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Tanto en el nivel tedrico como empirico existe consenso acerca de la necesidad de una
legislacion en materia de defensa de la competencia que sea aplicada en forma eficaz. Des-
de el punto de vista tedrico se trata de recrear condiciones que tiendan a asemejarse a mer-
cados de competencia, actuando sobre los agentes econdmicos con el objetivo de evitar
conductas anticompetitivas (acuerdos de precios, practicas exclusorias, reparto de merca-
do, precios predatorios, etc.) y/o limitar la conformacion de estructuras de mercado oligo-
policas o monopdlicas mediante fusiones y adquisiciones que puedan restringir o distor-
sionar la competencia.

El proceso de privatizaciones de empresas publicas y desregulacion de los mercados fue
mucho mas agudo en el caso argentino, encarandose de una manera mas acelerada y ma-
siva que en otros paises (exceptuando las ex economias de planificacion centralizada). Por
otra parte se dieron procesos acelerados de concentracion vertical, horizontal y de conglo-
merado (centralizacion del capital) en varios mercados, fundamentalmente mediante la ad-
quisicion de empresas locales por parte de empresas transnacionales. Entre 1992 y 2000
se concretaron cerca de 1.000 operaciones de fusiones y adquisiciones en la Argentina.

Este articulo pretende eshozar algunos lineamientos con el fin de contribuir al disefio de
una propuesta de reforma de la legislacion en materia de defensa de la competencia asi co-
mo también de las practicas y desempefio de la Comision Nacional de Defensa de la Com-
petencia. Asi, en las siguientes secciones y parrafos de este documento se formularan y
fundamentaran propuestas en ese sentido.

* Investigador del CONICET en el Area de Economia y Tecnologia de FLACSO. Sede
Argentina.

** Investigador Adjunto del Area de Relaciones Internacionales de FLACSO. Sede Ar-
gentina. Los autores agradecen los comentarios de Américo Garcia y Martin Schorr.
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Introduccidn

Tanto en el nivel teérico como
empirico existe consenso acerca
de la necesidad de una legislacion
en materia de defensa de la com-
petencia que sea aplicada en for-
ma eficaz. Desde el punto de vis-
ta tedrico se trata de recrear con-
diciones que tiendan a asemejar-
se a mercados de competencia,
actuando sobre los agentes eco-
nomicos con el objetivo de evitar
conductas anticompetitivas (a-
cuerdos de precios, practicas ex-
clusorias, reparto de mercado,
precios predatorios, etc.) y/o limi-
tar la conformacién de estructuras
de mercado oligopdlicas 0 mono-
policas mediante fusiones y adqui-
siciones que puedan restringir o
distorsionar la competencia’.

En el nivel empirico se observa
que todos los paises desarrolla-
dos y la mayor parte de los de de-
sarrollo intermedio tienen siste-
mas que -con distinto grado de efi-
cacia- procuran garantizar la de-
fensa de la competencia. En las
ultimas dos décadas se dio en el
mundo un proceso bastante gene-
ralizado de desregulacidon econo-
mica y privatizacién de empresas
publicas, lo que a su vez planted
la necesidad de crear o mejorar
legislaciones y procedimientos an-

timonopdlicos. En efecto, entre
1980 y 1999 se dictaron o refor-
maron legislaciones de esta natu-
raleza en 40 paises, y se estan
debatiendo legislaciones en unos
20 mas, mientras que entre 1969
y 1979 sdlo 4 paises se habian in-
corporado a los que ya tenian nor-
mas antitrust.

El proceso de privatizaciones de
empresas publicas y desregula-
cion de los mercados fue mucho
mas agudo en el caso argentino,
encarandose de una manera mas
acelerada y masiva que en otros
paises (exceptuando las ex eco-
nomias de planificacion centrali-
zada). Por otra parte se dieron
procesos acelerados de concen-
tracion vertical, horizontal y de
conglomerado (centralizacion del
capital) en varios mercados, fun-
damentalmente mediante la ad-
quisicion de empresas locales por
parte de empresas transnaciona-
les. Entre 1992 y 2000 se concre-
taron cerca de 1.000 operaciones
de fusiones y adquisiciones en la
Argentina®.

En la literatura se destaca como
indicador proxy que las 500 em-
presas de mayor facturacion au-
mentaron en forma sistematica y
significativamente su participacion
en el total de ventas, observando-

' En la literatura antitrust suele distinguirse entre tres tipos de fusiones y adquisiciones:
las horizontales (en las cuales las empresas involucradas en la operacion son compe-
tidoras en el mismo mercado), las verticales (cuando las firmas involucradas se vin-
culan por relaciones “proveedor-cliente”) y las de conglomerado (cuando las firmas in-
volucradas no tienen relaciones tecnoproductivas ni comerciales significativas entre

si).
2 Para méas detalle, véase Kulfas (2001).
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se un desempefio econémico que
les permitio aislarse del ciclo eco-
noémico (Basualdo, 2000). En
1999 el valor agregado bruto de
las 500 empresas mas grandes
del pais explico el 26.3% del pro-
ducto bruto total de las ramas de
actividad donde se desempefan
en tanto que en 1993 representa-
ba el 24.4 por ciento.

En un nivel mas desagregado se
observa que particularmente en la
industria manufacturera es donde
se verificé el mayor incremento de
la concentracion econdmica®. En
el sector de minas y canteras so-
bresale lo ocurrido con las opera-
ciones de compra del grupo espa-
fnol Repsol (Astra, Pluspetrol y
luego YPF) que le permitié en mu-
chos casos controlar los distintos
segmentos del mercado energéti-
co local’. En el caso del mercado
“ampliado” de las telecomunica-
ciones se verificd un fuerte proce-
so de compra-venta de empresas
que conllevd un significativo incre-
mento en el grado de concentra-
cion en todos los subsectores (te-
lefonia basica, TV por cable,
transmision de datos, etc.)’. En el
sector del comercio minorista tam-
bién se registraron varias opera-
ciones de concentracion econdmi-
ca desplazando a los pequefios y

medianos comercios®.

El proceso de concentracion
econdmica también afectd a los
sectores financiero y agropecua-
rio. En el primer caso se destaca
que la cantidad de entidades fi-
nancieras se redujo en forma sig-
nificativa entre 1993 y 2000 (de
147 a 113), con una creciente pro-
porcion de los depdsitos y présta-
mos en manos de las primeras
diez entidades del sistema’. In-
vestigaciones realizadas sobre el
sector agropecuario indican que
en los Ultimos afos se acentud la
tendencia a la concentracion de la
propiedad de la tierra en la regién
pampeana lo que se refleja en un
incremento de las superficies que
pertenecen a los grandes terrate-
nientes que operan a través de
grupos de sociedades (Basualdo,
1998)8. Dicha tendencia se obser-
va también en los resultados preli-
minares del ultimo Censo Nacio-
nal Agropecuario.

