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1. Mercado y Defensa de la Competencia en la Constitucion Nacional

“La idea de un “sistema” fundado en la propiedad privada y en el mercado es lo que se
conoce como sistema liberal o de economia de mercado y que fuera identificado por
Duverger 2como el correlato 16gico con el sistema democratico, de forma tal que el uno en
lo econdémico, y el otro en lo politico, se fundamenten en la libertad; idea a la cual
adscribieron los primeros constituyentes.

La constitucion argentina 1853/60 no contenia definiciones en materia econémica sobre la
adopcion del sistema de economia de mercado. EI mismo surge de la interpretacion de
algunas de sus disposiciones, més ain si hacemos una interpretacion “originalista”, surge
claramente en la obra “Sistema econdmico y rentistico de la Confederacion Argentina” de
quien fuera el principal mentor de la Constitucién Nacional; Juan Bautista Alberdi®; quien
en su otra gran obra “Bases” sostuvo que si se liberaban las trabas a la actividad
econdémica, florecerian las industrias, las ciencias y las artes. Pero debia para ello
consolidarse un gran espacio e incrementar la poblacion. No deben existir trabas a la libre

circulacion de los bienes en el territorio de la Confederacion.
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La conformacion de un solo mercado desde el punto de vista econdmico tiene su base en la
Constitucion de los Estados Unidos; la adopcion de un modelo de libre circulacion interior
de personas bienes y mercaderias; el reconocimiento Unico de las aduanas nacionales trajo
aparejado la eliminacion de las “barreras interiores”; caracteristicas del proteccionismo
colonial. El pais se constituyd como una unidad econémica, mas alla de las distintas
economias regionales.

La Constitucion cumple una funcién integradora, que también se proyecta sobre el &mbito
econdémico. El principio de unidad econdmica, es una resultante de la constitucién, y no
juridicamente algo anterior a ella. La inclusién de normas en la constitucion dirigidas a
regular las conductas econémicas de los agentes que participan de dicha actividad, hacen
aparecer esta funcién de integracion, especialmente perceptible: por cuanto la constitucién
contiene reglas sobre el orden y el proceso econémico, y en tanto que ella es Unica y
vincula a todos por igual; establece un marco juridico unitario para la disciplina de la
actividad econémica.*

Esta interpretacion resulta necesaria si partimos de la base que la competencia esta
insertada en un contexto normativo al que se deberan ajustar los agentes econdémicos,
siendo la Constitucion Nacional y los valores por ella sustentados la norma fundamental de
dicho ordenamiento a la que deberan ajustarse las demas normas.

En los articulos 9, 10, 11 y 12 la norma constitucional ha procurado la conformacion de un
solo espacio econdémico sentando el principio de libertad de circulacién interior y el de la
eliminacién de las aduanas interiores, estableciendo que existen solo “aduanas exteriores”,
conforme surge del articulo 10. El articulo 14 consagra entre los “derechos que gozan los
habitantes de la nacion...; el de trabajar y ejercer toda industria licita; de navegar y
comerciar ,de transitar por el territorio argentino”. También es parte de éste contexto el
articulo 19 in fine al establecer que “Ningiin habitante de la Nacion serd obligado a hacer
lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”; este conocido principio de
legalidad, es también susceptible de ser aplicado a los derechos economicos. El articulo 20

prevé estos derechos para los extranjeros, como para asegurarselos en caso de no quedar
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suficientemente claro al ser enunciados para los “habitantes” en el articulo 14. En la norma
del articulo 26 se establece la libre navegacion de los rios interiores.

Con la reforma Constitucional de 1994; este principio se vigoriza y actualiza en
determinadas normas como el articulo 41° que establece la regulacién federal del medio
ambiente en cuanto a los denominados “presupuestos minimos™ de proteccion®; el articulo
42" en cuanto hace referencia la modelo de competencia y al proteccién de usuarios y
consumidores, con una redaccion en la cual es notoria que alude a la economia de mercado;
el articulo 43° en lo que se refiere a la accién de amparo extendiendo la proteccion de la

misma a los derechos que protegen la competencia®.

® Articulo 41. Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el
desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental generara
prioritariamente la obligacion de recomponer, segun lo establezca la ley.Las autoridades proveeran a la
proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio
natural y cultural y de la diversidad biolégica, y a la informacion y educacion ambientales.Corresponde a la
Nacién dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias, las
necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales.Se prohibe el ingreso al
territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y de los radiactivos.

® SABSAY, Daniel A. “ El Amparo como Garantia para los Derechos Fundamentales”., El control ciudadano
del derecho a un medio ambiente sano en la ciudad de Buenos Aires y su area metropolitana. FARN,-
Fundacién Ambiente y Recursos Naturales- ,Buenos Aires, 2001, pag. 49

"Articulo 42. Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacién de consumo, a
la proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad
de eleccion y a condiciones de trato equitativo y digno.Las autoridades proveeran a la proteccion de esos
derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de
los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios
publicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de usuarios.La legislacion establecera
procedimientos eficaces para la prevencion y solucion de conflictos, y los marcos regulatorios de los
servicios publicos de competencia nacional, previendo la necesaria participacién de las asociaciones de
consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control.

SArticulo 43. Toda persona puede interponer accién expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro
medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omisién de autoridades publicas o de particulares, que en
forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta,
derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra

declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisién lesiva.Podran interponer esta



El articulo 75 entre las atribuciones del Congreso contiene determinadas clausulas que son
acordes con ésta interpretacion; asi los incisos 1y 2 al ratificar la competencia del congreso
de la nacién para legislar en materia aduanera y fiscal; del inciso 13 surge la denominada
“clausula comercial”; del inciso 18 la denominada “clausula del progreso” y del inciso 19 la
“Clausula del nuevo progreso; o del progreso econdmico con justicia social”.

Alberto Dalla Via, siguiendo a Julio Olivera™ nos dice que del conjunto de todas estas
normas enunciadas desde la constitucion originaria hasta la Gltima reforma, surge con
claridad que la intencion del constituyente ha sido la de disefiar un solo mercado en el
territorio de la Nacion. Se trata del “principio constitucional de la integracion economica”.
Estas normas guardan una estrecha relacion entre si y se relacionan en forma coherente con
otras que conforme al principio de unidad de interpretacion; y dentro de un sistema de
normas como es la constitucion nacional permite inferir los valores inherentes a ella.

La competencia esta especialmente protegida en los articulos 42 y 43, ambos incorporados

en 1994 en el capitulo segundo “Nuevos Derechos y Garantias”.

accion contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la
competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el
afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley,
la que determinaré los requisitos y formas de su organizacién.Toda persona podré interponer esta accion para
tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos
publicos, o los privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la
supresion, rectificacion, confidencialidad o actualizacion de aquéllos. No podra afectarse el secreto de las
fuentes de informacion periodistica.Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la
libertad fisica, o en caso de agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones de detencidn, o en el de
desaparicion forzada de personas, la accidon de habeas corpus podra ser interpuesta por el afectado o por
cualquiera en su favor y el juez resolvera de inmediato, aun durante la vigencia del estado de sitio.

® BASTERRA, Marcela “Amparo Colectivo, Acciones de Clase y Accion Popular. La Legitimacion segin el
Articulo 43, 2° parrafo de la Constiucion Nacional”, Capitulo perteneciente a la obra colectiva “Derecho

Constitucional Procesal”, Ediciones Cuyo (en prensa).
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Cionfrini** entiende que la Constitucion coloca a las diversas formas de mercado como
garantia de satisfaccion del bienestar general; segun el autor explica, en los articulos 42 y
43 de la Carta Magna se establece una relacion juridica de al menos dos dimensiones entre
los derechos, obligaciones y garantias que hacen al consumo y a la competencia: una
dimensién individual (derechos y obligaciones individuales); de reconocer el derecho a
adecuadas condiciones de satisfaccion de deseos y necesidades, tanto individuales como
familiares; pero relacionados con un interés personal; y una dimension publica (derechos y
obligaciones de incidencia colectiva); de aumento o disminucion de la calidad de vida y del
bienestar general, derivada de la accion de mdltiples acciones individuales o familiares y la
incidencia colectiva que tienen los derechos relacionados con el consumo y la competencia.
En el articulo 42 queda establecido expresamente el deber por parte del Estado de
“defender la competencia contra todo forma de distorsion de los mercados y control de los
monopolios naturales o legales”. Estas disposiciones son perfectamente armonicas dentro
del dmbito de libertad econdmica y de libre iniciativa privada que asegura nuestra
constitucién; porque estos derecho reconocidos en la presente norma no escapan al
principio general que es aplicable a todos los derechos plasmados en la constitucion; y es
que el ejercicio de los derechos puede ser “razonablemente’ reglamentado; conforme surge
del juego de los articulos 14 y 28 de la constitucion nacional.

