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10 - EXAMEN INTER-PARES DE ARGENTINA

1. Cuestiones elementales y contexto

1.1 Contexto economico

Argentina es el tercer pafs mds poblado de América del Sur, con una
poblacién de alrededor de 40 millones, mucho menor que la de Brasil y algo
menor que la de Colombia. Su economia, en términos de PBI, es la segunda
mds importante en el continente y la 35ta. en el mundo. Situada en el
extremo sur de América del Sur, Argentina es asimismo el segundo pais mas
extenso (octavo en el mundo). Los limites del pais abarcan una gran
diversidad en sus latitudes; el clima es subtropical en el norte y subantartico
en el sur. Argentina cuenta con una riqueza de recursos naturales y goza de
condiciones beneficiosas para la agricultura; la mayor parte de su
produccién agricola se destina a la exportacién. Cuenta, asimismo, con una
base industrial diversificada y un alto indice de alfabetizacién, aunque una
parte significativa de la poblacién — el 34% en 2005 — se encuentra por
debajo del umbral de pobreza. Argentina tiene un sistema de gobierno
republicano y federal; la reptiblica estd dividida en 23 provincias y un
distrito federal, que es la ciudad de Buenos Aires. Buenos Aires es sin duda
la ciudad méas importante del pais y una de las mds importantes en el mundo.
Alrededor del 45% de la poblacién total del pais vive en la ciudad y en la
provincia de Buenos Aires.

La historia politica y econdmica de Argentina en el periodo posterior a
la Segunda Guerra Mundial fue particularmente turbulenta. Juan Perén fue
el presidente de 1946 a 1955, afio en el que fue derrocado por un golpe
militar. Hubo luego una sucesién de gobiernos militares y civiles (entre los
que se incluyé un breve retorno de Perén), los cuales culminaron en el
tristemente célebre régimen militar represor que comenzé en 1976. En 1983,
se restablecid el gobierno constitucional en el pais. La década de los 80, sin
embargo, se caracterizd por la hiperinflacién. En 1991, el gobierno abord¢ el
problema de la inflacién mediante la aplicaciéon del régimen de
“convertibilidad”, que consistié en establecer una paridad de uno a uno entre
el peso argentino y el ddlar estadounidense. La convertibilidad logré su
efecto esperado, ya que puso freno a la inflacién. Esta consecuencia,
combinada con otras reformas econdmicas agresivas, entre las que se
incluyé un ambicioso programa de privatizacién, generé un periodo de
crecimiento econdmico y relativa prosperidad, que duré la mayor parte de la
década.

Hacia el afio 2000, sin embargo, la economia se desequilibré
nuevamente. La deuda publica y privada habian explotado; la economia
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EXAMEN INTER-PARES DE ARGENTINA - 11

entrd en recesién y crecid el desempleo. Si bien la convertibilidad habia
controlado la inflacidén, esto tuvo un costo, ya que redundé en un masivo
encarecimiento de las exportaciones y el servicio de la deuda. En diciembre
de 2001, el monto del default de la deuda argentina era de 88 mil millones,
la deuda soberana mds grande de la historia. En enero del 2002, el gobierno
abandond la convertibilidad, y se registré un marcado descenso del valor del
peso a 3,9 con respecto al ddlar. Este periodo se caracterizé por una gran
conmocién social y una sucesiéon de presidentes nacionales. Pero la
economia pronto comenzé a recuperarse. Con un fuerte crecimiento de las
exportaciones como protagonista, la economia registr6 un robusto
crecimiento del 8-9% en cada uno de los afios de 2003 a 2005. El desempleo
disminuyé del 21% en 2002 al 10% a fines del 2004. El peso se fortalecio, y
llegé a su nivel actual de 3:1."

Pero la inflacion también regres6. Desde 2001, la inflacién acumulada
fue del 70% aproximadamente, y la mayor parte de ésta se registré en 2002.
La inflacién fue del 12% aproximadamente en 2005, sin embargo, y en ese
afio el gobierno comenzd a adoptar medidas extraordinarias para controlarla.
Comenzé a celebrar acuerdos con los participantes del sector privado a fin
de coartar su capacidad de aumentar los precios. Estos acuerdos son meras
formalidades. No tienen fuerza legal, pero las partes se encuentran bajo una
considerable presion politica para observar sus términos. En algunos casos,
se suscriben con los actores principales de un sector en particular, y en otros
casos, con las asociaciones empresariales correspondientes. En general, los
participantes aceptan no aumentar los precios durante un periodo
determinado, generalmente un periodo de meses, con la importante
excepcion de que pueden trasladar los aumentos en sus costos. A principios
de 2006, se suscribieron acuerdos en varios sectores, entre los que se
incluyeron: los supermercados (que abarcaron 200 productos), productos
lacteos, libros, aceites vegetales, cemento, gaseosas, educacién privada,
productores de carne, combustibles de transporte, calzado, azicar, firmacos,
otros productos alimenticios, papel y petroquimicos. Estos acuerdos
conllevan ciertas implicancias con respecto a la politica nacional, que se
expondrdn mas adelante.

1.2 La ley de defensa de la competencia

La primera ley argentina de defensa de la competencia fue sancionada
en 1923. Sus dos primeros articulos se asemejan bastante a los articulos 1 y
2 de la Ley Sherman estadounidense. Dicha ley fue reemplazada por otra en
1946. Su primer articulo prohibia en general la creacién o mantenimiento de
un monopolio, y el segundo articulo enumeraba los distintos tipos de
conductas que se consideraban comprendidas en el alcance del Capitulo 1,
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12 - EXAMEN INTER-PARES DE ARGENTINA

entre las que se incluian los distintos tipos de pricticas concertadas. La ley
fue sancionada por el Ministerio de Comercio. Las dos primeras leyes eran
penales y, por lo tanto, preveian sanciones de este tipo. Quizds sea por esto
que rara vez se haya procedido a su aplicacién. En los 48 afios que
transcurrieron entre 1933 y 1980, un total de cuatro casos derivaron en
sanciones impuestas de conformidad con estas leyes.