En tal contexto, este articulo pre-
tende esbozar algunos lineamien-
tos con el fin de contribuir al dise-
Ao de una propuesta de reforma
de la legislacion en materia de de-
fensa de la competencia asi como
también de las practicas y desem-
pefio de la Comision Nacional de

® Véase Azpiazu (1998).

* Un andlisis mas exhaustivo al respecto puede encontrarse en Ortiz y Schorr (2002).

* Abeles, Forcinito y Schorr (2001).
¢ Ciccolella (2001).

7 Ministerio de Economia de la Provincia de Buenos Aires (2000).

¢ En general esto ocurre también en los sectores agrarios extrapampeanos -incluidas
las respectivas cadenas de distribucion-. Dos ejemplos son el sector vitivinicola men-
docino y el fruticola del Valle del Rio Negro (Rofman, 2002).
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Defensa de la Competencia (en
adelante CNDC). Asi, en las si-
guientes secciones y parrafos de
este documento se formularan y
fundamentaran propuestas en ese
sentido.

El marco normativo

La ley de defensa de la compe-
tencia actual (ley 25.156) cierta-
mente implica una mejora res-
pecto de la situacion normativa
anterior pero uno de los princi-
pales problemas es que “llega
tarde” considerando el proceso
de concentracion econémica que
tuvo lugar en la Argentina durante
la década de los noventa®. Para
cuando entr6 en vigencia la nueva
legislacion ya se habian constitui-
do y/o consolidado posiciones do-
minantes en la mayor parte de los
mercados de la economia argenti-
na, con claros indicios de existen-
cia de distorsiones en las condi-
ciones de competencia.

Ademas, la actual legislacién
contiene una serie de definicio-
nes, imprecisiones y omisiones
que dan lugar a interpretacio-
nes ambiguas y que limitan cla-
ramente su eficaz aplicacion.
Estos defectos se profundizaron
debido a las modificaciones intro-
ducidas por el PEN al conjunto del
marco normativo, que fueron res-

tandole alcance.

1. Seria conveniente introducir
en la legislacién argentina obje-
tivos tales como el control del
capital y/o del poder econdmi-
co, la proteccion y promocion
del bienestar de los consumido-
res, el fomento de las inversio-
nes, la garantia de oportunida-
des equitativas para las peque-
fnas y medianas empresas, en-
tre otros, que se explicitan en
diversos paises (UNCTAD,
2000). El criterio del “interés
economico general” es juridica-
mente vago y de dificil aplica-
cidn, por lo cual se deberian in-
troducir otros objetivos mas
precisos para la legislacion. La
ley 25.156 (como tampoco su
predecesora) no define con pre-
cision la manera en que debe
considerarse dicho criterio, de-
jando su interpretacion en ma-
nos de la autoridad de aplica-
cion.

La ley 25.156 no define explicita-
mente sus objetivos o propdsitos
generales. El objetivo implicito de
la legislacién argentina vigente es
el de asegurar el buen funciona-
miento de los mercados evitando
que se perjudique el “interés eco-
noémico general’.

Desde el punto de vista econé-
mico se puede precisar el criterio
de ‘interés econdémico general

° Sibien escapa a los objetivos centrales de este articulo, cabe sefalar que en la litera-
tura se consideran, entre las principales ventajas de la ley 25.156 (tal como se la san-
ciono) respecto de la legislacion anterior (el decreto ley 22.262 de la dictadura militar),
la autarquia e independencia de la autoridad de aplicacion y el control previo de las fu-

siones y adquisiciones.
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mediante los conceptos de exce-
dentes del productor, del consu-
midor y total que se utilizan tradi-
cionalmente en el analisis microe-
condémico. Sin embargo existen
dificultades para evaluar en qué
grado son afectados, y princi-
palmente para cuantificarlos,
ello aun sin considerar los su-
puestos que necesariamente
deben hacerse para su medi-
cién y que han sido criticados
en la literatura econémica. Los
problemas econémicos y sobre
todo juridicos para hacer opera-
tivos estos conceptos explican
las razones por las cuales dicho
criterio no se incluye en las le-
gislaciones de otros paises, co-
mo Estados Unidos, Alemania y
el Brasil.

2. Deberia establecerse la pro-
hibicion general de ciertas con-
ductas anticompetitivas sin ne-
cesidad de que la autoridad de
aplicacion evalie su impacto
econdémico, contemplando un
mecanismo de autorizacion de
excepciones para aquellos ca-
sos donde se demuestre que
éstas redundan en un beneficio
comun o bien no produzcan da-
fio a la comunidad.

La legislacion argentina adopta
el criterio de “ilegalidad condicio-
nada”, definiendo que para que un
acto o conducta sean prohibidos
debe cumplir con la doble condi-
cion de que sean anticompetitivos
(“limitar, restringir, falsear o distor-
sionar la competencia o el acceso
al mercado o que constituyan abu-

so de una posicién dominante en
un mercado”) y que puedan resul-
tar perjudiciales para el “interés
econdémico general”, por cierto un
concepto que -como se dijo ante-
riormente- resulta impreciso, am-
biguo y de dificil aplicabilidad. El
articulado propuesto por UNCTAD
(2000) define un listado enunciati-
vo de actos y conductas que estan
prohibidos (ya sea se realicen en-
tre empresas competidoras o po-
tencialmente competidoras, ya
sean escritos u orales, oficiales u
oficiosos), contemplando la posi-
bilidad de que -previa notificacion-
sean autorizadas si se determina
que la practica “redunda en bene-
ficio comun”.

Es importante tener en cuenta
que el criterio de “ilegalidad condi-
cionada” del marco normativo ar-
gentino le confiere amplias facul-
tades discrecionales a los 6rga-
nos de aplicacién. Con el criterio
de “ilegalidad intrinseca”, en cam-
bio, las facultades discrecionales
so6lo se pueden utilizar para deter-
minar si se autoriza un acto o con-
ducta ilegal mientras que en el
otro caso dicha potestad se ejerce
para determinar si se prohibe el
acto o la conducta ilegal. Esta di-
ferencia no es menor por cuanto
la probabilidad de que ocurran ex-
cesos en la prohibicion de practi-
cas que afectan negativamente la
competencia es menor que la de
cometer excesos en la limitaciéon o
prohibicion de practicas que, sien-
do en general y en principio nega-
tivas en términos de competencia
y beneficio comun, sean positivas
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en esos términos en casos parti-
culares. En otras palabras, es
mads probable que a las agencias
se le "escapen” practicas nocivas
para la competencia que las mis-
mas "limiten" practicas con efec-
tos favorables para la competen-
cia y el beneficio social.

