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Frente al inminente Proyecto de Reforma de la Ley de Defensa de la Comp
tencia, es de toda necesidad destacar que la concentracién econémica no cons
ye per se un obstaculo para la libre concurrencia en los mercados. Las leyes ¢
defienden la competencia no deben contener disposiciones que obstaculicen
conformacion, ni requerir mayores controles que los establecidos de acuerdo ¢
las normas societarias, dado que ello desalentara a numerosos inversionistas, |
sentes y/o futuros en el mercado local. Debemos tener presente que la experier
nacional en materia de controles ha sido negativa.

Fundamento

Sabido es que la competencia libre y abierta en un mercado conduce a lograr (
distribucién mas eficiente de los recursos y procura el bienestar del consumidc
gue tiene una mayor cantidad bienes y/o servicios a su disposicién, con la ventaja
la calidad y el precio mas bajo. El mercado argentino ha sido el mejor testigo c
tales beneficios frente al fenémeno concentracionista producido en los Ultimos afic

Movimiento histérico-legislativo

En primer lugar, debe destacarse que a lo largo de la historia se han visualiza
dos sistemas juridicos de alguna manera antagdnicos en lo que respecta a defe
de la competencia: los de la “prohibicion” y los del “abuso” respectivarhente.

En el primero de los sistemas legales se enrolan leyes americanas que \
desde la Sherman Act de 1890, la que basicamente prohibe todo acuerdo o con
nacién que tienda a restringir la competencia en los Estados miembro, asi cor
también el intento de monopolizar una parte de la industria o del comercio. L
prohibicion es categérica y sélo atenuada por la denominada rule of reason.
este sistema se sumaron nuestras leyes antitrust N°11.210 y2.2.906.

Recordemos que la Ley 12.906, siguiendo la linea de su antecesora la L
11.210, reprimia la especulacion y los monopolios. Tal y como su fuente
inspiradora, la Sherman Act, en Estado Unidos, tenia un caracter penal y contel
normas sancionatorias de derecho antitrust, castigando expresamente al que p:s
cipara en una accién de concentracion tendiente a formar o sostener un mono
lio. Asi pues, se configura como un delito formal de peligro.

Entre los actos que consideraba monopdlicos o tendientes a él, enumeraba

1 Reflexiones sobre Andlisis Econémico y Defensa de la Competencia. Emma E.Mini, Ed. Ad Hoc VI Congres
de Derecho Societario - Mar del Plata, 1995
2 Las Relaciones Comerciales y las Restricciones a la competencia Jorge Otamedi, Ed.Abeledo Perrot, Bs.As. 19
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supuestos en que se forma un grupo por medio del control gerencial, sea é
ejercido por persona fisica o ideal. Era suficiente, para la existencia del ilicitc
gue esa vinculacion pudiese conducir al monopolio.

Asimismo, sancionaba la concentracion resultante de una adquisicién de caj
tal en una sociedad, sin requerir que la misma otorgase el control, tal como
regula el art. 33 de la Ley de Sociedades.

Por su parte la tradicién europea (Tratado de Roma) se encuadran en aque
sistemas del abuso, asi pues, s6lo son punibles los acuerdos o practicas abusi
Incluso admite que quien desee organizar una actividad con elementc
monopdlicos, lo ponga en conocimiento de la autoridad administrativa a fin d
gue ésta lo autorice y analice.

Ley de Defensa de la Competencia N° 22.262

Ante las deficiencias de ambos antecedentes legales, surgié la necesidad
una reformay entonces cobré vida la Ley 22.262 con el objetivo de definir mejc
las conductas punibles e instrumentar un procedimiento orientado a la prevenci
de las mismas.

El Tratado de Roma de 1957 entre cuyos fines destacamos el de promover
desarrollo arménico de las actividades econdmicas Y la elevacion del nivel c
vida, sirvi6 como base para el texto de la Ley 22.262, en especial sus arts. 85y
gue prohiben toda clase de conducta o practica concentrada susceptible de afe
el comercio.

Asi pues, nuestra ley aun vigente, enumera en su articulo 1° de manera gent
ca y con caracter contravencional los comportamientos lesivos del bien juridic
protegido y en su art. 41 tipifica de manera especial cada una de las conduct
gue con calidad de delitos, restrinjan la competencia.

