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CONCENTRACION SOCIETARIA. DEFENSA DE LA
COMPETENCIA

Arnoldo Kleidermacher

I.La concenuamc’m societaria nio es “per se” atentatoria de la libertad de los
mercadosy lanormativa sobre defensa de la’competencia debierarequerir en todos
- los casos, que para impedir concéntraciénes societarias exista un peligro real y
concreto de afectar la libre competencia msuscepuble de regulacién por el Estado. R

II. Laautoridad de aphcamc’m de lanormativa'sobre defensa de la competen-
cia debe ser representativa de 'l05 distintas fuefzas actuantes en el mercado
respectivo y de las polfticas unperantes, debxendo ser designada por el Congreso,
conasignacién idénea y suficiente a sus fines. Sus decisiones serdn susceptibles de
recurso ante la C4mara Federal, con intérvencién fiscal.

HI. Atendiendo la especial circunstancia y conformacién del MERCOSUR,
debe evitarse todo desaliento a emprendimientos econémicos que den respuesta
vélida a requerimientos del mercado y su évolucién, aun cuando impliquen
concentracién societaria por la magnitud o caracteristicas del esfuerzo, en la
medida en que el Estado pueda establecer con certeza y confiabilidad el marco
regulatorio que garantice la libre concurrencia y transparencia del mercado.

IV. Los congresos de los gobiemnos o el foro parlamentario del MERCOSUR
a crearse, ratificardn y designarén la autoridad de aphcacuﬁn de la normativa para
el mercado integrado y la Corte del MERCOS UR serd el tribunal de apelamdn
definitivo de sus actuac1ones ' :

INTRODUCCION

En el reciente acuerdo de Las Lerias, (junio de 1992), los presidentes de los
Paises signatarios de la integracién en el MERCOSUR, convinieron una serie de
Pautas inherentes al proceso del tratado y, entre ellas, se estableci6 realizar la
armonizacién de las disposiciones sobre defensa de la competencia.

Considerando que dicha tarea deber4 ser realizada, aportaremos en este
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trabajo, a través de distintos anlisis, la suerte seguida por la legislacién sobre la
especie y, en el marco aplicable a nuestra circunstancia, cuales son nuestras
conclusiones para no desalentar los proyectos econémicos empresarios que
contemplen una economfa de escala, en funcién de producir mejor y més barato
para el mercado.

Al respecto, nuestra realidad es que 1a estrechez de los mercados locales y
su bajo nivel adquisitivo a escala masiva desalienta grandes emprendi-mientos si
no hay seguridad de exportar con ventaja comparativa. Por eso, la unién de estos
mercados latinoamericanos puede interesar a los grandes proyectos si agranda el
mercado comprador. Sin embargo, afrontarlos grandes desaffos, que es 1o que la
regién necesita para su desarrollo, puede requerir nucleamiento de capitales-y aun

- desociedades odistintos factores deun mismo mercado. Por esta solacircunstancia
no debe desalentarse el emprendimiento sino asegurar que redunde en beneficio
social.

Resultado de lo expuesto y cabal pruebade ello, eselhecho de que ennuestro
pais, entre otros ejemplos, Molinos Rio de la Plata retiene el 80 por ciento del
mercado de los aceites comestibles; la produccién nacional de aluminio se
concentraenuna solaempresa - Aluar- que le vende casi toda sus producciénasélo
cuatro empresas (Uboldi, Camea, Deadoro y Kicsa, esta ltima controlada por la
misma Aluar); el §0 por ciento del mercado del cemento es controlado por tres
empresas Minetti, Corcemar y Loma Negra, la cual retiene para si casila mitad del
negocio; el 80 por ciento del vidrio plano lo produce Vasa, en tanto que Opalinas
Hurlingham se queda con el 15 por ciento; el 90 por ciento de la cerveza que toman
los argentinos la produce Quilmes; algo parecxdo ocurre con el mercado 14cteo,
donde La Serenfsima vende el 70 por ciento de 1a leche que se consume en la
provincia de Buenos Aires y Sancor el 40 por ciento de los quesos; en el acero, la
produccién se reparte entre tres empresas (Somisa, Siderca y Acindar) que no
compiten entre sf porque fabrican diferentes productos ®.

Pues bien, en esta realidad, de acuerdo con recientes trascendidos @, se
estarfa propulsando und nueva ley en 1a materia por la que serfan objeto de especial
andlisis las fusiones de empresas o concentraciones de capital al estilo de la
legislacién antitrust de los EE.UU. por lo cual el Estado deber4 dar su aprobacién
antes de que las mismas puedan llevarse a cabo.