El &mbito de libertad de comercio, de iniciativa, de industria, de competir, etc. es regulado
por la constitucion y por el conjunto de leyes, decretos y normas juridicas; o sea que
ejercicio de los derechos de libertad econdmica puede ser reglamentado, y dicha
reglamentacion debe lograr que el ejercicio de los derechos de unos no menoscabe el
ejercicio de los derechos de otros.

La importancia que se ha dado aqui al ordenamiento juridico, haciendo abstraccion del
mayor o menor grado de cumplimiento por parte de los particulares o del Estado, esta dada
en que es éste el que determina los grados de libertad y de competencia en los mercados: si
la legislacion establece fuertes regulaciones o requisitos para la instalacion de comercios o
de industrias - “barreras a la entrada”-, 0 se estipulan controles sobre los precios -precios

maximos-, o0 sobre las cantidades o lugares de produccion —cupos, distribucién del mercado

1 CIONFRINI Ernesto “La proteccién de los mercados y la competencia en la Constitucion Nacional”: L.L,

“Doctrina Judicial”, 31 de mayo de 2000, pag.308-309



por regiones-, los grados de libertad econdmica y de competencia en un mercado ser veran
disminuidos, tal como ocurri6 durante algunos periodos en nuestro pais.

Asimismo, si el sistema impositivo o de otorgamiento de subsidios, beneficios o
promociones coloca a algunos agentes en situacion de ventaja con respecto a otros con
quienes va a competir, el punto de partida no sera el de una estricta igualdad formal entre
agentes econdmicos sino el de posiciones facticas y juridicas diferentes. No nos olvidemos
que el Congreso por atribuciones otorgadas en el articulo 75 inciso 18 “cldusula del
progreso”, puede sancionar ‘“leyes protectoras...otorgar concesiones temporales de

2

privilegio y recompensas de estimulo”; y por el inciso 19 “clausula del nuevo progreso”;
debe “proveer al progreso econdémico con justicia social, a la productividad de la economia
nacional...; promover politicas diferenciadas que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo
relativo de provincias y regiones” .

Estas consideraciones tienen como finalidad entender a la competencia como un proceso
econdmico regulado por el derecho, que no debe concebirse en abstracto, que puede ser
distinto en los diferentes sectores de la economia, y que no esta sujeta a reglas o parametros
uniformes e invariables; antes bien es un proceso dinamico —en lo factico y en lo juridico-
cuyos limites grados y alcances pueden ser generales o estar determinados para cada sector
econdmico, tanto por las reglas juridicas que rigen en él como por la actividad que
desarrollan las autoridades publicas en cada caso determinado 2.

El articulo 42 de la constitucion nacional planta la necesidad por parte del Estado del
ejercicio de la defensa de la competencia, controlando los monopolios naturales y legales.
Entendemos por monopolio a aquella situacién que se verifica en el mercado cuando por la
actuacion preponderante de un operador del mismo, por decision de la autoridad, la
competencia se encuentra suprimida o acotada, de tal forma que determina condiciones
rigidas en la oferta de bienes y servicios. Pudiendo ser los mismos naturales o legales
segun la norma constitucional de 1994.

Seran “monopolios naturales’’; aquellos en los cuales, dadas las condiciones que deberan
hacerse la provision de bienes y servicios no resulta posible la concurrencia de otros
prestadores en competencia. Es una situacién tipica que es habitual por ejemplo en la

prestacion de servicios domiciliarios como de saneamiento en los que, dada la complejidad

12 CIONFRINI Ernesto op. cit. pag. 120



técnica de las instalaciones no permite la concurrencia de mas de un prestador en una
determinada area. Estos no son punibles en si mismo, pero pueden originar abusos
sancionables. También puede darse el caso de “monopolios legales” en los cuales no se
presentan los inconvenientes técnicos anteriores, son establecidos por el Estado, muchas
veces fundamentandolos en economia de escala **

Quiza aqui visualizamos con claridad la sustitucion de un Estado protector por un Estado
regulador, pero dicha regulacién no debe esta orientada a sustituir al mercado y a la
competencia; sino mas bien a promoverlos. Es necesario por tanto que todos los procesos
de privatizaciones importantes vayan acompafiados de un marco regulador de la actividad
privatizada. Importantes juristas como Forsthoff en Alemania y Pound en el mundo
anglosajon, se preocuparon ante la posibilidad de potenciacién del poder del Estado como
consecuencia de la demanda de prestaciones en prevision existencial, y el peligro que ello
puede importar en relacién a la libertad individual.

Daniel Bell**

al calificar a nuestra sociedad como “The Communal Society” la caracteriza
en tres principios: a) El aumento en alcance y nimero de los “bienes publicos”, comprados
por el gobierno con caracter general para todo el pueblo; b) la extension de las
“externalidades”; la necesidad de controlar internalizando en lo posible, dichos costos, ha
originado una considerable extension a los poderes gubernamentales; c) el reconocimiento
de una igualdad radical de las personas y el derecho de cada una de ellas a un “minimo
vital”; - trabajo, proteccion contra el desempleo, salud, educacion, vivienda digna,
jubilacion -; esos derechos sociales y econdmicos que estan reconocidos con mayor o
menor alcance en todas las constituciones modernas. El reflejo de ésta “Communal
Society” sobre el Estado es segin el autor claro: mayor control publico, mayor regulacion y
un Estado de prestaciones a través del cual se desea obtener una redistribucion de los
resultados del proceso econdémico. En la mayoria de los paises, la legislacion ha separado

un conjunto de actividades que con el nombre de servicios publicos, actividades

¥ DROMI Roberto y MENEM Eduardo “La Constitucion Reformada”, comentada, interpretada y
concordada; Ediciones Ciudad de Buenos Aires, Buenos Aires, 1994,
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la Reforma Constitucional”, Asociaciéon Argentina de Derecho Constitucional, Buenos Aires, 1996, pags.
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reglamentadas, actividades de interés general o nombres parecidos, se hallan
“disciplinadas” y sometidas al poder publico, sujetas a regulaciones .

Todas las sociedades tienen determinadas actividades publicas, que si bien varian en los
distintos paises y en distintas épocas en general son comunes tales como los servicios de
transportes, comunicaciones telefonicas, medios de comunicacion — radio, television -,
servicios de electricidad, abastecimiento de agua, gas, actividades relacionadas con la
urbanizacion — viviendas -, actividades asistenciales, de sanidad, bancarias, crediticias, etc.
Estas actividades o las empresas que las brindan necesitaran de una regulacion con miras a
establecer las relaciones entre ellas y el Estado.

Por otra parte entre dichas empresas puede darse una competencia l6gica y leal; o bien que
alguna de ellas ostente una posicion dominante en el mercado erigiéndose en monopdlica.
La ley para cumplir con la méaxima constitucional pensamos que debe distinguir el control
que se debera realizar en aquellas actividades que se ejercen monopdlicamente de aquellos
servicios realizados en condiciones de competencia; puesto que en éste Gltimo caso rigen
los principios de libertad de contratar, libertad de ingreso de nuevos prestadores y servicios
substitutivos, asimismo como la libertad en los precios y tarifas. Siendo de esta manera el
Estado solo debera limitarse a realizar el control respectivo sobre la salubridad, la
seguridad, la preservacion del ambiente, que se respeten los derechos de usuarios y
consumidores y se cumplan las normas de lealtad comercial. En cambio cuando una de
dichas actividades se brinda en forma de monopolio es necesario que el Estado amplie la
esfera de control hacia los caracteres de la prestacion, la calidad y sobretodo si se trata de
precios justos.

La norma del articulo 42 de la Constitucion Nacional es clara y preveé expresamente la
obligacion del Estado de defensa de la competencia contra cualquier forma de distorsion
del mercado y del control de los monopolios. En definitiva se trata de asegurar un mercado
transparente, en el que el consumidor pueda tener variedad de opciones, y de lograr que el
Estado cumpla con esta obligacion sancionando leyes que contengan reglas de juego claras
y definidas. Eludir esta responsabilidad seria tanto como aceptar que la competitividad
entre empresas en un combate sin reglas, lo que traera aparejado un grave perjuicio para el

interés general.



