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EVOLUCION DEL DERECHO ANTITRUST
EN ARGENTINA

FErNnANDO PEREZ HUALDE y AiDA KEMELMAIER DE CARLUCCI

'~ PONENCIA

a) Las concentraciones no estan expresamente mencionadas en la ley 22.262.

b) Noseriaociosoclarificarlaterminologia utilizadaen laley 22.262, en cuanto
a los sujetos a que est4 dirigida, especialmente en su art. 41.

¢) Elart. 42 dela Constitucién Nacional hace licito los controles preventivos de

" las concentraciones cuando éstas distorsionen los mercados.

d) Esrecomendable incorporar un sistema de notificacion previa o de certifica-
ciones négativas, con el fin de llevar un completo control de las concentra-
ciones con determinadas caracteristicas.

e) Los organismos del Mercosur deberan dictar normas comunitarias que den .
respuesta adecuada a todas las distorsiones a la libre competencia, incluidas
las producidas por las concentraciones.

FUNDAMENTOS o
1. Introduccion ,

En huestfo trabajo La Problemdtica de las concentraciones Empresariales y el
Derecho de la Competencia en la Union Europea a través de la Jurisprudencia de su
Tribunal ! hemos realizado un analisis de los principales aspectos de la normativa an-
ritrust, o derecho de defensa de la competencia, en el marco de la Unién Europea. En

él observamos cémo desde el Tratado de Roma?, hasta la firma del Tratado de Maas-"
tricht 3, el derecho antitrust sufrié una evolucidn importante frutode las diferentes ne-

I Trabajo presentado en este mismo Congreso. -
2 Firmado en Roma el 25/03/57, en adelante T.R.
3 Firmado en Maastripht el 07/02/92.
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cesidades, tanto de orden econdémico como politico, que se presentaron en el ambito
de la comunidad.

2. Experiencia de la Unién Europea

Este derecho anritrust, que se caracteriza por impulsar, y en ciertos casos obli-
gar, a las empresas a competir, estd presente en forma explicitaen el art. 85 del T.R.,
pero no en forma completa. Tal articulo prohibe solamente los acuerdos o carteles, y
no las concentraciones de empresas, que fueron reglamentadas muchos afios después’
de la firma del tratado. # :

Tampoco lo hace el art. 8 T.R. que prohibe la explotac10n abuswa que ejerza
una o més empresas de su posicién dominante en el mercado, siempre que la misma
afecte el comercio entre los estados miembros.

El tratamiento de las concentraciones fue paulatino.

No obstante no estar regulada su conformacién y configuracién, por las normas
antes citadas, el Tribunal interpreté ambos articulos en forma extensiva, de acuerdo
con los principios genérales estipulados por el art. 3, letraf)y 3.A.1 del T.R., impidien-
do de esta manera ciertas operaciones de concentracién. Se llega finalmente al Regla-
mento N°4064/89.

Las cifras muestran la importancia de la concentrac16n empresanal en el dmbito
del derecho de la competencia: en 1993 la Comisién pronuncié 58 decisionesrelativas
ala aplicacién del citado reglamento y s6lo siete con relaci6n a las reglas clasicas de
la concurrencia. 5

3. Fusidn de sociedades y adquisicién hostil

Debe tenerse en cuenta que las fusiones o concentraciones no siempre tienen
por abjeto lograr p051c10nes monopéhcas en el mercado; por el contrario ellas pueden
producir consecuencias beneficiosas. Asi por ej.:

1) Cuandose busca unamayor eficiencia competitiva de las pequefias y media-
nas empresas que pretenden acceder en mejores condiciones a mercados
controlados por grandes empresas.

2) Cuando responden a presiones gubernamentales que consideran negativa
una excesiva atomizacion de-ciertos mercados, por ej. el financiero.

4 Primero con el Reglamento N° 418/85 de 1a Comisién, relativo a la aplicacién del
apartado 3 del art. 85 T.R. a determinadas categorias de acuerdos de Investigacién y De-
sarrollo; y posteriormente con el Reglamento N° 4064/89 del Consejo, sobre el control

-de las operaciones de concentracion de empresas.

5 Comentario de D’OrMEsson, Olivier a la obra de Zacumann, Jacques: “Le contro-
le communautaire des concentrations”, en Rev. Trim. de Droit européen, 1995, n° 2, p.
423.
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3) Cuando grandes empresas absorben a otras mas pequenas con-graves pro-
blemas financieros. o
En cambio son monopdlicas cuando se proponen maximizar ganancias redu-
ciendo lacompetencia; expulsando empresas.del mercado, etc El pro oblema es p1 obar
que éste ha sido el fin perseguido. - » e e

4. Nuestro derecho ' : I P PR

La normativa sobre defensa de la competencia en la argentina ha pasado por dife-
rentes etapas hasta llegar a la configuracion de la ley 22.262, actualmente en, revisiéh.