Nuestra posicién es que el sistema mencionado a mtroducuse no resulta
posiuvq para la posicién latinoamericana, en la cual ningdn retraso més es

(1) Fuente: RODRIGUEZ, ANDREA, “Vallas en la carrera de los monopolios™, revista
Panorama, Bs.As., junio 1992, pigs. 26y 27.
(2) Ver art. cit. en nota ant.
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necesario sino antes bien, fomentar la rdpida concrecién de proyectos que puedan
abarcar la produccién en escala favoreciendo con el menor costo a la sociedad.
Segrin la postura confesade lainformacion, esta posiciénle interesaal Banco
Mundial, 1a que obviamente no coincide con la nuestra que es la de fomentar las
'agluti.naciones de capital en la regién, para acometer los proyectos que llevan
décadas de espera y asf permitan en una integracion racional, la no superposicién
de producciones deficitarias que se disputan entre sf un magro mercado. Lo que es
realmente importante, es que estas formaciones empresarias beneficien a la
comunidad y no concreten unatentado contraella, porloqueni siquiera debe bastar
para desalentarlas, a nuestro juicio, la mera amenaza de peligro. El acento debe
estar, definitivamente, en el control indelegable del Estado y de los intereses
sectoriales que, a través de las representaciones adecuadas, actien apropiadamen-
~ te, con las normas regulatorias y su aplicacién practica en defensa del mercado.
Para ello, la Argentina ya cuenta con una buena herramienta, perfectible
seguramente, pero til a los fines expuestos: Ja ley 22.262 de Defensa de la
Competencia, cuyo objetivo fundamental es el de proteger el nonnal funciona-
miento del mercado y castigar aquellos actos o conductas que limitén, restrinjan
0 lesionen a la normal competencia. Esta norma ha venido a sustituir felizmente
alapésima ley 12.906, de represién a los monopolios, 1a cual consideraba a todos
los hechos contrarios a la libre concurrencia como delitos, lo cual significaba que
cualquiera fuese el cuestionamiento, todo entraba en el “tinel del tiempo™ del
proceso judicial penal. En cambio, en la legislacién actualmente vigente sc ha
c¢reado una instancia administrativa, corporizada en la Comisién Nacional de
Defensa de la:Competencia, con facultades punitivas, 1o que no sélo implica una
velocidad de tramitacién de las actuaciones totalmente diferente, sino que también
brinda la necesaria posibilidad de participacién y negocyiacién entre las partes.
“Todo ello sin dejar de lado la opci6n de la vfa judicial que, no obstante, queda
igualmente abierta, ya sea para. el planteo de recursos frente a resoluciones
interlocutorias o definitivas de la autoridad de aplicacién o directamente por
denuncia o querella ®. Las estadisticas judiciales no hacen mds que apoyar nuestra
posicién: sobre mé4s de un centenar de presentaciones judiciales, la ley 12.908
Pprodujo una sola sentencia en firme a lo largo de toda su existencia. En cambio,
solamente en su primeros cinco afios de existencia la actual ley de defensa de la
competencia ya habia abordado 103 casos, de los cuales en 30 fu¢ la instancia _
administrativa la que se pronunci6 aplicando multas y érdenes de cesar. Y de los
24 que apelaron por viajudicial, trece vieron confirmadala sentencia delainstancia

(3) ROVIRA, RAUL L., “Experiencia de la ley 22.262 de defensa de la competencia”,
EDLA, Bs.As., Tomo 1986 A, pig. 781.
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administrativa. A ello se le deben agregar las propuestas de compromiso contem-
pladas por el art. 24 @,

SITUACION ACTUAL

Enloquehaceal tema, en los EE.UU., supuesto modelo a seguir por lanueva
ley, debe aclararse en primer término que dado que tanto los modelos societarios
como los regimenes fiscales vigentes distan de ser uniformes, las expansiones
empresarias o concentracicnes, se dan en funcién de los mercados geogréficos y
de los regimenes fiscales mas o menos benignos. Y es precisamente en funcién de
estos conceptos que ha girado la jurisprudencia de ese pafs, fundamentalmente a
. través de los pronunciamientos de su Corte Suprema ©. Pero también entra en
consideracién la relevancia o poder de mercado por parte de las empresas
adquirentes y adquiridas. Si el porcentaje excediera del 30 por ciento la fusién
podria serdeclaradailegal. Lo que demuestra, que el criterio es tratar de desalerntar
laconcentracién del mercado al punto de impedir aquellas fusiones que modifiquen
las condiciones de la competencia. A esto se debe agregar, la tendencia impuesta
por la Corte a impedir la eliminacién de competidores menores (como sucedié en
¢l caso de “Grocery Company Vons y Shopping Bag Food Store™).

