera, previd al dic-
tado de la resolucién respectiva, ‘requerir al
ente regulador en cuestion a fin de que el
mismo dé opinién fundada sobre los efectos
que sobre la competencia en el mercads res-
pectivo generarfa la concrecién de Ia propues-
ta de concéntracion. ‘ h

Debe tenerse en cuenta que si la operacion
aprobada por el TNDC no s¢ concretaid dentro
del plazo de un afio contado a partir de la fecha
de aprobacién de la operacidn, expirarin los
efectos de Ia notificacion, por 1o que, Ia fitisma
deberd ser realizada otra vez, comenzando de
tal modo el proceso nuevamente.

E) Los Lineamienios para el Control de las
Concentraciones Econdmicas C

Sin perjuicio del andlisis que merezca cada
situacién cn particular, la Secretaria de Tndus-
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tria, Comercio y Minerfa, thediante la tesolu-,

cién 726/99, ha aprobado los Linearientos
para el control de las Conceniraciones Econd-
micas, (los “Lineamientos”).

En primer lugar, Jos Lineamientos sefiatan que
a fin de establecer si una concentracién limita
o no la competencia, es necesario circunscribir
el 0 los mercados que se verdn afectados por la
misma, distinguiéndose a tal efecto el mercado
relevanté del producto, en el cual se determi-

nan tos productos de los posibles competidores
de las empresas que se concentran, ¥ el merca-
do geografico relevante, en que se determina la
extensién geogrifica en'que se produce dicha
competencia. '

Luego de definidos los mercados relevauies, e
identificadas las empresas que participan en el
mercado relevante, se deberd analizar la posi-
bilidad de aumento de poder de mercado en
forma unilateral o coordinada, denegindose Ia
autorizacién si tal aumento fuere posible. Se
analizard asimismo la existencia o no de barre-
ras regulatorias, logisticas, de transporte, eic. a
Ja importacidn, la existencia o no de posibili-
dades de ingreso de nuevos competidores, asf
como la posibilidad de que los propios consu-
midores operen como limite al poder de mer-
cado. .

Seguidamente, y por tltimo, se analizard si con
la concentracién sc logran ganancias de efi-
ciencia productiva, sopesindose en s caso
dichas ganancias con los posibles perjuicios
que puedan surgir de la opéracién de conceri-
tracion.

Cabe tener en cuenta que los Lineamiéntos
aqui explicados sucintamente, contrariamente’
a lo que establecen otras legislaciones, no con-
dicionan de ningdin modo el accionar del orga-
nismo de aplicacién de la ley, quien podré uti-
lizar otros métodos o miecanismos tendientes a
comprobar la violacién de la LDC. ‘

¥) Sanciones

A diferencia de la antetior ley de defensa dela
comipetencia, la LDC elimina de su articulado
la pena de prisién —de | a 6 anos—que resul-
taba aplicable incluso a las personas de exis;
tencia ideal (claro que en estas ¢ltimas en fa
persona de los miembros del consejo de admi-

nistracién, sindicos, etc.) .

Asi pues, la primera sancién que establece fa
LDC en caso de no cumplimiento de sus dis-

. posiciones es el cese de los actog O conductas

prohibidas. Asimismo, fa LDC establece una
muita de $10.000 a $150.000.000, la cual serd

A
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graduada .por el TNDC en base al perjuicio
producido, como asi también al beneficic obte-
nido ilicitamente, duplicindose la multa en
caso de reincidencia.

En cuanto a la falta de cumplimiento de Iz obli-
gacidn de nofificar descripta més arriba, como
asimismo para el incumplimiento de la orden
de cese o abstencién en la actividad anticom-
petitiva, 1a LDC establece la imposicién de una
multa diaria de $1.000.000 diarios, la cual sera
aplicada desde el vencimiento de la obligacién

de notificar los proyectos de coucentracién -

econdmica o desde el momento en que se
incumple Ia orden de cese o abstencién.

Es novedoso también en la LDC, el otorga-
miento de ilimitadas facultades al TNDC, a fin
de que el mismo tome medidas y establezea
condiciones que apunten a neutralizar los as-
pectos distorsivos sobre la competencia, pu-
diendo -también solicitar al juez competente

que las empresas infractoras sean disueltas,
-liquidadas, desconcentradas o divididas. _

Por iiltimo, la LDC establece la responsabili-
dad solidaria de los administradores, sindicos y
demis representantes legales de las empresas
infractoras, siempre que por accién u omisién
de los mismos de sus deberes de control, super-
visién y vigilancia hubiesen contribuido, alen-
tado ¢ permitido la comisién de ia iifraccién.
La L.DC incluso prevé la imposicién como san-
cion complementaria, de Ia pena de inhabilita-
cidn de las personas antes indicadas para ejer-
cer el comercio por hasta diez afios.