Con relacién a las concentraciones, no creemos que la evolucién haya tenido
siempre signo positivo. '

.4.1. Ley 12.906 de Represion de los Monopolios

Esta ley, sancionada el 30 de diciembre de 1946, constituye una prolongacién
de suanterior, laley 11210 (de 1923}, que reprimfa laespeculacién y los monopolios.
El cambio fundamental fue introducir una etapa sumarial previa al proceso judicial, de
cardcter administrativo, con el fin de resolver la existencia o no, de los hechos tipifi-
cados por la ley. También se busco, con este texto legal, mejorar ciertos aspectos de
la técnica punitiva de la ley anterior. 6 ‘

Laley 12.906 se enrol6 en el sistema prohibitivo, siguiendo la lfnea de la Sher-
man Act. Teniaun cardcter penal; contenia normas sancionatorias de derecho antitrust
y lacompetencia desleal sélo se penalizaba mediante una tnica figura (art. 2, letra k).

Ensuart. 1 7 punia expresamente al que participare en una accién de concentra-
ci6n tendiente a formar o sostener un monopolio. De esta forma, el delito de monop-
olio, se configura como un delito formal, no de resultado, sino de peligro. 8

El art. 2 enumeraba casos que debian considerarse actos de monopolio o ten-
dientes a él, comprendiendo como tal, en su letra 1) ?, los supuestosen que se forma un

) A

. 6 Oraeaul, Julio C.: Concentracién Societaria, Abaco, Bs. Aires, 1984, p. 69. So-

bre estaley consultar Rovira, LEBER y otros en “Las posiciones dominantes y las practicas

restrictivas de la competencia. Eficacia de la ley antimonopdlica. Las medidas precau-

torias como forma de evitar distorsiones irreparables en el mercado”, en el Primer Con-
greso de Derecho Societario, Depalma, Bs. Aires., 1979, t. I, p. 159.

7 Art. 1: “El que participare por si 0 por interpdsita persona, en consorcio, pacto,

coalicién, combinacién, amalgama o fusién de capitales tendientes a establecer o soste-

ner el monopolio y lucrar con él... incurrird en las sanciones de la'presente ley porel solo
hecho de la participacién™. o

8 Rovmra, Rail L. y Necri, Carlos Maria: “La Regulacién de Conductas Monopo-
licas en el Derecho Argentino y Comparado”, Rev. del De;echo Industrial, afio 1, 1979
Depalma, Bs. Aires, pp. 281 y ss.

9 Art. 2, letral): “Laintervencién de la misma persona, fisica o 1deal en funciones
de direccién, gerencia o administracién, de diferentes compatifas o sociedades, o admi-
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grupo por medio del control gerencial, sea éste ejercido por persona fisica o ideal. Era
suficiente, para la existencia del ilicito, que esa vinculacién pudiese conducir al mo-
nopolio. : ’

Enlaletra m) '0, del mismo art. 2, sancionaba la concentracion 1eahzada como
fruto de una adquisicién de capital en una sociedad, sin requerir que [a misma otorgase
el control, tal como lo regula el art. 33 de la ley de sociedades. No obstante, creemos
que la obtencién de dicho control era necesario para constituir un monopolio por esa
via. . , ’ ) .
Hay que destacar que esta ley no penalizaba, en una férmula general, €] abuso
de posicién dominante, si bien se describen figurasen su art. 2 queson cas'os concretos
de ella. '

Tampoco mencionaba expresamente a los acuerdos 0 acciones concertadas,
como lo hace laley 22.262, comprendidos, en las expres1ones pactos comb1nac1ones
0 amalgamas. :

Después de 30 afios la reforma se hizo necesaria por la falta de practlcxdad del
régimen descripto y por no prever una efectiva accion preventiva. s

4.2. Ley 22.262 deé Defensa de la Competencia 1.

Su caracteristica principal es la de sancionar todo tipo de acuerdos réstn'ctivos
de lacompetenciaocarteles, dedicando suart. 41, casi en forma completa, alasancion
de todo tipo de accién concertada.

a. Lmeamtentos generales

1 ) Cambia de orientacién, pasando de la vertiente de la prohlblcxon (enlaque
estaba enr oIada laley 12.906) a la del abuso.

2) Exige un perjuicio efectivo que limite resmnjao dlstorsmne la competenc1a
para prohibir un acto o conducta. - .