La nueva ley antimonopolios n° 25.156 es, sin duda una ley reglamentaria del derecho
constitucional plasmado en dicha norma. La que por otra parte ha sido acogida por la
jurisprudencia tanto Federal como Local dando amplitud a su alcance. A modo de ejemplo
en un reciente fallo del Tribunal Superior de Neuquén “Othaz Miguel A. C/ Municipalidad
del Neuquén”- sentencia del 30 de junio de 1998- se establece que: “El principio de
concurrencia que integran los principios inherentes a la defensa de la competencia del
articulo 42 Constitucion Nacional, resulta plenamente aplicable a las relaciones entre los
particulares y el Estado en el &mbito de la contratacion administrativa. Asi la elusion del
procedimiento de licitacién pablica (cuando la concurrencia es posible) constituye una
forma de distorsionar el mercado” 1

Esta norma se complementa con el articulo 43 en el que se contempla la accién de amparo
colectivo, para el caso en que alguien se considere “afectado” en éste derecho pueda
hacerlo valer ante los tribunales, ya sea por si mismo, por medio de una asociacion que
propenda a esos fines o a través del defensor del pueblo.

Segin José Eugenio Soriano Garcia'® la tesis que minusvalora la defensa de la
competencia como elemento fundamental de las potestades del Estado coincide
necesariamente con la tesis que considera que el Estado no es una institucién y que,
consecuentemente la libertad de empresa no es un derecho fundamental en el que aquella se
refleja individualmente. Aquellos que consideran al mercado obra del azar con base en el
albedrio de los operadores econémicos, lo que seria equivalente a una “selva econémica”,
prevaleciendo la ley del mas fuerte o el méas predador, rechazan la competencia
condenandola precisamente por considerarla causal del salvajismo mercantil. Por lo tanto
rechazan la utilizacion de la accion de los poderes publicos para la implantacion fijacion y
exigencia de las leyes de defensa de la competencia.

La Defensa de la Competencia sin embargo es uno de los principios guia de la actuacion del

Estado; “el mercado es una institucion, como tal solamente generable alli donde existen

5 “LA LEY” Doctrina Judicial, 1999-1, pag.227
6 SORIANO GARCIA José¢ Eugenio, “Derecho Publico de la Competencia”~ Monografias Juridicas-
IDELCO, Madrid, Esparfia, 1998, pags. 62-64



poderes estatales consolidados que tienen como funcién, justamente, preservar el mercado,
el orden publico econdmico y fijar limites a la libertad de empresa..”’

Consideramos que la Defensa de la Competencia es un instrumento clave para el buen
funcionamiento del mercado; asi lo entendieron nuestros constituyente, y asi
afortunadamente parece ser un tema del que van tomando conciencia los juristas.
Rompiendo de esta manera, a través de la legislacion de esta materia en gran cantidad de
paises del mundo, con una tradicion monopolista de siglos.

Hay una nueva cultura que exige que el Estado haciendo uso de su poder administrador,
vigile el comportamiento de los agentes econémicos para lograr que éstos compitan entre
si, con miras a ofrecer a los ciudadanos mejores precios, calidad y servicios; al mismo
tiempo que se promueve la innovacién tecnoldgica. Sin embargo para hacerse con el
mercado no es la ley del “todo vale”, hay que competir de manera “leal”, respetando ciertos
limites. Esta es precisamente la razén de ser de un régimen de defensa de la competencia,
que pensamos que en el contexto actual ademas debera proyectarse en el plano regional; en
nuestro caso en el Mercosur.

La defensa del mercado como genuina institucién con lugar propio en un Estado de
Derecho es precisamente el fin principal del Derecho Publico de la defensa de la

competencia.

2. Privatizacion y Desregulacion del Mercado

A pesar de los enunciados de nuestra Constitucion, existia una clara contradiccion entre los
valores explicitos en ellay las politicas concretas que se llevaban a cabo en el pais de corte
netamente intervencionista. Empresas estatales monopolicas, generalmente prestadoras de
servicios publicos esenciales y politicas intervencionista parecen desmentir la letra y el
espiritu de nuestra Carta Fundamental.

En la legislacion Argentina en materia de Defensa de la Competencia encontramos algunas
normas aisladas desde 1919; en 1923 la legislacion antimonopdlica tuvo su primera
manifestacién con la sancion de la ley 11.210. Desde entonces ésta fue varias veces

modificada, siempre con la nota comun de asignar crecientes responsabilidades al Poder

1 SAINZ MORENO F. “Orden Publico Econdémico y Restricciones de la Competencia” RAP, n° 84, p. 557;

ver Soriano Garcia, op. cit, pag.74
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ejecutivo en la esperanza de obtener una mayor efectividad en su aplicacion. Pero es recién
a partir de las dos ultimas décadas que contamos con una legislacion destinadas a reprimir
las conductas que puedan afectar, limitar o distorsionar la competencia de los mercados y
asegurar su buen funcionamiento. Nos referimos concretamente a la ley 22.262
promulgada en agosto de 1980; y a la ley 25.156 del 25 de agosto de 1999.

La importancia que se ha comenzado a dar al tema en nuestro pais, se advierte también en
los demas paises de la region; esto se debe a distintos factores de diverso orden- féctico,
valorativo, juridico, politico, etc.- que marcan esta tendencia comun: a) la gran cantidad de
empresas del Estado, en su mayoria en forma monopdlica, y la politica de privatizaciones
en reemplazo de los gestores estatales; b) la generalizacion de politicas de desregulacion de
los mercados, con la consiguiente eliminacion de barreras al ingreso y un aumento
sustancial de la competencia; c) la creciente liberalizacion del comercio internacional, y el
ingreso en los mercados internacionales de paises, regiones o bloques econdmicos; que
genera a los Estados compromisos en materia de liberalizacion de mercados, a través de
acuerdos internacionales 0 multinacionales; d) la configuracion de blogues econémicos o
sistemas regionales de integracién econdémica que obliga a los Estados a garantizar la
competencia entre los agentes econdmicos de diferentes paises; €) la apertura a nuevas
tecnologias, con el consiguiente ingreso de empresas o capitales, que genera entre otras
cosas la necesidad de modificacién del marco juridico que regulan los mercados *®

Es indudable que el tema de la libre competencia se actualiza con motivo de la ley de
reforma, N° 23.696 y la desregulacion econdmica; por decreto 2284/91. Por la primera se
posibilitd que al pasar a la gestion privada, la actividad econémica que realizaban las
empresas publicas comenzara a ser regida sobre la base de los principios de la economia de
mercado.

La desregulacion a su vez, trata de eliminar determinados instrumentos que distorsionaban
la competencia, dejando sin efecto “las restricciones a la oferta de bienes y servicios en
todo el territorio nacional... y todas las otras restricciones que distorsionen los precios del
mercado evitando la interaccion espontanea de la oferta y la demanda”, aunque exceptiia a

las actividades vinculadas con la defensa nacional, la seguridad interior, la prestaciéon de

'8 CIONFRINI Ernesto. Curso de posgrado sobre “Defensa de la Competencia”. UBA. 1° Cuatrimestre 1999.
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servicios publicos que constituyan monopolios naturales o legales, regulados por leyes
especificas, (articulo 1° decreto 2284/91).

Esta apertura modifica las relaciones entre el mercado y sus agentes; porque en épocas de
economia “cerrada”; el Estado sustituye al mercado. Actualmente, con una economia
“abierta”, el Estado tiene el deber de garantizar el funcionamiento del mercado; tal como
surge claramente del articulo 42 de la constitucién nacional.

En este contexto el proceso de privatizacion y de desregulacion implica la recuperacion del
riesgo empresario, el derecho a la iniciativa privada y el estimulo a la inversion. La
iniciativa privada, la participacion comprometida del capital privado, bajo la direccion

general del Estado, genera la competencia y limita el monopolio™

3. La Ley Argentina de Defensa de la Competencia y los Monopolios

3.1 Antecedentes Nacionales y Extranjeros

El antecedente inmediato en nuestro pais, es la ley 22.262 ha sido sancionada en 1980, y
desde entonces ha sido aplicada hasta la sancion de la reciente ley de agosto de 1999; tanto
por la Comision Nacional de defensa de la competencia, por tribunales federales y del
fuero penal econdmico, para los casos de denuncias por practicas que interfieren en el
funcionamiento competitivo de los mercados.

El propoésito bésico de ésta norma legal fue evitar las practicas anticompetitivas que
puedan afectar el bienestar general de la comunidad, en el fallo “Editorial Amfin S.A”,
Causa N° 14.464, C N Penal Economico, Sala B, 9/11/98. Se condena a la empresa por
incurrir en las conductas del Articulo 1 de la ley 22.262 y se establece la configuracién del
“Perjuicio al interés econdémico general”. 2. En consecuencia; tal como surge de los
documentos de la CNDC?! ; la ley tuvo por objeto las conductas y no las estructuras de los
mercados; pero en relacion a las consecuencias y no a las causas que generan dichas

conductas.