3. Reconsiderar los criterios
para la evaluaciéon de las con-
centraciones de conglomerado
dado que los lineamientos dis-
ponibles son demasiado escue-
tos al respecto. Por ejemplo de-
ben contemplarse los efectos
que tienen este tipo de opera-
ciones en cuanto al aumento
del poder financiero y de lobb-
ying.

Los lineamientos para el control
de operaciones econémicas esta-
blecen que preliminarmente las
concentraciones de conglomera-
do “no seran objetadas y solo se
considerara que son potencial-
mente perjudiciales en aquellos
casos en los que se demuestre
que, de no haber existido la con-
centracién, una de las empresas
involucradas habria ingresado co-
mo competidora al mercado rele-
vante en el que operan las restan-
tes empresas involucradas”. Las
recomendaciones internaciona-
les (UNCTAD, 2000) sugieren un
criterio mas adecuado a la reali-
dad de la economia mundial ac-
tual que es considerar para es-
tos casos “el aumento del po-
tencial financiero de las partes
interesadas a que puede dar lu-
gar el acuerdo”, argumentando

correctamente que esto puede de-
rivar en un mayor margen de ac-
tuacion e influencia frente a los
competidores reales y potencia-
les.

4. Fundamentar adecuada-
mente las excepciones contem-
pladas en la ley 25.156 por las
cuales ciertas operaciones de
concentracion econémica que-
dan exentas de la obligatorie-
dad de notificacion (art. 10).

El articulo 10 de la ley 25.156 es-
tablece algunas excepciones que
no se respaldan con suficiente
fundamentaciéon. Asi, se encuen-
tran exentas de la notificacion
obligatoria las siguientes opera-
ciones: a) las adquisiciones de
empresas de las cuales el com-
prador ya poseia mas del cincuen-
ta por ciento (50%) de las accio-
nes; b) las adquisiciones de bo-
nos, debentures, acciones sin de-
recho a voto o titulos de deuda de
empresas; ¢) las adquisiciones de
una unica empresa por parte de
una Unica empresa extranjera que
no posea previamente activos o
acciones de otras empresas en la
Argentina; d) adquisiciones de
empresas liquidadas (que no ha-
yan registrado actividad en el pais
en el ultimo ano).

Es altamente probable que al-
gunas de estas excepciones ha-
yan surgido de presiones de los
grupos de interés. En concreto
Garcia (2000) llama la atencién
sobre el hecho de que a pocos
dias de sancionarse la ley 25.156,
la empresa norteamericana Chev-
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ron adquirid Petrolera San Jorge,
segunda exportadora de crudo del
pais y con una facturacion de cer-
ca de US$ 300 millones anuales,
que no fue analizada en uso de
las excepciones permitidas por el
inciso ¢) del art. 10. La amplitud
de la excepcién queda en eviden-
cia en la reglamentacion del arti-
culo que establece que “a los
efectos del inciso c) del articulo se
considerara que una empresa es
extranjera si su domicilio social o
el principal asiento de sus nego-
cios se encuentra fuera del pais;
sin embargo se consideraran
comprendidas dentro de la exen-
cion del inciso ¢) aquellas empre-
sas extranjeras que fijaren su do-
micilio social en el pais a los efec-
tos del perfeccionamiento de la
operacion de concentracion en
cuestiéon” (el subrayado es nues-
tro).

5. Realizar una investigacion
exhaustiva con el fin de deter-
minar si las sucesivas modifica-
ciones introducidas en el marco
normativo referidas al alcance a
la notificacion obligatoria tuvie-
ron resultados favorables en
cuanto a ahorro de recursos y
tiempo de investigaciones (por
evitar el andlisis de operacio-
nes irrelevantes) o si en cambio
significé un relajamiento impro-
cedente del control de las ope-

raciones.

Siguiendo las practicas interna-
cionales en la materia, la ley
25.156 (version sancionada) de-
termind la obligatoriedad de notifi-
cacion de las operaciones de con-
centraciéon econdémica que que-
den comprendidas dentro de los
siguientes umbrales (articulo 8):

¢ Participacion en el mercado:
actos que impliquen la participa-
cion de empresas o grupos de
empresas en una cuota igual o
superior al 25% o mas del mer-
cado relevante, de una parte
sustancial del mismo, o

¢ Volumen de negocio total en
el ambito nacional: cuando la
suma del volumen de negocio
total del conjunto de empresas
afectadas supere en el pais la
suma de $ 200 millones.

¢ Volumen de negocio en el am-
bito mundial: cuando el volu-
men de negocio total mundial
del conjunto de las empresas
afectadas supere los $ 2.500 mi-
llones.

Pero el decreto 1019/99 que
promulgo la ley dispuso la eli-
minacion del criterio o umbral
basado sobre la participacion
en el mercado argumentando
que “no son datos objetivamen-
te disponibles”™. Este argumen-
to es por lo menos muy particular.

' Cabe observar la flagrante contradiccion que se da entre esa fundamentacion y el que
en la guia para la notificacion de operaciones de concentracion econdmica (aprobada
por resolucion 40/01) se solicite a las empresas involucradas que indiquen en prime-
ra etapa cual es “la participacion de mercado de cada una de las empresas que pro-
duce o comercializa los productos involucrados y los productos sustitutos para cada
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Cabe destacar que muchos pai-
ses, como Brasil, Espaina, Francia
y Gran Bretafia, mantienen este
criterio como umbral para determi-
nar las notificaciones obligatorias.

El alcance de la notificacion
obligatoria de las concentracio-
nes econdémicas continué sien-
do cercenado cuando en el afio
2001 se aprobé el decreto 396/01
que basicamente introduce modi-
ficaciones respecto de los requisi-
tos, argumentando que la ley
25.516 “contiene algunas normas
que perjudican la competitividad
de la economia, en especial la ra-
dicacion de nuevas inversiones”.

En primer lugar, con este decre-
to se eliminé la prohibiciéon de
concentraciones economicas
cuyo objeto sea o pueda dismi-
nuir la competencia, dejando
sélo las que las restrinjan o dis-
torsionan. El argumento utilizado
en los considerandos de dicho de-
creto es que “resulta conveniente
derogar el caracter potencial de la
restriccion o distorsion de la com-
petencia en los mercados respec-
to de la autorizacion de las con-
centraciones econdmicas”. Con
esta derogacion no quedan prohi-
bidas aquellas operaciones que
impliquen una reduccion en el nu-
mero de empresas de un determi-
nado mercado, esto seria una dis-
minucion de la competencia pero
no necesariamente una restric-
cion o distorsion. Por otra parte

resulta cuestionable que la mo-
dificacion introducida en el arti-
culo 7 de la ley se haya realiza-
do a través de un decreto del
PEN, tanto porque modifica el evi-
dente espiritu de la ley como que
dicha derogacion excederia las
atribuciones conferidas por los
“superpoderes” otorgados por ley
25.414",

En segundo lugar el decreto
acoto el alcance de la obliga-
ciéon de notificacion de opera-
ciones de concentracion eco-
nomica al eliminarse el umbral
internacional como criterio para
la notificacién. ElI argumento del
PEN, es que “resulta apropiado
considerar exclusivamente los
efectos de las concentraciones
respecto de la competencia en el
pais, independientemente del vo-
lumen de negocios internacional
de los adquirentes de unidades
productivas”. Es claro que esta
derogacion beneficia directamen-
te a las ET que de otro modo en
su mayor parte estarian obligadas
a notificar sus operaciones de fu-
siones y adquisiciones. El proble-
ma es que este criterio resulta de
vital importancia en las leyes refe-
ridas al tema en los paises desa-
rrollados, y en especial cuando se
dan procesos masivos de “take
over” de empresas de capital na-
cional (Nochteff y Pesce, 2002).