3) Incluye fafiguradela posicién dominante, sancionando solamente su abuso,
siempre que de lamisma pueda resultar un perjuicio parael interés econdmi-
co general. Deja de lado, entonces, la figura del monopolio que es més estric-
ta, ya que la posicién dominante en el mercado no implica necesariamente

nistracién o gerencia de una y direcci6n de otra u otras, cuando esta vinculacién pueda
conducir al monopolio, a larestriccién o suspension de la competencia o a fa eliminacién
de precios de competencia leal para los consumidores o usuarios”.

10 Art.2, letra m): “La adquisicién directa o indirecta, que una persona fisica o ideal
realice de todo o parte de las acciones o cuotas de capital de otra persona ideal, cuando
" esa adquisicin tenga por objeto constituir un monopolio, restringir o suprimir la com-
petencia o eliminar los precios de competencia leal para los consumidores o usuarios™.

11 Rovira, Leber y otros, ob. cit. p. 2.

12 Promulgada el 12 de agosto de 1980.
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tener el monopollo De esta forma sigue el cr1ten0 prcvalec1ente enlaUni6n
Europea. 13
4) CrealaComisién Nacional de Defensade laCompetencia, organisto deca-
rdcter administrativo, que de oficio o por denuncia, realiza la instruccion por
 las presuntas violaciones alaley. La instruccion termina en un dictamen que
es elevado al Secretario de Estado de comércio y négociaciohes econémicas
internacionales, junto con una recomendacién. Esta comlslon tlene amphas
facultades en todo el territorio nacional. SRR
.5). Prevé un importante régimen de procedimiento ante el organismo adminis-
trativocompetente, incluyendolos mecamsmos para mlclar las mvesnoacro-
‘nes, su forma, etc. : S
6) Noprotege en formadirectaalos consumldores smo que lo hace através de
. la proteccién del mercado.
7) Lainica norma sobre competencia desleal es el inc. d, del art. 41. 14 LasTes-
“tantes son normas de derecho armtrusr »

b. Tratamiento de las concentraciones

' Laley 22.262, a diferencia de la 12.906, no tuvo en miras la regulacién de las
concentraciones.
—Elart. 1 de laley
El art.] de 1aley enuncia:
1) Una prohibicién amplia y abstracta, al sancionar los actos 0 conductas que
e limiten, restrinjan o distorsionen la competencia;
2) Una prohibicién especial para los casos de abuso de posicién dominante en
el mercado
En ambos supuestos se requiere que del hecho pueda resultar perjmcno para el
interés econémico general.
_ Cabe interrogarse si las operaciones de concentracion, sean estas por fusion o
N aémpac;on 15 de sociedades, cuando serealizan conel fin de lograr o fortalecer unapo-
* sicién dominante, estan comprendidas en la formula del art. 1 de la ley.

.

13 ArozaMena, Marfa Jesds: Las concentraciones de empresas en la comunidad eu-
¥ opea Madrid,'Civitas, 1993, p. 53. ‘

_ 14 Art. 41, inc. d): “Subordinar la celebracion de contratos a la aceptaci6n de pres-
taciones u operaciones suplementarias que, por su naturalezay con arreglo a los usos co-
merciales, no guarden relaci6n con el objeto de tales contratos™.

15 Emendlda ésta de acuerdo a lo expresado por el Memorandurm del Conse;o-de la
C.E.,de 1966, parael que hay concentracién cuando se produce “...1a adquisicién de pro-
piedad o un cambio de titularidad de modo permanente que tiene por resultado ef surgi-
miento de una Unica unidad econémica bajo una sola direccion, en fugar de dos o mas
empresas independientes que existieran preV1amente o seginlaterminologia utilizada
entre nosotros por Otaecut. Julio C.: Concentracién Societaria, Abaco, Bs. Aires, 1984,
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Larespuesta debe ser negativa, porque al formarse el grupo, si bien se podriaes-
tar logrando una posicidén dominante en el mercado, no se estd, necesariamente, abu-
sando de ella.

En cuanto a la férmula general de la primera parte del articulo, su aplicacién
puede generar dificultades; en efecto, no es sencillo determinar, por ejemplo, que una
compra de parte del paquete accionario de una sociedad competidora, “...limite, res-
trinja o distorsione la competencia,...de modo que pueda resultar perjuicio para el in-
terés econémico general”.

No obstante, para ciertos autores, la férmula amplia comprende todotipodeac-
tividades, siendo indiferente que tales actos o conductas no persigan un fin'de lucro. 16

Art. 42 deg la Constitucién Nacional

El nuevo art. 42 C.N. en su parrafo segundo dice: “Las autondades proveeréan
.,ala defensa de la competencia contra toda f01ma de dlstorsmn de los mercados, al
connol de los monopolios naturales y legales,..