La era moderna de aplicacién de leyes de defensa de la competencia
comenzd en 1980, con la sancién de la Ley 22.262. Sus dos articulos de
fondo se basaron en los Articulos 85 y 86 del Tratado de Roma. La ley no
regulaba en forma separada el control de las fusiones; técnicamente, las
fusiones quedaban sujetas a las disposiciones en materia de conductas
anticompetitivas, pero en la prictica esto no fue asi. Por primera vez, la
aplicaciéon de la ley se tramitaba por via administrativa; las sanciones
previstas incluian multas y 6rdenes administrativas. La ley cre6 el primer
organismo de aplicacién de las leyes de defensa de la competencia, la
Comisién Nacional de Defensa de la Competencia (CNDC), que
desempenaba, sin embargo, un papel meramente consultivo. Después de una
investigacién exhaustiva de la conducta en cuestién, la CNDC presentaba
sus recomendaciones a un ministro del gobierno (que inicialmente era el
Secretario de Estado de Comercio y Negociaciones FEcondmicas
Internacionales), que emitia la resolucion final, apelable judicialmente. La
aplicacion de la ley fue esporadica a lo largo de la década de los 80, pero su
intensidad aumenté a mediados de los 90, debido al protagonismo de las
reformas de mercado introducidas a principios de la década.

La ley argentina actual en materia de competencia, la Ley 25.156 de
Defensa de la Competencia, fue sancionada en 1999.% Las dos innovaciones
mads importantes que la ley presentaba fueron la introduccién de un control
formal de fusiones y la creaciéon de un nuevo organismo autdrquico de
aplicacién de la ley, el Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia
(Tribunal).> La ley establecia que el Tribunal, un cuerpo plenamente
independiente integrado por siete miembros, serfa designado por el
presidente del pais por concurso publico ante un jurado especialmente
designado.4

Desafortunadamente, el Tribunal no se llegé a constituir. Existe un
proceso atipico e hibrido: las disposiciones de fondo de la ley de 1999, que
incluyen el control de las fusiones, tienen plena vigencia, pero las aplica la
CNDC. Los procedimientos y facultades otorgadas al Tribunal por la ley son
gjercidos por la CNDC, con la importante salvedad de que la CNDC
continia desempefiando un papel meramente consultivo, desenvolviéndose
en el marco de un ministerio gubernamental. Sus decisiones deben ser
ratificadas por una secretarfa del Ministerio de Economia y Produccién.
Hasta 2003, la secretaria se denominaba Secretaria de la Competencia,
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EXAMEN INTER-PARES DE ARGENTINA - 13

Desregulacion y Defensa del Consumidor; en la actualidad se denomina
Secretaria de Coordinacién Técnica. Esta situacién genera una inseguridad
tanto de fondo como administrativa, lo cual se explicard con mayor detalle
mds adelante en la Seccién 3.

2. Cuestiones de fondo: contenido y aplicacion de la ley de defensa de
la competencia

2.1 Conductas

Los articulos 1 y 2 del Capitulo I de la ley 25.156 establecen los
estdndares que rigen las conductas anticompetitivas conforme a la ley. Los
dos articulos no estin organizados individualmente en funcién de los
acuerdos y acciones concertadas por un lado y abuso de posicién dominante
por el otro. El articulo 1 contiene una prohibicién general de conductas
anticompetitivas, a saber:

Estan prohibidos (...) los actos o conductas (...), relacionados con la
produccidn e intercambio de bienes o servicios, que tengan por objeto o
efecto limitar, restringir, falsear o distorsionar la competencia (...) o que
constituyan abuso de una posicién dominante en un mercado, de modo
que pueda resultar perjuicio para el interés econdmico general.

El estdndar operativo establecido en el articulo 1 es el perjuicio real o
potencial para el “interés econdmico general”. La CNDC afirma que aplica
este estindar como si fuera en su mayor parte equivalente al bienestar del
consumidor. Cita a dos fuentes para esta interpretaciéon: Los Lineamientos
para el Control de Concentraciones Econémicas adoptados en el 2001° (la
disposiciéon de control de concentraciones econdmicas prevista en el
Capitulo III, articulo 7 de la ley, contiene el mismo estidndar legal), y un
fallo del 2002 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, el tribunal
supremo del pais, en un caso de abuso de posicién dominante.® Se considera
que otros factores tales como el bienestar de los productores,7 la “justicia” y
el crecimiento econémico no son los objetivos primarios de la ley de defensa
de la competencia, aunque ciertos beneficios econémicos como estos son la
consecuencia inevitable de las mejoras generadas por la aplicacién del
estandar de bienestar del consumidor.®

El articulo 2 enumera las practicas especificas que resultan ilegales si
tienen el efecto que prohibe el articulo 1, pero la enumeracién no es
taxativa. Las conductas no enumeradas en el articulo 2 pueden vulnerar la
ley si tienen el mencionado objeto o efecto anticompetitivo. Entre las
practicas enumeradas por el articulo 2, se incluye:
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14 - EXAMEN INTER-PARES DE ARGENTINA

e acuerdos horizontales: fijacién de precios o produccion, asignacién de
mercados, concertaciéon de posturas en las licitaciones o concursos,
intercambio de informacién y restriccién de desarrollos innovadores;

e  pricticas verticales: imposiciéon de condiciones “atadas” y pactos de
exclusividad; la fijacién de precios de reventa no esti expresamente
prohibida, pero se podria considerar una violacidn del articulo 1;

e comportamiento como Unica empresa: obstaculizacidn a la entrada de
terceras personas en un mercado o exclusién de éste; discriminacion,
denegatoria injustificada a satisfacer pedidos o hacer negocios “en las
condiciones vigentes en el mercado de que se trate” y fijacién de precios
predatorios.