19 DROMI, Roberto “Competencia y Monopolio”, Argentina, Mercosur y OMC, Ciudad Argentina, Buenos
Aires, 1999, p.14.

2 LA LEY, DJ, 11/8/99, p. 1085

2! Comision Nacional de Defensa de la Competencia; “MEMORIA ANUAL 19977, pag.13.

12



De la misma exposicion de motivos surge que esta ley tenia tres objetivos fundamentales;
a) definir con mayor precision las conductas reprimidas, para limitar, restringir o
distorsionar la competencia, b) instrumentar un procedimiento administrativo, orientado a
la investigacion de conductas y c) elaborar el marco juridico adecuado, para asegurar de
modo cabal, el correcto funcionamiento de los mercados, o por lo menos tiende a
constituirse en un arma eficaz para garantizar la transparencia, el normal desarrollo de un
mercado, con el consiguiente bienestar general para consumidores y usuarios.

La ley tiende a regularizar la situacion de los mercados nacionales, y que se disponga de un
ordenamiento que ponga en manos del Estado normas penales que le habiliten para adoptar
la correspondiente actitud coactiva frente a quienes limiten el funcionamiento del mercado
En relacion a los “Monopolios”** la parte sustancial de esta ley establece en primer lugar
los objetivos de la misma; el articulo 1° dice: “ Estan prohibidos y seran sancionados de
conformidad con las normas de la presente ley los actos o conductas relacionados con la
produccién o intercambio de bienes o servicios, que limiten, restrinjan o distorsionen la
competencia 0 que constituyan abuso de una posicion dominante del mercado, de modo
que pueda resultar perjuicio para el interés econéomico general”. La ley sanciona, por un
lado el abuso de posiciébn dominante, y por otro las restricciones, limitaciones o
distorsiones a la libre concurrencia. Estas conductas aparecen como alternativas, pude darse
el primer o el segundo caso, pero el “perjuicio al interés econdmico general” es una
condicion necesaria para que se configure una violacién a la ley; lo que implica que para
gue una conducta sea sancionable a través de la presente ley debia, por un lado ser
anticompetitiva - distorsion del mercado o abuso de una posicion dominante -; y por el otro
ser perjudicial para la comunidad.

Se incluye la figura de “posicion dominante”, prevista en otras legislaciones
contemporaneas, que tiene en cuenta que determinadas conductas anticompetitivas pueden
ser consecuencia de decisiones unilaterales fundamentadas en la posicion adquirida en un

mercado determinado.

BASTERRA Marcela “La Defensa de la Competencia. Las Leyes Antimonopolio y la Constitucién
Nacional”; Revista Cientifica (UCES), Volumen IV. N°1. Otofio de 2000. (Trabajo realizado antes de la
sancion de la ley 25.156
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Es notable que la norma de marras requeria que las conductas sean de naturaleza econémica
y que puedan resultar perjudiciales para el interés econdmico general. Con la potencialidad
de un perjuicio se hace referencia a un peligro concreto razonablemente determinable en
cada caso particular y no a una simple posibilidad légica o abstracta de lesion; y con la
afectacion del interés econdmico general se dejan a salvo las conductas que puedan
aparecer anticompetitivas pero en verdad resulta beneficiosa para la comunidad 2

No es la existencia de hecho de una posicion dominante de un mercado, ni el
comportamiento normal de una actividad comercial o empresaria tendiente a ganar
mercado, sino que son las distorsiones artificiales, las maniobras dolosas, el ejercicio
irrazonable del poder econémico, lo que pretende sancionar ésta ley, son las conductas
“anormales” que llevan al monopolio. La condiciéon monopolica en si misma representa una
composicion estructural del mercado, una posicion que puede implicar el peligro de que la
empresa monopolica ceda a la tentacion de imponer condiciones abusivas.

No son pocos los autores que han venido predicando los efectos nocivos de los monopolios,
entre ellos los de la “escuela de Harvard”, como Areeda; los de la escuela de Nueva York
como Barry Hawk y Eleanor Fox, casualmente los mas consultados por la Unidn
Europea; y los de la “escuela de Chicago” como Bork, Porter y Richard Posner; este es
el “nacleo duro” de la competencia “The american antitrust revolution”** Richard Posner
explica que en relacién a las consecuencias del monopolio para la eficiencia hay que tener
en cuenta que la produccion es menor en el monopolio que en la competencia. El autor lo
fundamenta en que el precio del monopolio hace que algunos consumidores cambien a
otros productos, que se vuelven mas atractivos por el aumento del precio monopdlico. En
esta sustitucion hay una pérdida de valor. Esto se ve claramente si suponemos que para
cada uso del producto monopolizado hay un producto sustituto idéntico de precio menor. El

monopolio, entonces hace que algunos consumidores satisfagan sus demandas con otros

2 «LEY 22.262 DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA”, Comisiéon Nacional de Defensa de la
Competencia, pag.3
2 CASES PALLARES L. Citado por SORIANO GARCIA, ver cita N° 27.
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bienes cuya produccion es mas cara que el bien monopolizado. El costo adicional
constituye un desperdicio para la sociedad®

La libre competencia se relaciona estrechamente con el concepto de mercado dado que la
competencia sélo es posible en el marco de la interaccion entre la oferta y la demanda que
define el mercado.

El abuso de posicion dominante se asocia con la idea de ejercicio del poder de mercado por
parte de una empresa 0 grupo de empresas que tienen una posiciébn monopdlica o de
liderazgo en un cierto mercado. Este concepto es tomado por la ex ley argentina de Defensa
de la Competencia del articulo 86 del Tratado de Roma de la Comunidad Europea de 1957.
En éste sentido se la interpreta normalmente con una nocion mas laxa que la del articulo 2
de la “ley Sherman” de los Estados Unidos de 1890, para la que es ilegal la
“monopolizacion” de un mercado que en determinados casos puede asimilarse con la
simple existencia de una posicién de dominio.

En cambio en las legislaciones europeas y en esta ley argentina admiten como licito que el
mercado quede monopolizado por una sola empresa, se penan los abusos que dicha
posicién dominante puede originar.

La ley anterior tenia un mecanismo “represivo” de sancion de précticas monopolicas,
abuso de posicion de dominio, acuerdo entre competidores, etc; pero no impide la
concentracion de un gran poder de mercado, sino que solo se preocupa de reprimir los
abusos y disuadir practicas distorsivas que puedan cometerse en el ejercicio de dicho poder.
Estos conceptos econémicos Y tipos infractivos son generalmente tomados de la legislacion
comparada; lo que no es criticable; pero si lo es sin embargo la escasa definicion de los
procedimientos, su remision a los tipos penales y la falta de autonomia del érgano de
aplicacion, en este caso la Comision Nacional de Defensa de la Competencia.

La diferencia mas importante entre la ley vigente y la anterior, es que la ley 25.156; no solo
es de caracter “represivo”, - al igual- la 22.262; sino que ademas tiene un caracter

“preventivo”’; y de “Control posterior” de los monopolios.

% POSNER Richard A. “El analisis Econémico del Derecho”, -traduccion; E. SUAREZ -, Fondo de Cultura

Econdmica, México, Capitulo IX “La Teoria del Monopolio”, pag.264
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La mayoria de los paises del mundo que tienen una legislacion especifica en materia de
defensa de la competencia han incorporado a ellas mecanismos de previo control, de
manera similar a lo planteado en la nueva ley argentina.

El pionero en la materia fue Estados Unidos; Bianchi® explica que en los treinta afios
transcurridos desde 1870 hasta 1900 los Estados Unidos experimentaron dos fendmenos
muy interrelacionados; el primero fue la gran concentracion industrial ocasionada por el
crecimiento cuantitativo y cualitativo de las empresas. El segundo, una creciente
insatisfaccion social en los sectores laborales. Cuando Benjamin Harrison asume la
presidencia (1889), existia consenso acerca de la necesidad de imponer una legislacion que
frenara el crecimiento de las empresas el cual ya era considerado como uno de los grandes
males de la época. Ese mismo afio el senador John Sherman introdujo un proyecto que fue
sancionado como ley el 2 de julio de 1890 denominada “Ley Antitrust”. Como era facil de
predecir —la Sherman Act experimenté un comienzo dificil. Durante su primera década de
vida nunca fue utilizada para atacar a los grandes monopolios, aun cuando haya logrado
cierta efectividad para evitar alguna cartelizacion. De hecho, es comprobable que el gran
proceso de fusiones empresarias, tuvo lugar en los afios inmediatamente posteriores a la
sancion de la Ley. Este proceso estuvo ayudado ciertamente por la actitud reticente de los
jueces, pues los tribunales no colaboraron demasiado en la aplicacion efectiva de la nueva
ley. En primer lugar, los Attorney Generalls bajo los Presidentes Cleveland y McKinley, la
esquivaron todo lo posible. Por su lado, la Corte Suprema la aplicé inicialmente con tibieza.
La primera ocasion tuvo lugar en el célebre caso del trust del azicar donde la American
Sugar Refining Company?’ demandada por el gobierno —luego de adquirir las cuatro
principales refinerias del pais- habia logrado controlar practicamente todo el proceso
industrial de este producto. La Corte Suprema no obstante, confirm6 el pronunciamiento
del tribunal de distrito que habia rechazado el caso planteado por el gobierno. Cuando

asume Roosevelt se da cuenta lo conveniente que era para el gobierno asumir una

% BIANCHI, Alberto B. “Influencia de la Lucha Antimonopodlica contra las AT&T en el desarrollo de las
Telecomunicaciones en los Estados Unidos”, ESTUDIOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO IV, Mendoza,
Argentina, 2001, p. 259-261