A partir de las dos modificacio-
nes introducidas en los criterios

uno de los ultimos 3 afios y por tipo de producto”. Por otra parte, existen indices de
concentracion (como el HH) que se utilizan habitualmente para calcular dicha partici-

pacion.

"Ley de Delegacion de Facultades Legislativas”, BO 30/03/2001.
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de notificacion de las concentra-
ciones econdmicas, el Gnico um-
bral que permanece vigente es
el del “volumen del negocio to-
tal en el ambito nacional”. Pero
lamentablemente también en este
caso existen debilidades en tanto
que el limite establecido de $ 200
millones resulta bastante eleva-
do considerando que coincide
con el que se definié para deter-
minar aquellas operaciones que
quedan comprendidas en el am-
bito de la Union Europea®. En
2001 solo 300 firmas facturaban
mas de $ 100 millones en el pais.

Otro inconveniente se vincula
con que dicho pardmetro juega en
contra de las empresas que tie-
nen una alta rotacion del capital
en tanto no se incluye como cri-
terio al valor de los activos para
determinar si una operacion de
concentracion econémica debe
ser notificada ante la autoridad
de aplicacion. Esto marca una di-
ferencia respecto de la legislacion
estadounidense en la cual se es-
tablecen dos parametros para de-

terminar aquellas operaciones
que estan sujetas a la obligacion
de notificacién, a saber: la parte
adquirente debe tener activos o
ingresos por ventas superiores a
los US$ 100 millones mientras
que la adquirida debe tener acti-
VOS 0 ingresos por ventas superio-
res a los US$ 10 millones™.

Por otra parte, el decreto 396/01
establece una clausula de minimis
(incluida como inciso e) en el arti-
culo 10 de la ley). En efecto, se
dispone que las operaciones no
requieren de notificacion “cuando
el monto de la operacion y el valor
de los activos (en el pais) que se
absorban, adquieran, transfieran o
se controlen no superen, cada
uno de ellos, respectivamente, los
$ 20 millones, salvo que en el pla-
z0 de 12 meses anteriores se hu-
bieran efectuado operaciones que
en conjunto superen dicho impor-
te, o el de $ 60 millones en los ul-
timos 36 meses, siempre que en
ambos casos se trate del mismo
mercado”. Este agregado se argu-
menté por parte del PEN aducien-

2 En el debate parlamentario se estuvo considerando un limite sensiblemente inferior

@

($ 50 millones) que luego en la versién sancionada fue elevado a $ 200 millones ar-
gumentando que era el considerado en la Unién Europea. En ese momento, los $ 200
millones equivalian a 200 US$, con la tasa de cambio 1 peso = 1 US$, y el euro no
era la moneda de casi toda la UE. Con la modificacion del régimen cambiario en la Ar-
gentina, estos montos deberian ajustarse -a través de la reglamentacion- a los efec-
tos de dicho cambio, al igual que todos los deméas valores monetarios del marco nor-
mativo de defensa de la competencia. Este tema se enfatiza mas adelante. Adicional-
mente, obsérvese que el tema del euro y su paridad con el délar estadounidense no
afecta mucho la cuestién, debido a que no se trata de diferencias pequefias sino de
ordenes de magnitud (25 versus 200).

Algunas legislaciones incluso establecen la obligatoriedad de notificar “las vinculacio-
nes mediante consejeros comunes y la aprobacién de este tipo de vinculaciones, in-
dependientemente de que se efectien entre competidores o sean de caracter vertical
o0 heterogéneo” (UNCTAD, 2000).
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do que resulta conveniente excluir
aquellas operaciones cuyo valor
involucrado no justifica una eva-
luacién por parte de la autoridad
de aplicacion, “a pesar del volu-
men de negocios del adquiren-
te”“. El peligro de esta modifica-
cion es que la falta de controles
de oficio abra la posibilidad
eventual de que avance un pro-
ceso de concentracion “silen-
cioso”.

La legislacion estadounidense
también contempla una clausula
de minimis definiendo que el mon-
to de la operacion debe superar
los US$ 15 millones o representar
mas del 15% del paquete acciona-
rio de la adquirida. Nétese que la
modificacion introducida por el
PEN a la legislacién argentina de-
fine un monto superior para que
una operacion quede fuera del al-
cance del requisito de notificacion.
Abdala (1999) presenta algunas
justificaciones al respecto cuando
aduce que “un limite muy bajo
implicaria la necesidad de con-
tar con una fuerte capacidad
administrativa de la agencia y
quiza traeria un costo de regu-
lacion innecesario (para empre-
sas y para el Estado como regu-
lador) por el escrutinio de ope-
raciones sin mayor relevancia
econdémica”. Dicha argumenta-
cién resulta razonable, pero no
lo es el umbral definido que
quedo por debajo del estableci-
do en la legislacion de Estados

Unidos.

Cabe destacar que existe el ries-
go (que ya esta ocurriendo) de
que los montos nominales defini-
dos como umbrales queden de-
sactualizados en un contexto in-
flacionario y de cambio del régi-
men cambiario, razén por la cual
parece conveniente definirlos a
través de las reglamentaciones.
En tanto dichos montos no sean
actualizados, quedaran compren-
didas cada vez mas operaciones
en el requisito de notificacién obli-
gatoria. Si bien ese puede ser un
objetivo buscado, no es adecuado
ni racional que se alcance por es-
te medio. Cabe observar que la
propuesta en materia de los
ajustes mencionados (o de los
métodos para reajustar) es vali-
da para todos los valores mone-
tarios del régimen de defensa
de la competencia (umbrales y
multas).

6. Modificar la ley con el fin de
que el Tribunal Nacional de De-
fensa de la Competencia (en
adelante TNDC) pueda revisar
sus dictamenes ante circuns-
tancias que hubieran cambiado
respecto de las imperantes en
el momento de la evaluacion,
manteniendo la posibilidad de
revision via judicial.