2.1.1 Acuerdos horizontales

Como se aclar6 anteriormente, la CNDC desempeiié un papel mucho
mds activo a mediados y fines de la década de los 90, pero esto no se vio
reflejado en los casos relativos a los carteles. Se dieron varios casos que
involucraron restricciones horizontales en el sector de la salud: existieron
asociaciones de prestadores de servicios médicos con posicion dominante en
varias regiones del pais. Estas asociaciones controlaban efectivamente el
ingreso en sus mercados respectivos mediante acuerdos exclusivos. En una
serie de casos, la CNDC recomendd, y la Secretaria aprobd, la eliminacién o
modificacion de la exclusividad, y en algunos casos la aplicacién de multas.’
Hubo otros casos que implicaron la fijacién de precios conjunta por parte de
asociaciones de prestaciéon de servicios médicos. Esta serie de casos hizo
que la CNDC llevara a cabo un profundo estudio del mercado argentino de
la salud y emitiera una serie de lineamientos que se aplicarian a la
competencia en la industria. Estos lineamientos proporcionan un andlisis
competitivo de varias practicas que se verific6 que existen en la industria y
establecieron ciertos pardmetros — generalmente menores del 25% del
mercado correspondiente — dentro de los cuales ciertas actividades
colectivas desarrolladas por los prestadores y los clientes son presuntamente
admisibles. "’

En el periodo de cinco afios 2001-2005 se resolvieron un total de apenas
12 casos de acuerdos horizontales no relacionados con los servicios médicos
(las resoluciones incluyen una recomendacién de la CNDC y una decisién
final de la Secretaria de Coordinacién Técnica). De estos casos, cuatro
derivaron en la aplicacién de sanciones. Un caso en el cual no se determind
la existencia de violacién a la ley, resuelto en el afio 2001, se relacioné con
reducciones simultdneas, por parte de tres lineas aéreas internacionales, de
las comisiones que le abonaban a los agentes de viaje. Si bien las
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denunciadas incurrieron en conductas paralelas, no se produjeron pruebas
independientes de que hubo acuerdo, y no se considerd que las acciones de
las denunciadas no guardaron coherencia con la accién independiente.

Se sancionaron dos acuerdos de fijacién de precios en el 2003. Uno de
ellos involucraba a cuatro distribuidores de gas licuado de petréleo en la
ciudad de San Carlos de Bariloche durante un breve periodo en 1998. Las
pruebas en el caso fueron circunstanciales en su mayor parte. Se les impuso
a los cuatro denunciados una multa total de USD 150 000. En el segundo
caso, varios productores de arena de construccién en la ciudad de Parand
formaron una cooperativa a través de la cual vendian su produccién de
manera conjunta durante el periodo 1999-2001. Las pruebas demostraron
que el precio de la arena habia caido de manera significativa antes de la
formacion de la cooperativa, y el objeto del acuerdo era restablecer el precio
a los niveles anteriores. La Comisién exigié que cesara la fijacion de precios
conjunta e impuso una multa a los productores de arena de un total de
USD 450 000. (La Secretaria acepté practicamente la totalidad de las
recomendaciones de la CNDC en los dltimos afios. Por ello, toda referencia
que se haga en este informe a las decisiones de la Comision significa que
éstas también fueron aprobadas por la Secretaria.)

En julio de 2005, se resolvieron dos importantes casos de cartelizacion.
Uno de ellos implic6é cemento y el otro oxigeno liquido para uso medicinal.

La ley de defensa de la competencia le concede al organismo respectivo
las suficientes herramientas investigativas anticartel. Como se observo en las
descripciones de los casos anteriores, puede efectuar allanamientos. La
Comisién debe obtener la aprobacién judicial antes de proceder al
allanamiento. Los allanamientos sorpresa produjeron resultados efectivos en
el caso del oxigeno. Se obtuvo la aprobacion de tres jueces distintos, lo cual
era necesario por las distintas ubicaciones de las cuatro empresas. Los
allanamientos se efectuaron simultineamente, procediéndose con una
estrecha coordinacién. Expertos informdticos acompafiaron a los
investigadores, y pudieron obtener pruebas electrénicas de alta relevancia.
El organismo puede asimismo citar a los funcionarios y solicitar que aporten
pruebas, también se recurri a estos procedimientos en el caso del oxigeno.
Cabe aclarar, sin embargo, que la resolucién de los casos llevé bastante
tiempo — seis afios en el caso de las cementeras y mas de tres en el caso del
oxigeno.11 Ademds, ambos casos se encuentran actualmente en una instancia
judicial de apelacion.
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Recuadro 1. Carteles

El caso del cemento

Se acusé a seis cementeras de haber elaborado un esquema de distribucién de
mercado por un periodo de casi 20 afios. La investigaciéon comenzé en 1999, a
raiz de la publicacién de un articulo periodistico en el que se describian las
actividades de cartelizacion. La fuente de la informacion fue, presuntamente, un
ex empleado de una de las cementeras. Dado que la fuente no fue efectivamente
identificada, la informacién contenida en el articulo no pudo ser usada en su
totalidad, pero la publicacién dio lugar a una investigacién, que derivé en la
produccion de pruebas suficientes de la conducta.

La mayoria de las pruebas eran circunstanciales. El acuerdo fue coordinado
por la asociaciéon empresarial de la industria, la Asociacién de Fabricantes de
Cemento Portland — AFCP. Sus miembros intercambiaron informacion detallada,
actual y especifica de las compaiifas sobre su produccién, despachos y ventas.
Los documentos obtenidos de los archivos de la asociaciéon — la CNDC llevé a
cabo un allanamiento sorpresa en la AFCP, pero no lo hizo en las empresas
asociadas — indicaban que los miembros consideraban que la informacién era de
gran importancia para ellos. Habia referencias a la informacién como una
“herramienta” que era innitil si se producia “fuera de término”, ya que perderia su
“valor”. Se celebraron reuniones ocasionales de los representantes de las cuatro
empresas — el allanamiento sorpresa generé pruebas de que las reuniones se
llevaron a cabo, pero no de los contenidos de las discusiones.