27 « United States v. E. C. Knight Company, 156 U.S. (1895) Véase BIANCHI, Alberto op. cit pag.260 , nota
n° 13
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posicién antimonopolica clara, y asi lo hizo. No obstante se duda de que Roosevelt fuera
realmente un trust-buster, un autentico y convencido perseguidor de monopolios. En 1904
se da un caso embleméatico Northern Securitiies v. United States?® promovido contra una
compafiia ferroviaria, cuyas caracteristicas y dimensiones a juicio de una estrecha mayoria
en la Corte encuadraban dentro de las previsiones de la Sherman Act.

En 1914 se sanciona la “ley Clayton” en la que se prevé el control previo de fusiones y
concentraciones empresariales; sin embargo fue perfeccionada en 1976 por la “ley Hart-
Scott-Rodino” en la cual ademas se preveé la notificacion previa de dichas concentraciones
y fusiones a cargo de la Division Antitrust del Departamento de Justicia y de la Comision
Federal de Comercio. Estos organismos a su vez elaboraron reglamentos y normas con los
pasos a seguir en dicho procedimiento. La idea bésica del procedimiento estadounidense de
control previo es que las empresas que van a encarar una operacion de adquisicion o fusion
cuya envergadura econdémica supere ciertos limites, deberan poner en conocimiento a las
autoridades correspondientes encargadas de evitar los monopolios.

En la legislacion Europea los procedimientos son muy similares al sistema americano en
cuanto a sus procedimientos; pero distintos en su naturaleza juridica. Se encuentra legislado
a traves del reglamento N° 4064/89 del Consejo de Europa, el que le confiere a la Comision
Europea no solo facultades investigativas sino también que tenga poder de decision
respecto de las concentraciones y fusiones que tengan “dimension comunitaria”. ESte
poder abarca la posibilidad aplicar sanciones tales como desautorizar una adquisicion o
fusién, separar empresas 0 activos agrupados y aplicar multas a las entidades involucradas.
Las operaciones son definidas como de ‘“dimension comunitaria” por el volumen de
negocio de las empresas involucradas y por el hecho de que mas de un Estado miembro de
la comunidad se encuentre significativamente afectado por la operacion en cuestion.

En América Latina hay legislaciones que contemplan un sistema de control previo para
las concentraciones y fusiones méas importantes; tal el caso de Brasil —ley 8884 de 1994-;
incluye un capitulo dedicado al control de actos y contratos, en el cual se sientan las bases
de un sistema de notificacién de las concentraciones y fusiones a cargo del Consejo
Administrativo de Defensa Econdmica; también cuando las operaciones sobrepasan un

determinado monto.

28193 U.S. 197 (1904). Véase BIANCHI, Alberto op. cit pag.261 , nota n° 20
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Sin embargo, la mayoria de los paises de América latina estan varias décadas atrasados en
relacion al avance de otros paises de la region y, ni decir en relacion al resto del mundo
occidental. Las corrientes econdmicas prevalecientes critican con creciente uniformidad
el impacto negativo de los monopolios y empresas estatales en las economias nacionales.
Tal serfa, por ejemplo el caso de Guatemala,® esta discusion es un tema de actualidad v,
aungue existen grupos de interés con considerable fuerza politica a quienes no les interesa
la desmonopolizacion ni la privatizacion, la idea preponderante es que los monopolios
deben erradicarse y que las empresas estatales como Guatel, el Inde, y Fegua deben
privatizarse. En materia legal, en Guatemala los monopolios estdn prohibidos por la
Constitucion, pero los juristas estan muy lejos de sentar un criterio mas o menos uniforme
en torno a la constitucionalidad de los monopolios estatales. La incertidumbre juridica en
este tema se debe a que la misma Constitucion contiene disposiciones que facilmente se
prestan para hacer interpretaciones en uno u otro sentido. Por ejemplo, al reconocer la
libertad de industria del comercio y del trabajo, inmediatamente después la sujeta a las
salvedades que, por motivos sociales o de interés nacional, imponen las leyes. Por otro
lado, la prohibicion constitucional de los monopolios y privilegios no especifica que la
prohibicion abarca a las empresas estatales. El verdadero quid del asunto se circunscribe en
determinar cuales son las funciones puramente estatales, en las que, por razones obvias, la
prohibicion de monopolios no puede aplicarse y, por otro lado, cuéles son las funciones en
que el Estado interviene o puede intervenir, pero no en su funcion meramente estatal, sino
gue en un papel subsidiario, complementando la iniciativa y la actividad privada.

En Meéxico, la ley federal de competencia econdémica de 1992 contiene un capitulo
dedicado a las concentraciones. EI mismo dispone que la comision federal de competencia
tiene facultades de investigacion y sancion de dichos actos y crea un procedimiento de
control previo que es obligatorio para las operaciones que excedan determinado monto
establecido en la ley.

En Canada rige la “Federal Competition Act” de 1985 una legislacion un tanto particular
porque es una combinacion de la legislacién americana y la europea, ya que utiliza dos
organismos de aplicacion que se encargan respectivamente de evaluar las concentraciones y

fusiones — Director de investigaciones y pesquisas-; y de decidir a cerca de su legalidad —

» IBARGUEN Marcos. “Leyes y Negocios: Monopolios ¢Constitucionales?”. agg@guate.net
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Tribunal de Competencia-. Es distinta a las otras legislaciones también en cuanto a lo
escueto de sus procedimientos y que no establece limites minimos de notificacion para las
empresas intervinientes.

Otro caso de separacion parcial entre el 6rgano de investigacion y el de aplicacion de la ley
de Competencia es en Sudafrica, donde la primera de dichas funciones las realiza la
Comision de Competencia; y la segunda el Ministerio de Industria y Comercio®

En este pais se gand una batalla muy dura contra los monopolios®! en 1997 afio en que se
presenta una demanda de los grandes monopolios farmacéuticos contra una nacion
devastada por el sida, logré lo que hacia muchos afios no sucedia: movilizar a la opinién
publica mundial en el combate a la pandemia. Decenas de organizaciones internacionales y
redes de ONG junto con gobiernos y personalidades, exigieron a los productores de los
medicamentos antirretrovirales retirar la demanda contra el gobierno de Sudéfrica, la
nacién mas afectada por la pandemia, y reducir sus precios. El sida se ha convertido para
muchos paises pobres en un problema de seguridad nacional, por lo que algunos han
decidido romper con las estrictas reglas que protegen las patentes de los medicamentos para
producirlos o adquirirlos a precios muchisimo mas bajos. Es el caso de Sudafrica, donde en
1997, el entonces presidente Nelson Mandela aprobé un decreto para autorizar la
importacion de medicamentos genéricos, contraviniendo, aparentemente, lo establecido en
la Ley Internacional de Patentes, fijada por la Organizacion Mundial de Comercio (OMC),
que le da al inventor de cualquier producto la garantia de explotarlo de manera exclusiva
por un plazo de 20 afios. La medida desencadend en que treinta y nueve farmacéuticas
transnacionales demandaron al gobierno sudafricano, y el litigio logré bloquear el decreto
de Mandela. A pesar de sus argumentos, en el sentido de que las patentes protegen sus
inversiones millonarias en la investigacion de nuevos descubrimientos, compafiias como
Merck, Pfizer, Glaxo-Smithkline, Bayer, La Roche o Bristol-Myers Squibb se ganaron el
repudio de la comunidad internacional por su insensibilidad ante las dimensiones que ha

cobrado el drama del sida en Africa. El temor real de estas compafiias no era tanto perder

%0 «“E] Control Previo de las Concentraciomes y Fusiones y la Defensa de la Competencia en los mercados”,
CNDC, Serie Documentos N° 2, pag.12-17

%1 CAMACHO, Fernando “Las batallas de DaVIH contra Goliat” , www.eumed.net/cursecon/consultado
3/11/2001
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un mercado que solo representa 1.5 por ciento de sus ventas, sino las repercusiones que
pudiera tener tal desacato en el lucrativo mercado europeo y estadounidense, que es en
realidad de donde proviene el grueso de sus ganancias. Ante una situacion tan adversa, los
grandes laboratorios farmacéuticos tuvieron que evaluar los perjuicios por la pérdida en
imagen y prestigio y finalmente decidieron hacer grandes rebajas en los precios de sus
productos para tratar el sida en los paises africanos. A la compafiia Merck, Sharp & Dhome
le siguieron los anuncios de Abott, Glaxo y Bristol-Myers. EI vocero de esta ultima
compafiia, John McGoldrick, resumiria finalmente el cambio de posicion de las
farmacéuticas: "No buscamos ganancias en las drogas contra el sida en Africa, y no
dejaremos que nuestras patentes sean un obstéaculo."