Las resoluciones del TNDC no
pueden ser revisadas y/o revoca-
das ante circunstancias que hu-
bieran cambiado respecto de las

'* En todo caso habria que agregar que “a pesar del volumen de negocios del adquiren-

te y del adquirido.
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imperantes en el momento de la
evaluacion (a diferencia de lo que
recomienda la propuesta de UNC-
TAD 2000), salvo cuando se de-
muestre que la informacion pre-
sentada haya sido falsa o incom-
pleta sin perjuicio de las sancio-
nes que correspondan.

7. Modificar la ley para que ex-
presamente se prohiba el per-
feccionamiento de operaciones
que estén siendo evaluadas por
la autoridad de aplicacidn, auto-
rizando la aplicaciéon de multas
si esto sucede.

Un aspecto realmente controver-
tido de la ley es el que se refiere a
si el mecanismo de notificacién
previsto es de caracter previo 0 ex
post (véase el debate del Foro de
la Competencia, 2002). Cierta-
mente esto indica que la redac-
cion del articulo 8 es deficiente al
respecto, en tanto establece que
“deberan ser notificadas para su
examen previamente o en el plazo
de una semana a partir de la fe-
cha de la conclusion del acuerdo,
de la publicacién de la oferta de
compra o de canje, o de la adqui-
sicion de una participacion de
control”. Esto no fue lo suficiente-
mente aclarado en la reglamenta-
cién del articulo, donde se define
que se contabiliza el plazo de una
semana “a partir de la suscripcion”
de los acuerdos o cuando “queda-
re perfeccionada” la operacién co-
rrespondiente.

Existe cierto consenso en cuanto
a que el mecanismo de notifica-
cion es previo ya que el articulo 8

aclara que “los actos sélo produci-
ran efectos entre las partes o en
relacion con terceros” una vez
cumplidas las previsiones referi-
das a la resoluciéon del TNDC (ya
sea en forma explicita, o sea la
autorizacion, condicionamiento o
denegacioén, como tacita). Sin em-
bargo cabe destacar que nada im-
pide que, una vez cumplimentado
el requisito de notificacién en el
plazo debido, las partes involucra-
das avancen con la operacion. A
diferencia de la normativa euro-
pea, la legislacion argentina no
prohibe en forma expresa que
pueda perfeccionarse una ope-
racion que esta siendo evalua-
da por la autoridad de aplica-
cion.

Lo anterior implica que si la ope-
racion avanza en tanto se la esta
evaluando, y resulta que finalmen-
te se decide denegarla o condicio-
narla, las partes deberan retroce-
der en sus actos, algo que resulta
juridicamente posible pero im-
practicable, considerando los ele-
vados costos que esto acarrearia.
En el caso de las operaciones rea-
lizadas en el extranjero que sean
evaluadas en tanto puedan afec-
tar el mercado interno, dicha posi-
bilidad obviamente es juridica-
mente imposible.

Lo unico que actua como limite
en este sentido es que si las par-
tes avanzan con la operacion sin
contar todavia con la resolucion fi-
nal del TNDC (tacita o expresa-
mente), corren el riesgo de ser in-
vestigadas en el ambito de los ac-
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tos y conductas establecidos en el
articulo 1, en tanto que las partes
-que contindan siendo indepen-
dientes en términos juridicos- ac-
tuarian cooperativamente.

8. Clarificar y precisar los pro-
cedimientos de relacionamiento
entre el TNDC y los Entes Regu-
ladores -desde el punto de vista
normativo y el de aplicacion- a
fines de evitar superposiciones,
omisiones o competencias en
la practica.

La ley 25.156 deroga “toda atri-
bucién de competencia relaciona-
da con el objeto finalidad de esta
ley otorgada a otros organismos o
entes estatales” (articulo 59), pero
no menciona explicitamente las
normas por las cuales -por ejem-
plo- el ENARGAS y el ENRE cum-
plen (o mejor dicho pueden cum-
plir) funciones de defensa de la
competencia. Para algunos auto-
res la situacidon es confusa dado
que, por otro lado, en el articulo
16 de la ley, se dispone que
“cuando la concentracién econo-
mica involucre a empresas o per-
sonas cuya actividad econdmica
esté reglada por el Estado nacio-
nal a través de un organismo de
control regulador, el TNDC debera
requerir a dicho ente estatal un in-
forme de opinion fundada sobre la
propuesta de concentracién eco-
ndémica en cuanto al impacto so-
bre la competencia en el mercado
respectivo o sobre el cumplimien-
to del marco regulatorio respecti-
vo”. De todos modos la opinién o
dictamen de estos organismos es
de caracter no vinculante, con lo

cual -sumado a lo dispuesto por el
articulo 59- no caben dudas de
que el TNDC tiene plenas faculta-
des para actuar en materia de de-
fensa de la competencia en mer-
cados correspondientes a servi-
cios publicos privatizados. Es
mas, la reglamentacion del articu-
lo 59 establece que la Secretaria
de Defensa de la Competencia y
del Consumidor (en adelante
SDCyC) “establecera los procedi-
mientos y mecanismos para la
transferencia de todas las causas
y tramitaciones, que en las mate-
rias objeto de esta ley hayan sido
con anterioridad obtenidas por o
atribuidas a otros organismos y/o
entes estatales”.

Cabe destacar que el plazo ori-
ginalmente establecido para el
pronunciamiento del ente esta-
tal fue de noventa dias habiles
(transcurrido dicho plazo se en-
tendera que no se objeta la ope-
racion) pero una modificacion
posterior llevada a cabo por el
decreto 396/01 estipulé que el
plazo que el ente tenia para pro-
nunciarse era de quince dias
habiles.

La CNDC no le pide al ente regu-
lador una recomendacion sino
una opiniéon o informe sobre una
operaciéon de concentracion que
se produzca en el sector que el
ente regula. Esa opinion - tal co-
mo lo establece la reglamentacién
de la ley 25.156- no tiene caracter
vinculante y la CNDC puede coin-
cidir o no con lo expresado por el
ente regulador. Pero en general
los entes reguladores no objetan
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ni plantean reparos a las opera-
ciones de concentracién en las
que se les solicita opinion. En al-
gunos casos los entes no han
contestado al requerimiento de
opinidn que hace la CNDC, con lo
cual una vez transcurrido el plazo
se entiende que el ente no objeta
la operacion y se continda con el
analisis habitual de la CNDC.

Si bien el articulo 59 de la ley
25.156 es claro en este sentido,
no esta definida la cuestion sobre
qué tipo de relacion tendran la
SDCyC y el TNDC (la CNDC, has-
ta que el TNDC se haya constitui-
do) con los organismos regulado-
res, como deberan instrumentarse
los mecanismos de consulta y los
roles que en los mismos deberan
jugar la SDCyC y el TNDC (nue-
vamente, la CNDC, hasta la cons-
titucion del TNDC). De hecho las
autoridades se encuentran anali-
zando un proyecto de reglamenta-
cion para definir con mas precisio-
nes dichas cuestiones.