En tres oportunidades, la AFCP realiz6 auditorias de la informacion presentada
por las empresas. Estas auditorias coincidian temporalmente con los supuestos
acuerdos celebrados entre las empresas sobre la distribucién de los mercados.
Hubo pruebas de que en una ocasién el cartel castigdé a un productor que se apartd
del acuerdo: los miembros del cartel “invadieron” colectivamente el territorio en
el cual giraba la empresa tramposa — en la distante Patagonia — lo que provocé la
pérdida de su cuota de mercado. Luego se retiraron de ese mercado. Asimismo, se
encontraron algunas pruebas de acuerdos de fijacién de precios en la industria.

Se aplic6 una multa de USD 106 millones a cinco de los seis productores, una
multa récord en el marco de la ley actual de defensa de la competencia.

Oxigeno liquido

La investigacion, iniciada en el 2001, se produjo a raiz de denuncias de los
hospitales de que no podian contratar con proveedores de la competencia para el
suministro de oxigeno liquido. Solfan recibir ofertas tnicamente del proveedor
incumbente; en otros casos, cuando se presentaban ofertas de la competencia, el
proveedor incumbente era el mejor postor. Las quejas derivaron en que la
Secretaria de la Competencia, Desregulacion y Defensa del Consumidor (la
predecesora de la Secretarfa de Coordinacién Técnica) instruyera a la CNDC para
que comenzara una investigacion.
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El mercado para este producto era altamente concentrado, y entrar en €l era
dificil. Habia, de hecho, solamente cuatro proveedores. La CNDC efectud
allanamientos sorpresa en las cuatro empresas, con resultados altamente efectivos,
en tanto se produjeron contundentes pruebas documentales y electronicas de
distribucién de clientes y fijaciéon de precios en un periodo de cinco afios. Se
impuso una multa total de USD 24,3 millones a las cuatro denunciadas.

La ley de defensa de la competencia establece la aplicaciéon de multas de
hasta ARS 150 millones (que en la actualidad equivale a USD 50 millones)
por conductas violatorias.'> Dichas multas pueden duplicarse en caso de
reincidencia. Los factores tenidos en cuenta al calcular las multas incluyen
las pérdidas en las que hubieran incurrido las victimas de la conducta y las
ganancias obtenidas por los denunciados a partir de su conducta. Las multas
aplicadas en los dos casos mencionados fueron altas en términos histéricos,
pero salvo en el caso del lider del cartel del cemento, no alcanzaron el tope
méximo. Cabe aclarar que la inflacién ha eliminado en grado significativo el
méximo de 150 millones y para aplicar una multa superior seria necesario
modificar la ley. Por dltimo, la ley permite la aplicacién de multas a
personas fisicas por conductas violatorias, sujetas al mismo tope maximo,
que no fueron aplicadas en los tltimos casos.

En Argentina, no hay una norma que sancione conductas per se. Debe
demostrarse que las violaciones configuran el perjuicio al “interés
econémico general”. Los funcionarios del organismo, sin embargo, no ven
en la falta de una norma que sancione una conducta violatoria per se un
impedimento a sus esfuerzos anticartel.

Existen sospechas, confirmadas extraoficialmente por fuentes del sector
privado, de que las actividades de carteles son moneda corriente en
Argentina. Si esto es asi, puede obedecer en parte a que la comunidad
empresarial no se encuentra totalmente al tanto de que dichas conductas son
ilicitas y que podrian llevar a la aplicacién de sanciones considerables. En
este sentido, algunas de las conductas de cartel, si es que, en efecto, existen,
son “ingenuas”13. Puede, asimismo, haber dudas acerca del compromiso por
parte de la autoridad de defensa de la competencia con sus esfuerzos
anticartel. Los casos mencionados de las cementeras y el oxigeno son muy
importantes al respecto, en tanto envian las sefiales correctas a los
empresarios y al publico. Pero estas decisiones fueron recibidas con mucho
escepticismo en algunos sectores; algunos las interpretaron en el sentido de
que meramente forman parte de los esfuerzos antiinflacionarios del
gobierno. Estas decisiones no se traducen, a los ojos de estos observadores,
en un verdadero esfuerzo por parte de la autoridad de aplicacién de
perseguir y sancionar las conductas de cartelizacion como infracciones
graves de por si. Para corregir esta impresion, en la medida que exista,
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resulta una necesidad obvia que las autoridades sigan persiguiendo a los
carteles.

Ha sido dificil para la Comisién desarrollar un programa anticartel
efectivo. La herramienta mas eficaz, los allanamientos, fue usada sélo en
algunos casos. La percepcion es que son muy dificiles de llevar a cabo, y
ademds insumen una abundancia de recursos. No se han implementado
programas de indulgencia, y hacia principios del afio 2006, no se habian
dado pasos significativos para crearlos. El alto grado de rotacién de
personal, descrito con mayor detalle mds adelante, trae como consecuencia
una falta de memoria institucional, que resulta de gran importancia en los
esfuerzos anticartel. Las investigaciones al respecto requieren técnicas
altamente especializadas y sofisticadas, que solamente pueden desarrollarse
a través de la experiencia.

2.1.2 Restricciones verticales

Las restricciones verticales estdn comprendidas en los articulos 1 y 2 de
la ley de defensa de la competencia, como se observé anteriormente. La
CNDC indica que en el periodo 2001-05 se resolvieron unicamente tres
casos de practicas verticales, de los cuales ninguno derivé en la aplicacién
de sanciones. Sin embargo, muchos de los casos de abuso de posicién
dominante de la CNDC implicaron practicas verticales, los cuales se
exponen en la proxima seccidn.