En cuanto al Mercosur®?, en el Tratado de Asuncién de 1991, ya se mencionaba que entre
los paises miembros la libre circulacion de productos y servicios y factores de produccion
debe ser alcanzado en ““ adecuadas condiciones de Competencia entre los Estados Parte”
Sin embargo, consideramos que el instrumento de mayor relevancia; en relacion al tema de
marras son las reglas del “Protocolo de Defensa de la Competencia”, - decision 18/96-, el
qgue constituye una herramienta imprescindible a fin de lograr asegurar las condiciones
adecuadas de competencia que contribuyan a consolidar la integracion al garantizar niveles
similares de proteccion entre los Estados Parte.

Es de importancia destacar que no existe en esta materia superposicion de competencias
entre la Comunidad y dichos Estados Parte. La legislacion comunitaria se refiere a las
practicas anticompetitivas que afectan la competencia regional en el Mercosur. Sin
embargo es competencia de cada Estado parte del Mercosur la “regulacion de los actos
practicados en su respectivo territorio por persona fisica o juridica de derecho publico o
privado u otra entidad domiciliaria en él y cuyos efectos sobre la competencia a él
restrinjan” - articulo 3-

De todos modos queda aun mucho por hacer; solo Brasil y Argentina cuentan con una
legislacion de Defensa de la Competencia acorde a las legislaciones de los paises mas

avanzados. Uruguay y Paraguay, todavia no han dictado ley alguna con estas caracteristicas

3.2 Ley de Defensa de la Competencia N° 25.156

%2 Ampliar de DROMI, Roberto, Ob, Cit. N° 15;Pég, 46-53
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La nueva ley antimonopolio fue aprobada el 25 de agosto y promulgada el 16 de
septiembre de 1999 y su Decreto reglamentario 89/2001 del 25 de enero 2001- derogando
alaley 22.262-.

Las notas sobresalientes de la misma en relacion a la ley anterior esta dada por que
ademas de tener un cardcter ‘“represivo’; se incorporan mecanismos de caracter
“preventivos”’; 10s mismos tienden a evitar la monopolizacion o la excesiva concentracion
del poder de un mercado en pocas manos, a través de procedimientos de control de fusiones
0 adquisiciones de empresas, o0 de grandes contratos de colaboracion empresaria.

El criterio que fundamenta estos mecanismos de caracter previo a la operacion de
concentracion, no consiste en prohibir las fusiones u operaciones de concentracion
econdmica, ni someterlas en su totalidad a procedimientos de autorizacion, sino solamente
se establece la presuncion de que dichas operaciones pueden perjudicar el interés
econdémico general, cuando se involucran empresas que detentan un gran poder de mercado
y pretenden acrecentarlo.

Es un mecanismo preventivo excepcional, para aquellas operaciones que pueden poner en
riesgo las condiciones estructurales de la competencia en los mercados; todas parten de la
premisa: para acrecentar las participaciones de mercado hay que ganar clientes, pero no
eliminar adversarios a través de su compra o anular la competencia acordando con
competidores.

El analisis tanto juridico como econémico que llevarian a prohibir o condicionar una de
estas operaciones serian entre otros factores, la dimension del mercado, la cantidad de
competidores, los avances tecnoldgicos, los desafios de la importacién, etc. Tampoco se
pierden de vista los resultados esperados luego de la operacion de concentracion, y no
siempre las concertaciones arrojan resultados negativo, puede ser beneficiosa para la
competencia en términos de eficiencia econdémica, cuando por ejemplo cuestiones de escala
de produccion tornarian aconsejable la existencia de una o pocas grandes empresas, y no de
muchas medianas 0 pequefias que quizd no podrian amortizar inversiones o0 vender a
precios competitivos. Se podrian citar muchos ejemplos; pero uno de ellos seria que en un
pais como el nuestro no se justificaria la presencia de multiples empresas siderirgicas o

petroquimicas que requieren grandes inversiones y no tienen un mercado tan amplio como
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puede ser el norteamericano o el europeo y; si la multiplicidad de empresas de telefonia
celular.

De lo contrario implicaria un uso ineficiente de las frecuencias, que son un bien publico
limita a los consumidores en su derecho constitucional — articulo 42- de elegir su proveedor
de servicios en un medio auténticamente competitivo.

Se ha dicho que una competencia abierta perjudicaria a las pequefias ciudades del interior y
se concentraria en Buenos Aires. Sin embargo, cuando la telefonia era privada en 1913,
habia en nuestro pais 87 empresas telefonicas, con operaciones en ciudades como El
Turbio, San Julian y Deseado; en Santa Cruz, Villa Alba, en la Pampa, Media Naranja en
Cérdoba, Maquinchao o el Bolsén en Rio Negro. Con ese régimen, en 1940 la Argentina
tenia la mitad de los teléfonos de América del Sur, igual cantidad de teléfonos por habitante
que Francia, mas del doble que Italia y méas del triple que Espafia. Hoy la compafiias
celulares presta un servicio practicamente universal, con precios que en muchos casos ya
son mas baratos que los de telefonia fija. La competencia beneficia al usuario y el usuario
debe ser la Unica preocupacion final del Estado. Cuando no es el Estado el que traza la
politica de comunicaciones de un pais, son las corporaciones del sector las que cumplen esa
tarea —por accion u omision- sin la altura de miras propia de los 6rganos que tienen la
especifica mision de velar por el bien y el futuro de la comunidad y de todos sus
habitantes®.

Estos mecanismos de tipo “preventivos” surgen en su mayoria del analisis del capitulo 111
titulado “De las Concentraciones y Fusiones” -articulos 6 a 16-.

En el capitulo | titulado “De los Acuerdos y Practicas prohibidas”, articulo 2°, al igual que
la ley anterior establece las conductas prohibidas, pero en forma sumamente detallada en 14
incisos (de las letras “a” hasta “m”) establecen cuales son las aquellas practicas; pero a
pesar de esa minuciosidad, aclara la norma “...las siguientes conductas entre otras...”, de
lo cual surge que es una norma meramente enunciativa, y que aun pude haber mas
conductas pasibles de ser consideradas “monopdlicas” por el Tribunal de Defensa de la

Competencia, en esta caso la autoridad competente.

%A NACION, Nota Editorial, 9/4/2000
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En el Il capitulo “De la posicion Dominante”; se define a los efectos de la presente ley que
se entiende por posicién dominante del mercado, articulo 4; pero el concepto no difiere de
la ley anterior, pues la ley vigente es muy similar.

Otra nota distintiva, y a mi juicio beneficiosa es que la ley crea el Tribunal Nacional de

’

Defensa de la Competencia, capitulo IV “Autoridad de Aplicacion” —articulos 17 a 24-; el
que tendré carécter autarquico y podrd intervenir por denuncias y también de oficio ante
préacticas antimonopolicas o prohibidas.

Estard integrado por siete miembros que seran designados por el poder ejecutivo previo
concurso publico de antecedentes y oposicion, y duraran en el ejercicio de sus cargos por
seis afos. “Los mismos serdn designados por el Poder Ejecutivo Nacional, previo concurso
publico de antecedentes y oposicién ante un jurado integrado por el Procurador del Tesoro
de la nacidn, el Secretario de Industria, Comercio y Mineria del Ministerio de Economia,
Obras y Servicios de la Nacidn, los presidentes de las Comisiones de Comercio de ambas
Cémaras del Poder Legislativo de la Nacion, el presidente de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial y los presidentes de la Academia Nacional de Derecho y de la
Academia Nacional de Ciencias Economicas”.