Aplicacién y ejecucion

9. Es prioritario que se consti-
tuya el TNDC -el érgano autar-
quico e independiente- con to-
das las atribuciones otorgadas
por la ley 25.156 para lo cual de-
be cumplimentarse cuanto an-
tes la designacion de sus miem-
bros mediante los procedimien-
tos establecidos en la normati-
va®™. Ello porque en tanto el or-

gano de aplicacion de la ley
25.156 no sea el TNDC no se
cumple con el objetivo plantea-
do en dicha normativa de crear
un organismo auténomo de ma-
nera que su aplicacion no de-
penda directamente de las deci-
siones del PEN y quede en lo
posible protegida de las in-
fluencias politicas.

Un avance importante de la ley
25.156 respecto al decreto ley
22.262 de la dictadura militar es
la creacion de un o6rgano de
aplicacion de naturaleza autar-
quica e independiente -el
TNDC-, acompanando la ten-
dencia internacional en la mate-
ria. El TNDC dispone de un mayor
grado de autonomia respecto del
PEN en comparacion con la
CNDC, que era la autoridad de
aplicacion en la legislacion ante-
rior.

El TNDC tendria la facultad de
emitir resoluciones de caracter
obligatorio (aunque apelables en
instancia judicial) a diferencia de
la situacién actual en la cual los
dictdmenes no son vinculantes y
necesitan el aval del secretario
correspondiente para la resolu-
cion final, quien podria modificar,
aceptar o rechazar la decision de
la CNDC (también apelables ante
la justicia). En otros términos,
con la aplicacion plena de la ley
25.156 el TNDC concluiria la via
administrativa sin necesidad de
contar con la decision de una

> El llamado a concurso se realizé entre marzo y abril de 2003, habiéndose presentado

casi 40 candidatos.
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autoridad politica. En tanto en
este sentido no se cumpla ple-
namente con lo establecido por
dicha legislacion (habiendo ya
transcurrido tres afios desde su
sancion), persistira la depen-
dencia de la autoridad politica.

El decreto reglamentario 89 de
enero de 2001 dispuso que dentro
de los 60 dias luego de su entrada
en vigencia debia dictarse el re-
glamento del concurso publico de
antecedentes y oposicion para la
designacion de los miembros del
TNDC, realizar el llamado publico
del concurso y convocar al jurado.
Recién en octubre de 2002 (es de-
cir casi un ano y medio mas tar-
de de lo correspondiente) se
aprobo la resolucion 29 por la
cual se aprueba dicho regla-
mento y se convoca a los miem-
bros del jurado, en tanto que el
llamado a concurso se resolvio
entre marzo y abril del corriente
afo .

Hasta tanto no se conforme el
TNDC, la reglamentacion estable-
ci6 que la SDCyC organice funcio-
nal y administrativamente a la
CNDC a los efectos de la imple-
mentacién de dicha reglamenta-
cion. Las causas se tramitaran por
ante la CNDC (hasta tanto se pon-
ga en funcionamiento el TNDC)
que tendra facultades para dictar
todas las resoluciones relaciona-
das con las notificaciones de con-
centraciones econdmicas, excep-
to las referidas a la resolucién que

seran dictadas por las SDCyC. En
otros términos, organismos de-
pendientes del PEN estan ejer-
ciendo las funciones contem-
pladas para el TNDC, desvir-
tuando al menos por el momen-
to' el objetivo de independen-
cia que originalmente buscaron
los legisladores para proteger
la defensa de la competencia de
las influencias politicas.

En materia de la independencia
del TNDC, cabe destacar que el
articulo 24 de la ley 25.156 dispo-
ne las funciones y facultades del
TNDC, siendo una de ellas es la
elaboraciéon de su reglamento in-
terno en el cual se estableceran,
entre otras cuestiones, modo de
eleccion y plazo del mandato del
presidente, y quién ejercera la re-
presentacion legal del Tribunal
(inciso i). Pero en la reglamenta-
cion de la ley (decreto 89/2001) se
establece que es el presidente de
la Nacioén el que, a propuesta del
ministro de Economia, designara
quien presida el TNDC.

Este no es un aspecto menor ya
que las causas por remocion se
forman obligatoriamente si existe
acusacion del PEN o del presiden-
te del Tribunal y sélo por decision
del Jurado si la causa tuviera cual-
quier otro origen que los mencio-
nados en el articulo 21 de la ley
25.156 (las causas por remocién
son mal desempefio en sus fun-
ciones; negligencia reiterada que
dilate la sustanciacion de los pro-

' A mayo de 2003.
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cesos; incapacidad sobreviniente;
condena por delito doloso; viola-
ciones de las normas sobre in-
compatibilidad; no excusarse en
los supuestos previstos por el Co-
digo Procesal Civil y Comercial de
Nacion. De todos modos solo po-
dran ser removidos previa deci-
sién -por mayoria simple- del Ju-
rado. El Jurado es el que se cons-
tituye para la designacion de los
miembros del TNDC, integrado
por el procurador del Tesoro de la
Nacion, el secretario de Industria,
Comercio y Mineria del Ministerio
de Economia Obras y Servicios
Publicos de la Nacion, los presi-
dentes de las comisiones de Co-
mercio de ambas Camaras del
Poder Legislativo de la Nacién, el
presidente de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Comercial y
los presidentes de la Academia
Nacional de Derecho y de la Aca-
demia Nacional de Ciencias Eco-
nomicas.

10. Los miembros del TNDC
deben tener mas afos de ejerci-
cio profesional que los estable-
cidos por la legislacion y ade-
mas debe exigirse que las per-
sonas no se encuentren en con-
tradiccion con las funciones
que tienen que desempenar (no
pueden ser propietarios, presi-
dentes ni miembros del consejo
de administracion o de la junta
de ninguna empresa o asocia-
cion empresaria o profesional,

ni haberlo sido en un periodo
previo a su incorporacion al
TNDC, que deberia ser explici-
tamente determinado).

El TNDC estara integrado por
siete miembros “con suficientes
antecedentes e idoneidad para
ejercer el cargo”, de los cuales
cuatro deberan ser abogados o
profesionales en ciencias econé-
micas con mas de cinco afos en
el ejercicio profesional”. En opi-
nion de algunos analistas, los re-
quisitos de profesionalidad pa-
ra los miembros del TNDC son
inferiores a los deseables en
tanto que tres de ellos pueden
no ser profesionales de dichas
disciplinas (Abdala, 1999)". De
todos modos el profesionalismo
de sus integrantes no garantiza
necesariamente que las decisio-
nes adoptadas por el TNDC sean
“razonables”. Pero ciertamente re-
sultan un tanto insuficientes los
anos de experiencia profesional
requeridos para ser miembro del
TNDC.