2.1.3 Abuso de posicion dominante

La definicién de “posiciéon dominante” surge de los articulos 4 y 5 del
Capitulo II. Esta definiciéon guarda coherencia con las que proponen otras
leyes similares. El articulo 4 contiene la definicién general de posicién
dominante: cuando una empresa es la unica oferente o demandante en un
mercado, cuando “no estd expuesta a una competencia sustancial” o cuando
“por el grado de integracién vertical u horizontal” estd en condiciones de
excluir a un competidor o participante del mercado. La mencién de
integracién “horizontal” se interpreta como una situacién en la cual
miultiples empresas tienen un tnico propietario o grupo de propietarios. El
articulo 5 establece tres factores a tener en cuenta a la hora de determinar la
existencia de posicion dominante: el grado en que el bien o servicio de que
se trate es sustituible por otro, ya sea de origen nacional como extranjero; el
alcance de las restricciones normativas en el mercado de que se trate; y el
grado en el que una empresa puede influir unilateralmente en la formacién
de precios o restringir el abastecimiento.
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Como se aclar6 anteriormente, el articulo 1 de la ley de defensa de la
competencia prohibe especificamente el “abuso de posicion dominante”, y el
articulo 2 describe algunas de las pricticas verticales y de exclusiéon que
podrian configurar una violacién del articulo 1. No hay una prohibicién
especifica de practicas explotativas por parte de empresas dominantes, pero
queda claro que dicha conducta puede ser atacada en virtud de la ley de
defensa de la competencia.

El grueso de los casos de conductas anticompetitivas de la CNDC se
clasifica como casos de posicién dominante. El organismo tiene registrado
un total de 95 casos de posicién dominante resueltos en el periodo 2001-05,
cinco de los cuales derivaron en la aplicacién de sanciones. Como se
expondrd mas adelante, la ley de defensa de la competencia permite que los
particulares presenten una denuncia ante la Comisién, y ésta tiene la
obligaciéon de considerarla. La mayoria de estas denuncias implican
acusaciones de abuso de posicion dominante, pero la mayoria no alcanza el
nivel de violaciones de la ley.

Algunas de las denuncias implican acusaciones de fijacién de precios
predatorios. La CNDC aplica especificamente estdndares restrictivos al
andlisis de precios predatorios. Uno de los casos mds importantes al respecto
que fue considerado por la Comisién fue el de Impsat, resuelto en el afio
2004." La denunciante, prestadora de servicios de transmision de datos,
alegd que uno de los prestadores del servicio de telefonia fija que operaban
en el mercado fijaba precios a sus servicios competitivos por debajo del
costo. La cuestion principal era la medida del costo correspondiente, y
especificamente la medida en la cual los costos de operacién de la red de
telefonia fija debian atribuirse al costo del servicio de transmisién de
datos." La Comisién adopté un enfoque conservador respecto de los costos
correspondientes, excluyendo los costos de red relacionados con la
prestacion del servicio de telefonia basica. Concluyé que los precios del
operador principal no eran predatorios.

Se dieron otros casos de abuso de posicién dominante en el sector de la
televisiéon por cable. Hay competencia en los servicios de televisiéon por
cable en varios mercados geogréficos de Argentina. Asimismo, hay cierto
grado de integracion vertical entre los operadores de cable y los proveedores
de contenidos televisivos, lo que dio lugar a denuncias de discriminacién por
parte de los operadores de cable no integrados contra sus rivales
verticalmente integrados respecto de la provision de contenidos
televisivos.'®

Uno de los casos de la CNDC en el sector de television por cable
iniciado de oficio por la Comisién y resuelto en 2001 implicé el
mantenimiento del precio de reventa en la transmision de partidos de

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN AMERICA LATINA 978-92-64-01221-9 © OECD / IDB 2007

DR © 2007. OECD Publishing



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

2() - EXAMEN INTER-PARES DE ARGENTINA

fatbol."” Dos cadenas televisivas de deportes, cada una de ellas con derecho
a televisar los partidos nacionales de fitbol, celebraron contratos con las
prestadoras del servicio de televisién por cable en la Capital Federal y el
Gran Buenos Aires, los cuales fijaban los precios que los operadores de
cable cobraban a sus clientes por recibir la transmision de los partidos. Los
operadores de cable aparentemente se reunieron conjuntamente con las
cadenas y aceptaron estos términos. La CNDC rechazé los descargos de los
denunciados, entre quienes se incluian a las cadenas y los operadores de
cable, al determinar que su conducta tuvo el efecto de eliminar la
competencia en la emision televisiva de los partidos de fitbol. La Comisién
emitié una orden de cese de la conducta e impuso multas de USD 529.289 a
las cadenas y montos menores a los operadores de cable. La decision fue, sin
embargo, revocada en segunda instancia, y actualmente el caso estd siendo
analizado por la Corte Suprema.18

El caso mds importante de abuso de posicion dominante resuelto por la
CNDC hasta la fecha fue el caso YPF.

La decision del caso YPF es un claro ejemplo de un caso basado en el
abuso explotativo de la posiciéon dominante. Algunos sectores la criticaron
por esa razén, dado que muchos expertos consideran que los casos de abuso
explotativo son improvisados, en tanto resulta dificil determinar cudndo un
precio se considera ‘“explotativo”, asi como encausar adecuadamente la
conducta." Otros, sin embargo, defendieron el caso en el sentido de que estd
basado en una serie reducida de hechos — que implican una discriminacién
de precios — que, se dice, pueden constituir el objeto de una orden correctiva
efectiva. Aparentemente, no hubo otros casos en los cuales se sancionara al
abuso explotativo de posicion dominante,” aunque el gobierno argentino ha
participado udltimamente de manera mds directa en la fijacién de precios,
como se expondrd mds adelante.

2.14 Procedimiento en los casos de conductas anticompetitivas

El procedimiento que se aplica a los casos de conductas competitivas se
establece en los articulos 26 a 45 del Capitulo IV de la ley de defensa de la
competencia. Las investigaciones respectivas se inician ya sea de oficio por
la Comisién o a raiz de una denuncia. La Comisién puede asimismo abrir
una investigacion a pedido de la Secretaria, lo que constituye otra forma de
procedimiento de oficio, como se explica més adelante en la parte 3.3. La
mayoria de las investigaciones de conductas anticompetitivas, sin embargo,
se inician a raiz de una denuncia. La Comisién debe considerar todas las
denuncias.