Se trata de una férmula amplia que, de seguir las aguas de la Junsprudenma eu-
ropea, permitirfa regular las operaciones de concentracion que se celebren en el mer-
cado, pues hemos explicadoque el art. 85 del Tratado de Roma se interpret6 a la luz
del principio general sentado por el art. 3, letra f), de dicho tratado. '

Atento al cardcter sancionatoriode laley 22.262, en el orden interno, 1a interpre—
tacién extensiva de las sanciones previstas en su articulado podria entrar en colisién
con el principio general de latipicidad, propio del Derecho Penal. Desde la dptica del
derecho comunitario, en cambio; si la unién tiene por fin esencial lograr un mercado
sin distorsiones, debc encontrarse un mecanismo por ¢l cual todo fenémeno que lo

_perjudiquie, tenga una respuesta adecuada (control preventivo, correccién de desvia-
ciones, cese de los hechos, etc.) '

N

Rule of reason

De cualquier modo, las operétciones de concentracién no pueden estar sancio-
nadas per se, debiendo apreciarse en cada caso (rule of reason) si el acuerdo o manio-
bra en concreto ha producido un perjuicio para el interés econémico general. Muchas
veces, existen acciones que si bien formalmente comportan una restriccion a la com-
petencia, no dafian a nadie; o viceversa, acciones que, si bien resultan restrictivas y
aparentemente perjudiciales, apuntan a lograr un efecto que tiende acompensar o neu-
tralizar la consecuencia negativa; por ej. un acuerdo entre fabricantes de automo-

p. 161. Concebida como un tipo de agrupacion en la que las sociedades intervinientes es-
tdn sujetas a una administracién o direccién comun, guardando vinculos de subordina-
cién.

16" Racciati, Herndn (h), Romera, Oscar E., Romano, Alberto: “Laley de defensa de
la competencia y su eventual marco de operatividad”, JA 1993-1V-828.
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vilestendientea evitar la competencra en cuesnoncs vinculadas a la seguridad de los
vehiculos. ‘

Terminologia utilizada

Laley noes claraen cuanto ala determinacion de los sujetos a que esté dirigida.
En su art. 2, al conceptualizar la posicién dominante, utiliza la expresion persona, en
tanto que en el inc. k, del art. 41, habla de empresas, refiriéndose a los competidores.

Creemos que la determinacién de los sujetos es importante a los efectos de saber
st los supuestos prohibidos por la ley son de aplicacién cuando las acciones concerta-
das, a que se'refiere el art.41, se realizan entre sociedades de un mismo grupo.

Similar inconveniente se planteé en el &mbito de la Unién Europea, por la uti-
lizacién de laexpresion empresa, lo que llevé atener que crear ladoctrina de la unidad
del grupo, la cual lo concibe como una so[a empresa, atendiendo a su unidad econé-
mica y politica.

Con la terminologfa utilizada por nuestra ley esto no parece posible; las socie-
dades que forman un grupo no pierden su individualidad juridico-formal, razén por la
cual no dejan de ser personas, quedando comprendidas en todas las ﬁouras enumera-
das por laley enel art. 41.

No obstante el inconveniente sefialado, no podrdn las empresas agrupadas es-
capar a la figura de la posicién dominante, por cuanto la ley las incluye expresamente
en el'art. 2, pto. b, utilizando la expresién persona.

Advertimos, que la ley 12.906 se referia, incluso, ala “fusién de capitales”, ex-
presién que permitirfa incluir a Jos fondos comunes de inversion, los patrimonios de
afectacion y otras figuras reconocidas por la reciente ley 24.441.

Normas de procedimiento

No obstante haber reglamentado un importante régimen de procedimiento ad-
ministrativo previo a la instancia judicial, la ey 22.262, no ha previsto un sistema de
‘notificacion previa, tal como lo ha hecho el Reglamento N° 4064/89 del Consejo de
laCEE,ensuart. 4;0el ReOIamento N° 17/62 del Consejo de laC.EE., que en su
art. 2, permite a las empresas solicitar a Ja comisién una certlﬁcam(m de que determi-

nado acuerdo no tiene inconvenientes. !7

~ Eldnico vestigio que tenemos en nuestro ordenam1ent0 juridico.es laexigencia
establecida porel art. 369 de laley de Somedades que exige al Registro Piblico de Co-
mercio correspondiente, remitir una copia con los datos de la inscripcién de las Agru-
paciones de Colaboracién Empresariaa la DL['BCCIOI] Nac:onal de Defensa delaCom-
petencia. -

17" Son las llamadas certificaciones negativas, que se solicitan en un formulario tipo.
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Reconocemos que la experiencia nacional en materia de controles es negativa .
{Piénsese en la Superintendencia General de Seguros, en el Banco Central, etc.). Sin
embargo, la solucién no es suprimir los controles sino crear mecanismos eficientes.