Varios paises -mas que razo-
nablemente- establecen como
condicién para ocupar el cargo
que los intereses de las perso-
nas no se encuentren en con-
tradiccion con las funciones
que tienen que desempenar, lo
cual no esta contemplado ni en la
legislacién argentina ni en las con-
diciones definidas en el reglamen-
to del concurso publico (resolu-

' Dos abogados y dos profesionales en ciencias econdmicas.
'® No obstante la reglamentacion de la ley dispone que deben poseer titulo universita-

rio.
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cion 29/02, articulo 12). Por ejem-
plo, en Alemania los miembros del
TNDC no pueden ser propietarios,
presidentes ni miembros del con-
sejo de administracioén o de la jun-
ta de ninguna empresa o asocia-
cion empresaria o profesional.

11. Llevar a cabo investigacio-
nes y controles de oficio para
verificar si existen operaciones
de concentracion econdmica
que no estan siendo notifica-
das, incumpliendo con el requi-
sito de obligatoriedad. Asimis-
mo realizar acciones de oficio
para determinar si se vulneran
los principios de defensa de la
competencia en operaciones
que no estan sujetas al requisi-
to de notificacion obligatoria.
Por supuesto que esto requiere
solucionar el problema de la es-
casez de recursos y de la falta
de voluntad politica (en tanto
sea la CNDC la autoridad de
aplicacion).

La CNDC realiza procedimien-
tos que se han dado en llamar
"diligencias preliminares" por
las cuales investiga de oficio si
debe realizarse la notificacién de
operaciones que no se han notifi-
cado. Estos expedientes recién
se iniciaron en el transcurso de
2002, pero son confidenciales ya
que todavia no se concluyeron las
investigaciones.

Cabe destacar que las "opinio-
nes consultivas" como mecanis-
mo para determinar si debe o no
efectuarse la notificacion queda a
la sola iniciativa de los agentes

econdmicos, que deciden si reali-
zan o no la consulta. Por ello, re-
sulta necesario que la autoridad
de aplicacién realice investigacio-
nes y controles de monitoreo para
detectar si realmente se estan no-
tificando las operaciones de con-
centraciéon econdémica sujetas al
requisito de notificacion obligato-
ria. Asimismo las investigaciones
de oficio deberian evaluar si ope-
raciones de concentracion econo-
mica que no estan sujetas al re-
quisito de notificacion obligatoria
pueden sin embargo afectar las
condiciones de competencia, si
bien es menos probable que esto
suceda en comparacion con
aquellas que si deben notificar an-
te la autoridad de aplicacién.

12. Mejorar el sistema estadis-
tico, fundamentalmente poner
en funcionamiento el Registro
Nacional de Defensa de la Com-
petencia tal como lo establece
la ley 25.156.

Entre las funciones del TNDC
también se encuentra la de orga-
nizar el Registro Nacional de De-
fensa de la Competencia pero la
ley no es clara respecto de cudles
operaciones de concentracion
economica deberan inscribirse en
dicho registro. En efecto, el articu-
lo 23 establece que deberan ha-
cerlo aquellas operaciones “pre-
vistas en el Capitulo Il (las con-
centraciones economicas) y las
resoluciones definitivas dictadas
por el TNDC”. En la reglamenta-
cion de este articulo se dispone
que deberan inscribirse en el re-
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gistro, “ademas de los supuestos
mencionados en el articulo 23 de
la ley 25.156”, las operaciones de
concentracion econdmica aproba-
das en forma tacita, las revisiones
de decisiones anteriores (recuér-
dese que solo pueden revisarse si
la resolucion se basé sobre infor-
macién falsa o incompleta propor-
cionada por el solicitante), y las
decisiones judiciales sobre temas
previamente decididos por el
TNDC. De todos modos dicho re-
gistro aun no fue puesto en funcio-
namiento.

13. Proveer al TNDC de todos
los recursos necesarios para
cumplir con sus obligaciones.
Debe incrementarse el "staff"
de profesionales y los montos
presupuestados y ejecutados.
Fortalecer la formacidén técnica
y académica del "staff" de pro-
fesionales, con mayor estabili-
dad en sus funciones. Con rela-
cion a dicho "staff" es impor-
tante incentivar la permanencia,
puesto que la alta rotacion que
se ha verificado hasta ahora
afecta negativamente la conti-
nuidad en el andlisis de los ex-
pedientes, la conservacion y
uso de los avances realizados
en la investigacion asi como
también la coherencia en la
aplicacion de los principios de
la legislacion.

Las funciones de la CNDC se in-
crementaron sin un correlato en
los montos ejecutados lo que re-
dunda en la acumulacién de aque-
llos tramites que tienen plazos

mas flexibles (las conductas). En
los ultimos afos la cantidad de
profesionales de la CNDC se ha
ido incrementando, produciéndo-
se un aumento importante en el
numero de profesionales en el
transcurso de los afos 2000 vy
2001. En efecto, entre 1999 vy
2001 el "staff" de profesionales
aumenté aproximadamente un
50% (de 23 a 35 profesionales).
Pero desde comienzos de 2002
ha reducido su plantel en 8 profe-
sionales, sin producirse nuevas
incorporaciones hasta el momen-
to.

Un aspecto preocupante en rela-
cion con el personal de la CNDC
es su alta rotacién en tanto que
-al igual que lo sucedido en otras
dependencias del Estado- la ma-
yoria de los profesionales se rela-
ciona con la CNDC a través de
contratos de corta duracion (en
general de tres meses y en algu-
nos casos de un mes)-. Tanto es
asi que de los 27 profesionales
que se desempefnan actualmente
en la CNDC, sdlo 12 pertenecen
al personal de planta permanente
mientras que los demas son con-
tratados o corresponden a planta
permanente pero de otros orga-
nismos de la administracion publi-
ca nacional. Cabe enfatizar que
esto indudablemente repercute en
una pérdida de continuidad en el
analisis de los expedientes, dese-
chandose los avances realizados
en la investigacion y atentando
contra la coherencia en la aplica-
cion de los principios del marco
normativo.
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Grafico N2 1. Cantidad de casos resuletos de concentraciones econémicas

y conductas, por afo (1996-2002)

Fuente: elaboracion propia sobre datos de la CNDC

El monto presupuestado para la
CNDC ha aumentado en los ulti-
mos afos pero las restricciones
fiscales provocaron que el monto
ejecutado practicamente se man-
tuviera constante. Cabe destacar
que el incremento de las funcio-
nes de la CNDC que trajo apare-
jada la promulgacion de la ley
25.156 -evidenciado por los 320
casos analizados entre 1999 y
2001 (que en su mayor parte co-
rresponden a operaciones de
concentracion econdémica)- no
se vio acompainado por un in-
cremento significativo de los
montos ejecutados.