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN AMERICA LATINA 978-92-64-01221-9 © OECD / IDB 2007

DR © 2007. OECD Publishing



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EXAMEN INTER-PARES DE ARGENTINA - 21

Recuadro 2. Abuso de posicion dominante

Yacimientos Petroliferos Fiscales (YPF)21

El caso, resuelto en el afio 1999, fue iniciado de oficio por la CNDC luego de
llevar a cabo un estudio profundo del mercado del gas licuado de petréleo (GLP). La
investigacion fue motivada por los continuos aumentos del precio del GLP, una
fuente de energia esencial para muchas residencias, a mediados de los 90. El
mercado relevante fue definido como el de abastecimiento a granel de GLP a nivel
nacional. Se fij6 efectivamente el abastecimiento de GLP, en tanto se trata de un
subproducto de la produccién de gas natural. Se determiné que YPF, la petrolera
que estaba en manos del Estado,” se estaba comportando como empresa dominante
en todas las fases de produccién y abastecimiento de GLP, entre las que se incluye
la produccidn, refineria, almacenaje y transporte de gas natural. Se considerdé que la
entrada al mercado era dificil, por lo que las importaciones no constitufan una
restriccion respecto de los productores domésticos.

La conducta objeto del caso fue la prictica de YPF de exportar lo que se
consideraba un volumen desproporcionado de su produccién a precios inferiores a
sus precios domésticos. Asimismo, sus contratos de exportacion prohibian la
reimportacion del producto. La CNDC concluyé que dicha conducta perjudicaba el
interés econdémico general y por lo tanto era ilicita. La Comisién ordend el cese de
la discriminacién de precios en la que incurrié YPF entre los mercados domésticos y
de exportacion, y asimismo que eliminara la prohibicién a la reimportacion de sus
contratos de exportacion. Conforme a la ley aplicable al caso, a YPF se le podia
imponer una multa en un monto equivalente al 120% de los beneficios obtenidos a
partir de su conducta ilicita. La CNDC determin6é que los beneficios obtenidos
ilicitamente durante el periodo relevante fueron de USD 91.370 000, lo que tuvo
como resultado una multa de USD 109.644 000.

La decision de la CNDC, aceptada por la Secretaria de Industria, Comercio y
Mineria, fue confirmada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.”

La ley indica la informacién que debe figurar en la denuncia. Si la
Comisién estima que la denuncia es procedente conforme a la ley, correra
traslado por diez dias al presunto responsable para que dé las explicaciones
correspondientes (todos los plazos previstos por la ley se establecen en dias
habiles). Recibida la contestacién, la Comisién puede considerar
satisfactorias las explicaciones o que no hay mérito suficiente para continuar
con el procedimiento; en ambos casos se dispone el archivo de la denuncia.
No obstante muchas denuncias avanzan mds alla de esta etapa.

Cada caso es asignado a un tnico vocal, encargado de la instruccién.
Asimismo, se asigna al menos un abogado y un profesional en ciencias
econdémicas a cada caso. Como se expuso anteriormente, la CNDC cuenta
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con amplias facultades investigativas. Son bastante comunes las audiencias
testimoniales. Estas se llevan a cabo ante el vocal correspondiente. Se
notifica al denunciado de la audiencia y éste puede recibir declaracién de los
testigos. La ley, con su decreto reglamentario, establece que la instruccion
deberd realizarse dentro de un plazo de 180 dias contados desde el momento
en que se resuelva la procedencia de la instruccién del sumario. Si al
presunto responsable se lo acusa de violar la ley, tiene un plazo adicional de
15 dias para efectuar su descargo y ofrecer la prueba que considere
pertinente. Las pruebas se pueden producir en un plazo maximo de 90 dias.
El plazo para que el presunto responsable presente sus alegatos es de 6 dias,
y la CNDC debe emitir su decision dentro de un plazo de 60 dias.

Concluida la instrucciéon, el abogado o profesional en ciencias
econdmicas asignado elabora un informe bajo la supervision del vocal
instructor, que deberd estar firmado por el vocal y ser refrendado por el jefe
de abogados y el jefe de economistas, y que debera ser presentado al pleno
de la Comisién. Las reuniones de la Comisién no son publicas. Las
decisiones de la Comision requieren una mayoria de tres funcionarios de la
comision (la Comisién estd integrada por cinco miembros, incluido el
presidente). Tras llegar a un acuerdo, se elabora una recomendacién, que es
presentada a la Secretaria de Coordinacién Técnica.

La Comisién tiene, en los casos de conductas anticompetitivas, la
facultad de emitir 6rdenes preliminares a efectos de impedir conductas
potencialmente perjudiciales durante la etapa previa a su pronunciamiento
final. El articulo 35 de la ley de defensa de la competencia establece que:

El Tribunal en cualquier estado del procedimiento podrd imponer el
cumplimiento de condiciones que establezca u ordenar el cese o la
abstencién de la conducta lesiva. Cuando se pudiere causar una grave lesién
al régimen de competencia podrd ordenar las medidas que segun las
circunstancias fueren mds aptas para prevenir dicha lesion.

La CNDC emiti6 activamente dichas érdenes. En el periodo de cuatro
afios comprendido entre 2001 y 2004, emitié las 6rdenes previstas en el
articulo 35 en 26 casos. Estas medidas son apelables en sede judicial, y de
hecho, muchas de ellas son objeto de apelacién, pero la apelacién en este
caso tiene efecto devolutivo.