Es decir que contiene una prohibicién amplia y abstracta que sanciona Ic
actos o conductas que limiten, restrinjan o distorsionen la competencia y una pr
hibicién especial para los casos de abuso de posicién dominante en el merce
siempre y cuando resulte perjuicio para el interés econémico general.

En consecuencia, la 22.262 pierde el caracter prohibitivo de sus antecesora
incorpora la figura de la posicién dominante, cuyo abuso en perjuicio del interé
econdmico general encuentra sancién efectiva. Pero se debe tener presente gL
posicién dominante per se no implica necesariamente tener un monopolio y m
cho menos determina la afectacion de la libre concurrencia.

En su Capitulo Il crea la Comisién Nacional de Defensa de la Competencic
organismo de caracter administrativo, encargado de prevenir las conductas re
trictivas de la competencia y que de oficio o por denuncia investiga y en su cas
sanciona dichos actos.

Esta ley no tuvo en miras la regulacion de las concentraciones.

Concentraciones econémicas y libre concurrencia
Antecedentes

En EE.UU. en virtud del caso “U.S.A. c. Standard Qil”, se prohibieron los
acuerdos entre las empresas debido a que se consideraban contrarios al or
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publico y a la competencia, pero posteriormente la Corte (U.S.A. c. U.S. Stes
Co") determind que aquellas agrupaciones que no implicaran ilicitud y fuese
razonables no afectando asi la libre competencia debian ser perfnitidas.

En nuestro pais (caso “Greco”, “Oddone”, “Sasetru”) también se registrarol
casos en que empresas controlantes poseian la totalidad o casi la totalidad
capital de las subsidiarias, o bien administraban y disponian de los bienes de
controladas. En otras oportunidades los directores eran comunes a todas las
ciedades y en varios casos la controlante financiaba a las controladas, con tran:
rencia de activos de las sociedades subsidiarias a la controlante, en claro perjui
de los acreedores de las subsidiarias o controladas.

Sin embargo, los grupos o conjuntos econémicos y todo tipo de asociacion
empresas con fines licitos en si, no tienen nada de perverso ni atentan contre
orden publico ni contra el interés social. Se trata simplemente de asociaciones c
las empresas realizan para cumplir determinados objetivos y fortalecerse en m
cados cada vez mas globalizados y con grandes capacidades de consumo.

Es indudable que la tendencia de la economia contemporanea esta oriente
hacia una concentracion industrial y comercial. De esta forma, la empresa se p
senta como una pluralidad de sociedades y las acciones de ésta pertenecen :
mismas personas.

Si bien la evolucion de los grupos y el acentuado crecimiento de la sociede
anénima pudo haber lesionado la libre competencia en los mercados y por e
motivar el establecimiento de regimenes antimonopdlicos en algunos paises,
importante conocer las finalidades u objetivos de tales fendmenos (rule of reaso
No siempre las fusiones o concentraciones tienen por objeto lograr posiciont
monopdlicas en el mercado, sino que contrariamente pueden aportar efectos |
neficiosos, tales como la reduccién de los costos de produccion, de los costos
comercializacion, el aprovechamiento de los adelantos tecnolégicos y cientif
cos.... La economia capitalista marca un camino sumamente definido que inex
rablemente se dirige hacia las concentraciones empresarias.

Cabe preguntarnos si de acuerdo con la legislacion vigente, la operaciones
concentracion generadoras de una posicion dominante en el mercado quedan c
prendidas en los prescrito por el art. 1 de la Ley 22.262. La respuesta debe
negativa, ya que si bien la formacion de un grupo podria dar como resultado ul
posicién dominante en el mercado, no se estd necesariamente frente a un sup!
to de abuso.

La Reforma de la Ley de Defensa de la Competencia en relacion a las conce
traciones economicas.

Antes de transitar por algunas de las disposiciones de este Proyecto des
dejar claro que las operaciones de concentracion no pueden estar sancionadas
se, sino que en cada caso se debera ponderar si tal agrupaciéon ha producidc
concreto un perjuicio para el interés econémico general. No debemos perder
vista que en innumerable cantidad de situaciones, existen acciones que si b
formalmente comportan una restriccién a la competencia, no dafian a nadie.