En la actuacion de la CNDC de
los ultimos afos se pueden identi-
ficar etapas claramente diferen-
ciadas. Antes de la sancion de la
nueva ley (septiembre de 1999),
los economistas y abogados tra-
bajaban unicamente en el andlisis
de denuncias o investigaciones

iniciadas de oficio en relacién con
los actos y conductas supuesta-
mente violatorias de la ley 22.262.
Con las modificaciones que intro-
duce la ley 25.156 se suma a esas
actividades el analisis de las fusio-
nes y adquisiciones; desde la en-
trada en vigencia de la nueva ley
en septiembre de 1999 hasta la
sancion del decreto 396/01 de
abril de 2001 se tramitaron en la
CNDC aproximadamente 200
operaciones de concentracion
econdémica. Cabe destacar el he-
cho de que para el andlisis de fu-
siones y adquisiciones se estable-
cieran estrictos y cortos plazos im-
pacté fuertemente en el trabajo
desarrollado por la CNDC. Asi,
estas operaciones concentraron
la mayor parte de los recursos dis-
ponibles en detrimento del anali-
sis de las conductas: durante
1998 (el afo anterior a la sancion
de la ley) la CNDC resolvid 32 ca-
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sos sobre conductas, disminuyen-
do a 15 en el ano 2000, cuando se
verificé el pico de los casos re-
sueltos sobre concentraciones
econdmicas. Aun en el afo 2002,
cuando el andlisis de las concen-
traciones se redujo casi ocho ve-
ces respecto del 2000, los casos
resueltos en materia de conductas
eran apenas mayores que antes
del cambio del marco normativo
(grafico N2 1).

La sancion del decreto 396/01
inaugura una nueva etapa para la
CNDC ya que introdujo modifica-
ciones importantes en relacién
con los umbrales para la notifica-
cion obligatoria y plazos mas cor-
tos para concluir ciertas investiga-
ciones. En consecuencia se regis-
tré un descenso en la notificacion
de operaciones de concentracién
econdémica. De 169 casos analiza-
dos en 2000 se baj6é a sélo 31 en
2002. No obstante, las operacio-
nes notificadas a partir de ese en-
tonces conllevan generalmente
analisis mas complejos.

Ante la menor cantidad de ope-
raciones notificadas, el analisis de
las denuncias por conductas ha
vuelto a ocupar el papel principal
en la tarea de la CNDC, lo que ha
llevado a que muchas de las de-
nuncias tramitadas por la ley
22.262 que aun no habian sido
concluidas en 2001 hayan sido fi-
nalmente resueltas en el transcur-
so del presente afio. Debe tomar-
se en cuenta que la caida de noti-
ficacion de las operaciones de
concentracion econdmica puede
deberse a distintas causas, y una

de ellas probablemente esté vin-
culada con la "erosion" que sufrié
la legislacion y el "enforcement”, y
al hecho (relacionado con el ante-
rior) de que los agentes econémi-
cos perciben la despreocupacion
(o falta de voluntad politica) de los
gobiernos en materia de defensa
de la competencia. En efecto, los
problemas de presupuesto y de
personal de la CNDC vy el hecho
de que aun no se haya constituido
el TNDC (para citar dos ejemplos
de los tratados en este documen-
to) parecen suficientes para expli-
car dicha percepcion.

14. Acelerar los plazos para la
conclusion de las denuncias re-
feridas a conductas anticompe-
titivas.

Los plazos para resolver los ca-
sos de conductas son bastante
flexibles dado que la legislacion
no los define taxativamente, a di-
ferencia de lo que ocurre con las
concentraciones econdmicas. Si
bien la normativa establece cier-
tos plazos para el tramite de de-
nuncias, no implica que exista un
plazo limite dentro del cual la
CNDC deba emitir su decisién da-
do que hay periodos de tiempo
que quedan sin especificar en la
ley 25.156 (por ejemplo el tiempo
transcurrido entre la presentacion
de la denuncia y el traslado de la
misma al denunciado o el que
transcurre entre la presentacion
de las explicaciones del denun-
ciante y la apertura del sumario).

La flexibilidad de los plazos pue-
de ilustrarse analizando el tiempo
de maduracién de las conductas



78 realidad econédmica 197

Grafico N2 2. Conductas resueltas durante 2001, segun plazos de madu-

racion (en porcentaje del total)
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resueltas durante 2001. En efecto,
el 60% de los casos de conductas
resueltas por la CNDC en dicho
ano habian sido iniciadas entre
uno y cuatro anos antes de la fe-
cha del dictamen (grafico N2 2).
De hecho se siguen resolviendo
casos que estan comprendidos en
la legislacion anterior, aunque su
proporcién en el total viene dismi-
nuyendo en los Ultimos anos. No
obstante la CNDC puede dictar
una medida con caracter preventi-
vo en cualquier etapa del procedi-
miento (segun lo permite el articu-
lo 35 de la ley 25.156) en tanto se

demuestre la verosimilitud del de-
recho invocado y los danos oca-
sionados por la demora en la re-
solucién™. Durante 2001 se dicta-
ron 8 medidas de esta naturaleza.

15. Explicitar los criterios que
-dentro de las reglas- utiliza la
CNDC para autorizar, condicio-
nar o prohibir las operaciones
de concentracion econdémica a
fines de reforzar la transparen-
cia y el "accountability’.

Las operaciones de concentra-
cion econdmica sometidas al re-
quisito de notificacién seran eva-
luadas por el TNDC que debera

' Las medidas de caracter preventivo se utilizan para imponer el cumplimiento de con-
diciones que establezcan u ordenen el cese o la abstencion de la conducta lesiva; o
cuando pudiere causar una grave lesion al régimen de competencia; o evitar que, co-
mo consecuencia de una practica sin justificacion aparentemente razonable, se pon-
ga en riesgo de forma irreversible o irreparable la continuidad en el mercado de uno o
mas de los competidores; y tanto mas, cuando resulte necesario investigar si el de-
nunciante ha contribuido, por accién u omision, a la creacion de la situacién que se de-

nuncia como anticompetitiva.
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decidir por resolucién fundada y
en un plazo no mayor a los 45
dias si autoriza, deniega o subor-
dina el acto al cumplimiento de las
condiciones establecidas en un
determinado plazo. Los linea-
mientos para el andlisis de las
concentraciones econémicas que

sirven de fundamento para las de-
cisiones adoptadas por el TNDC
fueron establecidos en instancia
administrativa. No obstante cabe
sefalar que no se conocen las
pautas que se tienen en cuenta
para que el TNDC autorice, condi-
cione o deniegue las operaciones.

Buenos Aires, junio de 2003.
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