Un particular que inicia un caso a través de una denuncia goza del
derecho absoluto de participar en el proceso, lo que incluye el derecho de
apelar las decisiones de la Comisién. La ley establece asimismo la
posibilidad de participacién de otros particulares interesados en el proceso.
La préctica de la CNDC consiste en limitar esta participacion de terceros a
la capacidad de observar el procedimiento y presentar pruebas.24 Hasta la
fecha, esto ocurrié solamente en casos contados.
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Las estadisticas de la comisién demuestran que la cantidad de casos de
conductas anticompetitivas iniciados por afio supera la cantidad de casos
concluidos. A continuacidn, se incluyen los datos correspondientes a los
casos abiertos y resueltos en el periodo 2001-05

Tabla 1. Casos abiertos y resueltos 2001-2005

2001 2002 2003 2004 2005
Casos 116 120 79 77 84
abiertos
Casos
resueltos 21 33 20 29 49
Casos
sancionados 3 5 3 2 7

o conciliados

Por lo tanto, aunque haya periodos establecidos para la conclusién de los
casos, muchos permanecen en tramite por periodos mas extensos. Esto se
debe a varios motivos. En primer lugar, el motivo principal es la falta de
recursos a disposicién de la Comision para tratar la cantidad de casos en
tramite, cuestién que se expondrd mds adelante en la Seccién 3. Un segundo
motivo importante es que las fusiones gozan de prioridad temporal respecto
de los casos de conductas anticompetitivas; la gran cantidad de casos en
materia de fusiones de la Comisién ha ocasionado que los casos relativos a
conductas anticompetitivas pasaran a un segundo plano. Asimismo, en el
caso de dos periodos en 2003 y 2004 la Comisién contaba con tres
miembros  solamente, incluido el presidente. Esto contribuyé
inevitablemente a la acumulaciéon de los casos. En 2005, sin embargo, la
Comision logré resolver mds casos que en los afios anteriores, y sigue
esforzandose para reducir la cantidad de casos pendientes.

Otro factor que contribuye a la lenta resolucién de casos en materia de
conductas anticompetitivas podria ser el hecho de que los procesos de
tramitacién de los casos presenten ciertas ineficiencias. Se requiere que la
Comisién considere todas las denuncias presentadas por los particulares.
Tiene cierto margen de discrecién para decidir si ha de dar curso a las
denuncias que exceden claramente el alcance de la ley de defensa de la
competencia, o que no contengan los datos exigidos por la ley. En el periodo
2002-04, alrededor del 44% de los casos resueltos en materia de conductas
anticompetitivas fueron concluidos de manera sumaria. En el resto de los
casos, sin embargo, la Comisién elabora un informe formal y una
recomendacién para la Secretaria de Coordinacién Técnica. Estos tramites
obviamente insumen recursos y llevan mds tiempo. Dado que la gran
mayoria de los casos no deriva en la aplicacién de sanciones o dictado de
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ordenes, surge la cuestion de si deberia ser necesario que la Comisién y la
Secretaria resuelvan estos casos de manera tan formal.

Se presenta la misma cuestién con respecto a los casos de la Comision
en materia de fusién, la mayoria de los cuales no trasuntan asuntos
competitivos. Existen razones vélidas que sustentan tal formalidad, siendo la
principal los beneficios de la transparencia en un pais en el que persiste
cierto escepticismo con respecto a la honestidad del gobierno. Esas
cuestiones serdn tratadas mds adelante en la seccién sobre fusiones.

2.1.5 Competencia desleal y defensa del consumidor

La mayoria de las conductas que se consideran equivalentes a la
competencia desleal estin sujetas a una ley distinta, la Ley de Lealtad
Comercial Nro. 22.802, que no es aplicada por la CNDC. Sin embargo, la
Secretarfa de Coordinacién Técnica es responsable respecto de dicha ley, y
el organismo al que se le delegaron las responsabilidades de aplicacién de la
ley es la Direccién Nacional de Comercio Interior. La ley 22.802 regula,
entre otras cosas, las cuestiones relativas a la precision en el etiquetado de
los productos, publicidad falsa o engafiosa, denominaciones del pais de
origen, y las promociones que impliquen el ofrecimiento de premios o
juegos de azar. En el 2005, hubo un total de 505 intervenciones motivadas
por presuntas violaciones de la ley.

La misma situaciéon se da en el caso de temas de defensa del
consumidor, los cuales estin regulados por una ley distinta, la Ley de
Defensa del Consumidor Nro. 24.240. La responsabilidad por esta ley
corresponde a la Secretaria de Coordinacién Técnica, y las actividades
iniciales tendientes a su aplicacién estdn a cargo de la Direccién Nacional de
Comercio Interior. La ley contiene disposiciones detalladas que se aplican a
una gran cantidad de tipos de conductas de mercado, tales como el
suministro de informacién insuficiente, incumplimientos contractuales,
garantias defectuosas, servicio técnico insuficiente, reparaciones no
satisfactorias, omisiones en la presentacién de presupuestos, requisitos
relativos al suministro de informacién en las operaciones de crédito, entre
otras cuestiones. Entre las sanciones por inobservancia de la ley se incluyen
tanto medidas correctivas como multas. En 2005, hubo un total de 355 casos
que derivaron en sanciones conforme a la ley.

Los casos de competencia desleal y de defensa del consumidor basados
en las leyes respectivas pueden ser iniciados mediante denuncias privadas
presentadas en las oficinas provinciales de defensa del consumidor. Las
denuncias consideradas procedentes son reenviadas con recomendaciones a
la Secretaria de Coordinacién Técnica. Eventualmente, la Secretaria puede
percibir una posible violacién de la ley de defensa de la competencia y por
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lo tanto someter la cuestion a consideracion de la CNDC. La mayorfa de las
veces, casos de este tipo implican acusaciones de fijaciéon de precios
predatorios. La CNDC resolvié 14 casos de esa indole en 2001-05, ninguno
de los cuales derivo en la aplicacion de sanciones.

2.2 Fusiones

El control formal de las fusiones fue introducido con la sancién de la
Ley 25.156 en 1999.” Los articulos 6 a 16 del Capitulo III se refieren al
control de las fusiones. El estindar de fondo se enuncia en el articulo 7:

Se prohiben las concentraciones econdmicas cuyo objeto o efecto sea o
pueda ser disminuir, restringir o distorsionar la competencia, de modo
que pueda resultar perjuicio para el interés econdémico general.