Es importante mencionar que si bien se establece claramente el 6rgano de aplicacion del
régimen de Defensa de la competencia, en nuestro pais existen también Entes reguladores®*
para cada uno de los servicios publicos; los que tienen entre sus obligaciones
fundamentales el deber de verificar que los servicios publicos se presten en las condiciones
pactadas de calidad y seguridad. Asimismo deben asegurar que las empresas prestatarias de
servicios realicen las inversiones comprometidas, mantengan las tarifas pactadas, atiendan
los reclamos de los usuarios y protejan al medio ambiente.

Entre sus principales funciones se encuentra la de supervisar y controlar el efectivo
cumplimiento de las obligaciones asumidas por quienes han de brindar los servicios
publicos; entre ellos el control relativo a la Competencia dentro de cada sector. Tal el caso
del articulo 19 de la ley 24.065, la que establece el marco regulatorio de la energia
eléctrica; estipula, “Los generadores, transportistas y distribuidores no podrdn realizar
actos que impliquen competencia desleal, ni abuso de una posicion dominante del

mercado...”, remitiendo a la ley nacional de Defensa de la Competencia.

% Ente Nacional Regulador de la Electricidad —-ENRE-; Ente Nacional Regulador del Gas -ENARGAS-
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Se crea asimismo el Registro Nacional de Defensa de la Competencia —articulo 23-, donde
deberén inscribirse las operaciones de concentracion economica prevista en el capitulo I11'y
las resoluciones definitivas dictadas por el Tribunal, el Registro ser& publico.

El Tribunal debera organizar dicho registro y; es una de sus principales funciones la de
autorizar operaciones de gran envergadura; o que no debemos descartar pueda convertirse
en un arma de doble filo; puesto que en los Estados Unidos y en Europa existe el requisito
de autorizacion previa cuando se dan determinadas condiciones de contratacion, pero ese
control esta siempre sujeto a plazos cortos —en nuestra ley se prevén 90 dias- , y a un
régimen de aprobacién practicamente automatico.

Para que un sistema de éste tipo funcione se requiere fundamentalmente transparencia por
parte de los 6rganos del Estado. En paises con un alto grado de corrupcién, burocraticos y
con traumas ideoldgicos, la exigencia de aprobacion anterior o posterior puede
transformarse en una valla infranqueable para la adquisicion o fusion de empresas.
Lamentablemente Argentina esta entre ese grupo de paises.

Viendo el costado positivo; aqui se advierte nuevamente el carécter “preventivo” de la
norma. Ademas creo que deberiamos apuntar que se prevé un mayor Control, al haber una
autoridad de aplicacion determinada, con caracter autarquico tal como surge del articulo 17
y con amplias facultades establecidas en 18 incisos del articulo 20; tales como vetar
fusiones de empresas y bancos, verificar el abuso de posicion dominante, promover
acciones ante la justicia y dictar su reglamento interno; ello ademas de imponer las
sanciones previstas en el proyecto.

Las Sanciones estan previstas en el capitulo VII —articulos 46 a 51- y se refiere a multas
que oscilaran entre $10.000 y $ 150.000.000 para quienes realicen las practicas prohibidas;
Las que se elevardn a $ 1.000.000 diarios cuando las empresas no cumplan con la
obligacion de notificar al Tribunal de toda fusion de empresa que supere el 25% del
mercado relevante; o cuando el volumen del negocio supere los $200 millones en el pais; o
$250 millones en el nivel mundial - articulos 8, 35 y 36-

Uno de los temas del proyecto de la presente ley que suscitdé mayores controversias fue la
modificacion que introdujo la Cémara Alta al original enviado por la Camara de
Diputados de la supresién del articulo 58, en el que se establecia que la presente ley no sera

aplicable a las empresas periodisticas; modificacion finalmente acatada por la Camara Baja;
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puesto que el proyecto fue aprobado tal como lo enviara el Senado sin modificaciones.
Consideramos que en nada peligra la libertad de prensa - argumento sostenido por quienes
pensaron correcta la incorporacion de dicho articulo -; puesto que tan cara libertad,
esencial en un sistema republicano goza de suficiente proteccién constitucional en los
articulos 14 y 32; y en los Tratados Internacionales incorporados a la Constitucion
Nacional.

Esta nueva ley traeria aparejado importantes beneficios, sobre todo en mérito al Control y
porque con esta ley ha salido a la luz la conveniencia del control previo de las
concentraciones y fusiones por parte de la autoridad competente.

En los paises mas desarrollados rige desde hace varias décadas leyes antimonopolios;
porque las consideran fundamental en el desarrollo de su economia; a modo de ejemplo el
Departamento de Justicia de los Estados Unidos multé recientemente a los laboratorios
farmacéuticos Roche y Basf, en US$ 725 millones, por concertar los precios de las
vitaminas A, B2, B5, C, E, y betacaroteno. Segln pudo comprobarse, ambas empresas se
reunian cada mes para repartirse el mercado. Fue la multa mas alta aplicada en los EEUU
por précticas monopélicas hasta la fecha.®

Sin embargo hay un caso mas reciente aunque ain no ha agotado todas las instancias y es el

caso “Microsoft”>®

. “La Corte del Distrito de Columbia establecio qué: 1) la empresa
Microsoft ha violado la seccion 2 de la Ley Sherman Antimonopdlica, al librar una
campana ilegal en defensa de la posicion moonopolica que ocupa en el mercado de
sistemas operativos disefiados para funcionar en computadoras personales compatibles con
procesadores Intel, emprendiendo una serie de acciones de exclusion, anticompetitivas y
predatorias con el fin de mantener su poder monopdlico. 2) la empresa detenta un poder
monopodlico en el mercado de sistemas operativos disefiados para funcionar en
computadoras personales compatibles con procesadores intel, pues actualmente no existen
productos — y probablemente no existan en un futuro préximo- que permitan que un

porcentaje significativo de usuarios de computadoras en todo el mundo sustituya dichos

% “LLA NACION”, Buenos Aires 20 de junio de 1999,pag.7, “Informacion General”
% Estados Unidos de América y otros c. Microsoft Corporation. 100.229 — Corte de Distrito de Estados
Unidos, Distrito de Columbia, 2000/04/03.
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sistemas operativos sin recurrir en costos sustanciales. 3) Microsoft detenta un poder
monopolico en el mercado de sistemas operativos disefiados para funcionar en
computadoras personales compatibles con procesadores Intel, toda vez que no existe
empresa que actualmente comercialice dichos sistemas operativos que pueda comenzar a
hacerlo en forma tal, que un lapso razonablemente breve, pueda llegar a ofrecer a un
porcentaje significativo de dichos consumidores una alternativa viable para los sistemas
operativos mencionados. 4) La actividad monopdlica de una empresa — en el caso,
Microsoft Corporation controla el 95% del mercado de sistemas operativos disefiados para
funcionar en computadoras personales compatibles con procesadores Intel- es excluyente
si ha restringido o amenaza restringir en forma significativa la capacidad de otras empresas
para competir en e mercado pertinente en mérito a lo que ofrecen a los clientes. 5) Ha
violado la seccion 2 de la Ley Sherman Antimonopdlica, toda vez que emprendié una
accion predatoria y anticompetitiva durante varios afios al impedir que las tecnologias de “
middleware” —que permitirian a los sistemas operativos rivales ingresar sin obstaculos al
mercado de sistemas operativos de PC, compatibles con procesadores Intel- promovieran el
desarrollo de aplicaciones suficientemente completas como para erosionar la barrera de las
aplicaciones. 6) Asimismo porque emprendié una accion predatoria y anticompetitiva al
pagar ingentes sumas de dinero y renunciar a muchos millones méas en términos de ingresos
anuales no devengados, con el fin de inducir a empresas a tomar medidas que ayudaran a
incrementar la cuota de uso del navegador de Internet de la empresa a expensas del
navegador de la competencia tratando de perpetuar la barrera al ingreso de las aplicaciones.
7) Debe declararse la responsabilidad de Microsoft Corporation por tentativa de
monopolizacion del mercado de los navegadores de Internet , ya que ha tenido conductas
predatorias y anticompetitivas con la intencion especifica de monopolizar el mercado — esta
vez, repartiéndoselo entre ella y la competencia- y ha existido una probabilidad peligrosa
de tener éxito en la obtencion del poder monopdlico. 8) Los contratos de ligazon, previstos
en la seccion 1 de la Ley Sherman Antimonopdlica, son ilegales cuando los vendedores
aprovechan el poder de mercado que poseen sobre un producto para obligar a adquirir un
segundo producto a compradores que no lo desean. La decisién de Microsoft Corporation
de ofrecer Unicamente la version integrada de Windows e Internet Explorer no derivo de

una necesidad técnica o de la busqueda de eficiencia comercial, sino que obedecio a una
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eleccion deliberada e intencional de aplastar la competencia incipiente en materia de
navegadores de Internet antes de que alcanzara proporciones verdaderamente
amenazantes®’.