G) El Veto parcial del Poder Efecutivo

La LDC, tal eual como fue promulgada y rige
en la actualidad, es diferente al proyecto san-
cionado en el Congreso. En efecto, a rafz de
ejercicio del derecho de wveto, el Poder

- Bjecutivo observé ocho articulos de dicho pro-

yecto, promulgando de ese modo un texto con
. algunas omisiones con respecto al proyecto
saliente del Congreso.

Asi pues, del art, 8° dé la LDC, se eliminé como
Causa de la obligacién de notificar al TNDC, el

E

criterio dado por la participacién de empresas
en la operacidn de concentracién econdmica
que impliquen un 25% o mis del mercado rele-
vante, 0 una participacidn sustancial det mis-

- mo, permaneciendo solamente el criterio del

volumen de negocios. De este modo, se limitd
el alcance de Ia NDLC a sectores empresarios
de alto nivel productivo, prescindiendo de
combatir los monopolios de pequefias o media-
nas empresas.

Se ha eliminado también el término miximo

-establecido para la expedicién del informe y

opinién fundada del ente regulatorio corres-

~ pondiente, acerca de la propuesta de concen-

tracién econdmica presentada al TNDC. En €l
proyecto, se establecia acertadamente un tér-
mino de 90 dias, finalizados los cuales sin que
se haya producido el pronunciamiento respec-

_tivo, se consideraba que el ente en cuestién no

tenfa observaciones. Sin embargo, el vacio
normativo causado por la observacién comen-
tada, fue subsanado por via reglamentarig (art.
6° resolucién 726/99 de la Secretaria de
Industria y Comercio), en donde se establecié
un término de 30 dias como méximo, transcu-
rridos los cuales se produce el mismo efecto

estipnlado en el proyecto.

El Poder Ejecutivo también ha observado el

inciso del art, 28 referido a la posibilidad de
realizar las denuncias de modo andnimo, gene-
rando tal eliminacién otra significativa e
importante limitacién a la aplicabilidad y efi-
cacia de la ley. '

i
De lege ferenda

H) E{ control en la constitucién en ias agrupa-
ciones empresarias

La ley de Sociedades Comerciales prevé en su
art. 369, la remisién por parte del Registro
Piblico de Comercio que entienda en 1a cons-
titucidén de la agrupacién, la remisién de una

copia del contrato inscripto a la Comisién

Nacional de Defensa de la Competencia. Esta
sola' y desnuda previsién, no contiene regla-
mentacién alguna y de hecho, por lo menos en
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Ja Capital Federal donde actia la Inspeccidn
General de Justicia, no se ha cumplido nun-

ca(’).

La importancia de un control eficaz a las agru-
paciones empresarias radica en que éstas
muchas veces incentivan la propensién a abu-
sar del poder econdmico, llegéndose hasta la
ilicitud monopolistica y ﬂgledlendo impune-
mente el libre juego de la concurrencia(’).

Visto la inoperancia de la previsién normativa
antes referida, hubiera sido importante que la

LDC contemplara expresamente el insiituto de
la notificacidn previa también para el caso de
las Agrupaciones de Colaboracién Empresaria
y las Uniones Transitorias de Empresas regula-
das enla Ley de Sociedades Comerciales, joint
venfures y otras asociaciones empresarias(s).

En efecto, estas alianzas enipresarias entre com-
petidores, casi siempre se encuentran en la fron-
tera de la licitud y de las practicas anticompetiti-
vas. Muchas veces estas agrupaciones utilizan

dichas estructuras asociativas solamente para

ocultar detrés de ellas verdaderos frust. x

{3) VeroOn, ALBERTO, Sociedades Comerciales, 1987, 1. 4, en
pég. 369 dice: "La norma en examen.no impusa.[a corhuni-
cacién obligateria de los contratos de unidn transitorfa de
empresas a la Comisidn Nacional de Oefensa de la
Competencia, lo cual es inexplicable, ya que no hay argu-
mento econdmico de pase gue habilite suponer que tal binidn

no tendria consectencias perjudiciales para la competencia”.

(4) Veron, ALBERTO, Sociedades Comerciales, 1987, t. 4,

pag. 898 y ss.

(5) “The Hari-Scoft-Redino Antitrust Improvements Act of
1976 establece 1a obligacién de prenotificar tambsen para
los joint ventures,
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