Mientras tanto, queda claro que a contramano del criterio europeo, donde se
han dado fusiones en ese sentido, en EE. UU. no se reconoceria la posibilidad de
fusionarse para ecoromizar cpstos; salvo en el caso de empresas en situacién de
insolvencia que acuden a Ja fusién para salvarse. )

. Una comparacién importante entre la jurisprudencia norteamericana y el
contexto europeo es que en la primera, y de acuerdo con el espiritu contenido en
la Sherman Act, asf como también el art. 7¢ de la Clayton Act, establecen el
principio de 1a Rule of reason, que requiere atrapar la intencién de la restriccién
al comercio o una conspiracién para el monopolio. En el fallo de Alcoa de 1945,
por primera vez se sefialé que la investigacién relacionada era innecesaria, puesto
que objetiva y formalmente el espiritu de Ja legislacién norteamericana es el de
impedir posiciones predominantes; en cambio para el concepto europeo hay dos
pivotes esenciales que la legislacién de las comunidades plantea: a) evitar el
perjuicio del comercio entre los Estados miembros y b) entorpecer el juego de la
competencia en el Mercado Comun. Lo mismo ocurre en Alemania, en donde la
ley del 27/7/57 (reformadaen 1970) establece comoilicito el abuso de una posicién

(4) ROVIRA, RAUL L., art. cit. en nota anterior.
(5)GUYENOT,JEAN y KLEIDERMACHER, ARNOLDO, “Los agrupamientos empresarios
¥ de colaboracién”, Ed. Abaco, Bs.As., 1985, pg. 44.

V Congreso Argentino de Derecho Societario,
| Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(Huerta Grande, Cérdoba, 1992)



V Congreso de Derecho Societario 499

dominante pero no la posicién en sf. Es por eso que el concepto europeo que nace
justamente como reacci6n a la posesi6n del control de los mercados europeos por
EE.UU. es el de alentar las fusiones sin perjuicio de evitar que el abuso impida el
libre juego del mercado a nivel conspirativo.
' Ciertamente 1a posicién de los EE.UU. recogida por el Banco Mundial es
doctrinaria y, si se quiere, dogmética, ya que en Jos casos en que la Corte Suprema
se hamanifestado tuvoencuenta que enelmercado existaatomizacién de oferentes
desalentando e impidiendo las fusiones por considerar que disminuyen los ribetes
agudos de la competenciay que es el verdadero marco de autodefensa, sin perjuicio
de su preocupacién por la demarcacién de mercados y submercados. Cabe citar al
‘respecto, los casos “U.S. ¢/Dupont de Nemours Co.”, en el mercado del celofén,
elfamoso “Continental Can” enel de1os envases y “Bron Shoé Co. ¢/United States”

enel sector del calzado. Esta ha S1do la posxmén que msp1r6 parcxalmente nueera'

fracasada ley anterior (12.906)... S b AN

Finalmente, el verdadero leadmo case de la ATT, puso ﬁn a un pleito de
décadas sobre el monopolio de las comunicaciones sin interesar larealidad practica
positiva de que gozaba el mercado, sino el dogma dé la atom1zacxén contra los
monopolios y la divisién geogréfica de los mercados. =

Pero una cosa es reflexionar de esta forma en un mercado de 250 millones
de personas, con un 80 por ciénto de poblacién con nivel adquisitivo para la
actividad de los mercados, y otra hacerlo para pafses como, por ejemplo, los del
MERCOSUR, en donde aununida su poblacién total es sustancialmente menor que
la del pais del norte, y de ella su poblacién econémmamente activa es apenas un
20 por ciento de 1a global.

Porcierto, otra con’cepcién diferente se maneja,como yahemos mencionado,
en Europa. Desde el tratado de Roma, por el juego de sus articulos 85 y 86, el

tribunal de aplicacién, en jurisprudencia largamente ratificada, ha sido muy cauto

ala hora de impedir fusiones o concentraciones de capital atendiendo, a nuestro
modo de ver, a una coherencia de polfuea econémica para el desarrollo de los
Estados miembros.

Cabe citar como ejemplo de ello, el caso' “Mecaniver- PPG” onomado por
la adquisicién por parte del productor norteamericano de vidrio PPG del 87 por
ciento del capital de la fabrica francesa Boussois, perteneciente ala Mecaniver, del
grupo BSN. Allf el tribunal sostuvo que “una venta que constituye una mera
transferencia empresarial no genera, en s{ misma y en ausencia de indicacién en
contrario, una restriccion de la competencia y no recae en el 4mbito de aplicacién
del art, 85 @,