La ley 22.262 no preveia un esquema explicito de control previo o posterior de las
concentraciones y fusiones empresarias, la ley parece pensada para resarcir dafios ocurridos
efectivamente y no para solucionar problemas estructurales de mercado; lo que ha hecho
que practicamente no hayan existido procesos relacionados con las concentraciones y
fusiones, ni tampoco resoluciones.

La apertura econdémica de Argentina en los Gltimos afios y la desregulacién de los mercados
que muy lentamente ha comenzado hace que se torne una necesidad imperiosa contar con
una legislacion antimonopolica similar a la de los paises més civilizados del mundo. Por
otra parte si uno de los fundamentos de las privatizaciones es evitar los monopolios del
Gobierno, que se han demostrado perversos, es necesario el reaseguro de que no se
produzcan los mismos monopolios pero en manos privadas.

Quiza es una prueba de ello que el tratamiento de la nueva ley, se vio acelerado con la
compra de la empresa “YPF” por parte de la empresa petrolera espafiola “Repsol”. Esta
operacion, ha sido sin duda la de mayor envergadura en su sector en la historia argentina,
ha sido muy cuestionada por diversos sectores que temen un monopolio extranjero en un
mercado tan sensible como el de los combustibles. Si bien las leyes no son retroactivas y no
seria aplicable a dicha operacion; Repsol no quedara exenta de controles de acuerdo a la
normativa de la presente ley; y el Tribunal podra imponer condiciones para evitar los
aspectos distorsivos de la competencia. Incluso como el Tribunal tiene facultad de
intervencion ante la justicia, podra solicitar a un juez que la empresa sea desconcentrada o
dividida si se prueba que asume una posicion dominante en el mercado; de acuerdo al
articulo 8 de la misma. En su momento el Ministerio de Economia se anticip6 a la ley y ha
comunicado a Repsol que, tras la toma de YPF, deberd cumplimentar un programa de venta
de activos destinados a acotar su participacion de mercado en la industria petrolera

nacional®

S LA LEY ; (t. 2000-C) pags. 18-36 ( fallo completo)
%A NACION”, Buenos Aires 24 de junio de 1999.
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Cabe mencionar que YPF ya habia sido sancionada, por conductas de abuso de posicion
dominante. EIl 11 de agosto de 1997, se habia iniciado una causa, “YPF, S.4A s/ Multa”,
ante la Comisién Nacional de Defensa de la Competencia, a través de una investigacion de
oficio, con fundamento en el articulo 18 de la entonces ley vigente 22.262. La sancién
surge de la resolucién n°189 (BO, 25/3/99); la Secretaria de Industria, Comercio y Mineria
aplicaba una sancion por considerar comprobadas las conductas investigadas en el marco de
la anterior ley de Defensa de la Competencia. La sancion consistio en primer lugar en
ordenar el cese inmediato de las conductas de posicién dominante; en segundo lugar en la
imposicion de una serie de obligaciones, tales como omitir la discriminacion de precios,
eliminar los contratos de exportacion vigentes, etc.; y, en tercer lugar se impuso en el caso
la multa maxima permitida por la ley®.

El reciente dictamen de la Secretaria de Defensa de la Competencia por el que se
recomienda al Ente Nacional de Regulacién Eléctrica, que es el grupo espafiol Endesa, se
desprenda de sus acciones en alguna de las dos distribuidoras eléctricas - Edenor y Edesur —
es un publico y saludable llamado de atencidn, en relacién al tema que nos ocupa; dado el
serio problema planteado en ese orden en el sector energético argentino.

Tal como ocurrié con el tema de YPF; actualmente en dicho sector parece claramente que
se va configurando una deformacion de mercado. Si bien es generalmente aceptado que la
privatizacion del sector de la electricidad ha sido una de las més transparentes, eso no es
Obice a que desde hace un tiempo se viene produciendo una concentracion de distintas
actividades en clara violacion al marco regulatorio de la misma, o sea a la ley 24.065, segln
el cual quienes desarrollen alguna actividad de la industria eléctrica (generacion,
transportacion o distribucion), no podran tomar a su cargo cualquiera de las otras dos.

Si bien el tema tratado por la Secretaria de Defensa de la Competencia hace referencia a
Ednor y Edesur: cabe destacar que Endesa — de acuerdo con las informaciones obrantes en
el ENRE- es controlante o importante accionista, tanto en centrales teérmicas e
hidroeléctricas de generacion, como en actividad de transporte.

Esta situacion nos hace reflexionar en sentido del riesgo que entrafia para el pais que un
mercado competitivo, como el desarrollado en este aspecto — generacion de electrcidad-, y

que ha permitido lograr tarifas competitivas para las industrias nacionales, deje de serlo por

% Ampliar de DROMI,Roberto, Ob.Cit. pag. 259-265
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estas situaciones claramente violatorias de la ley; y la gravedad, que justamente significa el
hecho de violar esta ley.*

En aquellos paises en los que la libertad econdmica ha permitido el desarrollo de mercados
se han preocupado por mantener su transparencia, y lo han logrado a traves de Entes
Reguladores, técnicamente capacitados; y sobre todo independientes, que han hecho
cumplir en forma permanente la legislacion vigente, llevando adelante todo tipo de

acciones orientadas a ese fin.

4. Conclusiones

En la ultima década se ha producido una reorganizacion de la economia argentina; la que
sin duda trajo aparejado grandes cambios; cuyos ejes han sido la estabilidad de los precios,
a traves de la convertibilidad; la desregulacion de los mercados, la apertura econémica
externa; y las privatizaciones.

En este marco aparece el Estado no como duefio de los servicios publicos; sino en su papel
de “Estado Regulador”; redefiniendo asi la funcién del Estado; que no participa
directamente en la produccion de bienes y servicios sino que los ha transferido a manos
privadas.

En aquellos paises en los que la libertad econdmica ha permitido el desarrollo de mercados
se han preocupado por mantener su transparencia, y lo han logrado a través de Entes
Reguladores, técnicamente capacitados; y sobre todo independientes, que han hecho
cumplir en forma permanente la legislacion vigente, llevando adelante todo tipo de
acciones orientadas a ese fin.

Como consecuencia de las razones expuestas, las politicas de Competencia adquirieron una
importancia preponderante; a punto tal que la misma reforma constitucional de 1994;
acomparia este proceso desde su regulacion especifica en el segundo parrafo del articulo 42.
“La Constitucion como norma juridica no es mero consejo o recomendacion hacia los
poderes del Estado y los particulares. La Constitucion es de orden publico y por ende

9941

inderogable por la voluntad de los particulares™"... 0 por los poderes del Estado

40« A NACION”, nota Editorial “Monopolios que no se ven”, 16 de Junio de 2000.
* BIDART CAMPOS, Germéan y GIL DOMINGUEZ, Andrés “La transmision por tv de los partidos del

seleccionado”. La Ley, DJ, t. 2000-D, p.1033 en dicho articulo plantean que la afectacion del derecho a la no
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En este contexto se sanciono la ley antimonopolio 25.156; que es fundamental en esta etapa
de nuestra realidad econOmica; entendemos claramente que se trata de una ley
reglamentaria del derecho establecido en la mencionada norma constitucional.

De modo que la nueva ley vendria a suplir una necesidad que ha sido consecuencia de los
cambios operados en nuestro pais en el &ambito econdmico, cambios que por otra parte no
resultan efectivos si no van acompariado de éste tipo de leyes.

Si bien es cierto que recién estamos comenzando a recorrer este camino, y ello implica que
se den situaciones de no aplicacion o de violacion a la ley; tal como ejemplificamos en
parrafos anteriores; no es menos cierto que tenemos grandes posibilidades de ir
perfeccionando dia a dia; y lograr lo que han alcanzado otros paises que vienen trabajando

en el tema varias décadas antes que Argentina.

discriminacion, se potencia con la analoga afectacion del derecho de los consumidores y usuarios —
consagrado en el art. 42 de la Constitucidn- el cual establece que las autoridades deben garantizar “la defensa
de la competencia contra toda forma de distorcién de los mercados”. El correcto funcionamiento del mercado
implica que no existan abusos de posiciones dominantes que impidan a las personas el goce y disfrute de los
derechos fundamentales. Habida cuenta que los partidos de la seleccion argentina configuran un elemento
importante en el acervo cultural colectivo, la existencia de un solo sistema de televisacion cuyo acceso
depende de las condiciones econémicas de las personas, nos coloca frente a una evidente distorcion del

mercado, y consecuentemente ante la conculcacion de los derechos colectivos de usuarios y consumidores.
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