De acuerdo con el contenido de este Proyecto, para ciertas concentraciones
requiere la aprobacion previa por parte de la Autoridad de Aplicacion.

8 Hablando de Concentraciones Empresarias y su Problemaética, Fernando Varela, Ed La Ley 27 de jur
de 1997.
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Especificamente, se establece que el Tribunal de Defensa de la Competencia p
de autorizar acuerdos o practicas concertadas cuando contribuyan a mejorat
interés econdémico general.

Este requerimiento de control (notificacidon/autorizacion previa) no habia sidc
previsto en la ley 22.262, tal como lo ha hecho el Reglamento N°4064/89 d¢
Consejo de la C.E.E., en su art. 4; o el Reglamento N°17/62 del Consejo de
C.E.E., que en su art. 2, permite a las empresas solicitar a la Comision una cert
cacion de que determinado acuerdo no tiene inconvenientes.

En general este tipo de sistemas de control podria ser implementado de divi
sas maneras. Por ejemplo, que dicha autorizacion sea previa a la concentracié
posterior a la misma. En este ultimo caso, cuando el acuerdo es detectado po
autoridad, ésta podria a) dar su consentimiento para que la accion continue,
prohibirla o ¢) imponer condiciones para permitir su participacién en el mercadc

Sea cual sea la modalidad que se adopte, es seguro que ella no responde
necesidad de impulsar el crecimiento y alentar la iniciativa privada, que sin lugz
a dudas soélo se logra mediante un criterio flexible y dindmico. Esta “novedad
incorporada en el Proyecto desconoce la realidad y experiencia tanto nacior
como extranjera, ya que resulta excesivo pensar que las concentraciones sot
causa principal de restricciones de la competencia en nuestro pais.

En lo que a concentraciones se refiere el Proyecto ha tomado un rumbo eq
vocado pues no ha tenido en cuenta que las concentraciones, tengan o no efel
anticompetitivos, son relativamente faciles de detectar y de evaluar.

En consecuencia, deberia eliminarse de dicho Proyecto el Capitulo referido
las Concentraciones y Fusiones empresarias. Un procedimiento obligatorio con
el descripto, segun sefiala el Dr. Cabanéllasra una carga permanente sobre la
reestructuracion que indudablemente necesita la economia argentina y cuyos efec
protectores sobre la competencia pueden suplirse mediante la intervencién de
autoridad de aplicacion en los supuestos, seguramente escasos, en que las con
traciones tengan efectos peligrosos para la competencia. La aprobacion pre
deberia ser simplemente una posibilidad al alcance de las partes interesadas
evitar incertidumbres respecto de la validez de sus fusiones y concentraciones

No olvidemos que las decisiones empresarias deben transitar Unicamente
el ambito privado y no deben ser sometidas, ni antes ni después, al control gub
namental. Con ello sélo se lograra proyectar un panorama desalentador para
inversiones, que no se condice con la politica econdémica de desregulacion y
dernizacion de los mercados que atraviesa nuestro pais.

Cabe destacar que la ley 22.903 de 1983, establece que las agrupacione:
colaboracion se inscriben en el Registro Publico de Comercio y éste remite ul
copia con los datos correspondientes a la Direccién Nacional de Defensa de
Competencia, mecanismo éste que ha funcionado correctamente durante qui
afos, sin haber requerido modificacién alguna.

Asimismo, deberia aclararse que la fusién (en particular la fusién por absol
cion) y el agrupamiento empresario son por si mismas instituciones juridicas lic
tas, reguladas por Ley de Sociedades N° 19.550 que habilita y fomenta la conce

4 El Nuevo Proyecto de Ley de Defensa de la Competencia, Guillermo Cabanellas, Ed. La Ley 1994-,
Sec. Doctrina.
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tracibn empresaria 0 econémica, en tanto no afecte el orden publico y las buer
costumbres (art. 953, Cod. Civil).

La mayor eficiencia productiva y el desarrollo de la empresa son, conforme e
art. 368 de la Ley de Sociedades y la doctrina especializada, consecuencias ne
rales de las concentraciones empresarias.
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