(6) Verrevista “Diritto del commercio intemazionale”, Ed. Giuffré, Mil4n, Julio-Diciembre
1988, pag. 644.
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Mi4s recientemente, en el caso promovido por la British American Tobacco
Co.Ltd. ylaR.J. Reynolds Inc. contra la Philip Morris por la adquisicién por parte
de ésta dltima del 30,8 por ciento de 1a Rothmans (lo que implicaba obtener el 24.9
por ciento de los votos), el tribunal consideré que “Si bien la adquisicién de
participaci6n en el capital de una empresa de la competencia no constituye de por
sf una accién restrictiva de la competencia, sancionada por el art. 85 del Tratado,
se puede, no obstante, violar tal disposicién a través del ejercicio de su influencia
sobre la conducta comercial de la empresa en cuestién con el efecto de restringir
ofalsear [a competencia”. Pero que en ese caso particular “no puede configurarse
abuso de posicién dominante segtin lo expresado por el art. 86 del Tratado de Roma
al no haberse demostrado adquisicién del control de la empresa 0 cuanto menos
influencia en la conducta comercial de la misma” @, ‘

En cuanto a América latina, 1a situacién es la siguiente:

En Brasil, por ley 4,137/62, el organismo que interviene en la represién de
la practica monopélica ha actuado hasta el afio 1977 en 50 casos, instruyendo- 13
procesos con nueve absoluciones. La primera condena se produjo en setiembre de
1974 luego de 10 afios de vigencia de 1a ley. En Chile, por decreto-ley 211/73 que
reemplazé a 1a ley 13.305/59 se procesaron como méximo dos casos de proceso
penal. A partir de 1974, con la modificacién de la nueva ley de monopolios, se ha
acentuado la actividad preventiva y represiva de la restriccién a la competencia.
En Colombia, por ley 155/59 se realizan investigaciones administrativas en mate-
riade competenciadesleal y vinculaciones entre empresas. Todoslos casos someti-
dos a su consideracién han sido autorizados. En México, ley orgénica del art. 28
Const. 1934, no se ha establecido todavia organismo de aplicacién ni se conocen
casos concretos, y de acuerdo con la interpretacién White considera que las dispo-
siciones monopé6licas mejicanas, pese a su formulaci6n legal, parecen mantenerse
en el nivel de las disposiciones constitucionales de tipo programético ®.

Respecto de la jurisprudencia es interesante el fallo de la Comisién
Antimonopdlica de Chile que resolvié aprobar en 1960 un convenio de divisiénde -
mercado de distribucién de combustibles entre Esso y Shell por una parte, y la
empresa local Copec por otro, en virtud de que asf aseguraban la existencia de un
mercado para una empresa nacional (resolucién del 9/8/60).

Un rasgo comiin a todas estas legislaciones es que el criterio no es exclusi-
vamente represivo si no se contempla el pedido de registro de autorizacién previa
de los actos y contratos (Brasil y México), de procedimientos de consultas y

(D Rev. cit. nota ant., pig. 633.
(8) GUYENOT, JEAN y KLEIDERMACHER, ARNOLDO, Obra cit., pigs. 45 y 46.
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eventual legitimacién de ciertas pricticas (Chile) o de aprobaci6n previa y
vigilancia de la formacién de posiciones dominantes (Colombia).

También otra coincidencia es la aparente ineficacia y tal vez desinterés de
todas estas regulaciones, como asimismo la carencia de recursos de que el Estado
dota a estos organismos.

En cuanto a nuestro pafs, ya hemos comentado sobre el acierto de la ley
22.262 que pone el acento en sancionar el abuso de la posicién dominante
aceptando ¢ésta. Ello implica que no necesariamente el tamaiio, el grado de
concentracién y aun la posicién dominante en el mercado ser4n sancionadas, sino
el abuso de ésta, que de hecho legaliza, rescatando asf lo verdaderamente
trascendente, que no es la sancién sino el cese de la practica lesiva al mercado.

PONENCIA

I. A los efectos de la armonizacién de la politica sobre defensa de.la
competencia en el mercado integral del MERCOSUR, y considerando el espiritu
comunitario tendiente al desarrollo de la regién, se habrén de prohibir, exclusiva-
mente, los abusos de la posicién dominante, en el mercado, por parte de aquellas
empresas que generen un perjuicio concreto para la sociedad y/o que restrinjan la
libre competencia en los mismos.

I1. La autoridad de aplicacién de 1a normativa sobre defensa de la competen-
cia debe ser representativa de los distintas fuerzas actvantes en el mercado
respectivo y de las politicas imperantes, debiendo ser designada por el Congreso,
conasignacién idénea y suficiente a sus fines. Sus decisiones serdn susceptibles de
recurso ante la Cdmara Federal, con intervencién fiscal.

III. Los congresos de los gobiernos o el foro parlamentario del MERCOSUR
acrearse, ratificarén y designar4n la autoridad de aplicacién de la normativa para
el mnercado integrado y la Corte del MERCOSUR ser4 el tribunal de apelacién
definitivo de sus actuaciones. '
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