2.2.1 Notificacion

El articulo 8 de la ley establece los requisitos de notificacién.”® Las
operaciones deben ser notificadas a la CNDC cuando el volumen de
negocios total del conjunto de empresas afectadas supere en el pais la suma
de ARS 200 000 000[USD 67 000 000].”” En la actualidad, no se aplican
cargos por notificacién. El articulo 10 de la ley enumera algunas
operaciones que estan exentas de la obligacion de notificacion establecida en
el articulo 8. Dichas operaciones son las siguientes:

e las adquisiciones de empresas de las cuales el comprador ya poseia mas
del cincuenta por ciento (50%) de las acciones;

e las adquisiciones de bonos, debentures, acciones sin derecho a voto o
titulos de deuda de empresas;

e las adquisiciones de una Unica empresa por parte de una Unica empresa
extranjera que no posea previamente activos o acciones de otras
empresas en Argentina

e las adquisiciones de empresas liquidadas;

e las adquisiciones cuando el monto de la operacién y el valor de los
activos situados en la Republica Argentina no superen los ARS
20 000 000[USD 6 700 000], salvo que en el plazo de 12 meses
anteriores se hubieran efectuado operaciones que en conjunto superen
dicho importe, o el monto del total de dichas adquisiciones en los
ultimos 36 meses supere los ARS 60 000 000 [USD 20 000 000]. Las
operaciones sujetas a las acumulaciones de 12 y 36 meses deben haberse
verificado en el mismo mercado.
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La dltima excepcidn, que efectivamente crea un umbral de “tamafio de
la operacién” de ARS 20 millones, fue agregada por decreto en 2001.%® Este
fue un agregado importante, sin el cual las adquisiciones, por mds que
fueran pequeiias, por parte de una empresa importante daban lugar a la regla
de tamafio de las partes de ARS 200 millones. Esto trafa aparejada una gran
cantidad de notificaciones, muchas mas de 100 por afio en 1999 y en 2000.
En razén de lo anterior, la capacidad de la CNDC de prosecucion de casos
en materia de conductas anticompetitivas se vio sobrepasada, dado que tenia
que ocuparse de una gran cantidad de fusiones. El efecto de la modificacién
de 2001 fue considerable. La cantidad de notificaciones descendié de 97
en 2001 a 27 en 2002 (sin embargo, la disminucién no obedecié a la
modificacién exclusivamente. La crisis econdmica argentina tuvo lugar en el
mismo afio 2002, y esto afect6 las actividades de fusion en el pais, sumado a
una baja mundial de las actividades de fusién). Pero la cantidad de
notificaciones ha aumentado cada afio desde entonces, llegando a un total de
65 en 2005. Aparentemente, la aplicacién por parte de la Comision de las
disposiciones de la ley relativas a las conductas anticompetitivas se esta
viendo limitada por sus obligaciones de revision de las fusiones. Puede que
el umbral de los ARS 20 millones, establecido en 2001, sea ahora demasiado
bajo, al haberse diluido por la inflacién.

La CNDC ha creado un proceso de consulta previa respecto de la
obligacién de notificar del que se pueden valer las partes involucradas en
una fusién. El sector privado considera que este proceso resulta de utilidad y
que la Comisién lo administra de manera efectiva. Una de las quejas del
sector privado al respecto es que en las solicitudes de consulta ya no se
pueden plantear casos hipotéticos; en su lugar, debe divulgarse la operacion
real. Algunas partes no desean hacerlo por razones tanto comerciales como
estratégicas. Se efectuaron aproximadamente 220 procesos de consulta
desde 1999.

El articulo 8 exige que la notificacién se efectie en el plazo de una
semana a partir de “la fecha de la conclusién del acuerdo [de fusién], la
publicacién de la oferta de compra o de canje, o de la adquisicién de una
participacién de control”, la que ocurra en primer término. Se ha precisado
por decreto cudl es exactamente la fecha a partir del cual se comienza a
computar el plazo de una semana: la fecha en la que se suscribe el acuerdo
definitivo de fusién, conforme a lo previsto en otra ley; en el caso de
transferencias de fondos de comercio, la fecha de perfeccionamiento de la
transferencia, también de acuerdo a lo previsto en la respectiva ley; en el
caso de adquisicién de acciones o de la propiedad, el dia en que quedara
perfeccionada la adquisicion de acuerdo con el contrato de compraventa; o
en otros casos, en la fecha de perfeccionamiento de la operacion conforme a
la definicién legal.29 En caso de incumplimiento de estos plazos de
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notificacién, se aplicard una multa diaria de hasta ARS 1000 000
[USD 333 000] por cada dia de demora.

Del texto del articulo 8 se desprende que, segiin la fecha en la que
comienza a correr el plazo mencionado, las partes que participan en una
fusién pueden haber consumado la operacién antes de efectuar la
notificacién respectiva. En todo caso, no hay requisitos explicitos en la ley
en el sentido de que las partes se abstengan de consumar la operacién luego
de efectuar la notificacién. Por otro lado, el articulo 8 dispone que “los actos
[interpretados como la implementacién de la operacién] sélo producirdn
efectos entre las partes o en relacién a terceros una vez cumplidas las
previsiones de los articulos 13 y 14 de la presente ley, segtin corresponda”.
Los articulos 13 y 14 establecen los procedimientos de aprobacién de la
fusién por parte de la autoridad competente. Por ello una fusiéon no tiene
efecto legal alguno hasta tanto no cuente con la aprobacién correspondiente,
aunque técnicamente la operacion se hubiera consumado.

La comunidad empresarial ha interpretado estas disposiciones algo
incoherentes de la ley en el sentido de que crean un régimen por el cual las
partes que consuman una operacion de fusién lo hacen a su propio riesgo.
Algunas operaciones se consuman antes de su aprobaciéon (como se
explicard mas adelante, la aprobacién suele llevar un minimo de tres a
cuatro meses). Se dan por lo general casos de fusiones sencillas, es decir,
aquellas respecto de las cuales casi no cabe duda acerca de su aprobacion.
Es aconsejable para las partes involucradas en una operacién problemética
desde el punto de vista de la competencia que no consumen la operacién
antes de su aprobacidn, o si existen razones comerciales por las cuales la
consumacién formal no puede postergarse (por ejemplo, en razén de que la
fusién forma parte de una operacidn internacional sujeta a una oferta publica
en el extranjero), las partes podrian consumar la operacién pero dilatando la
implementacién de la fusion hasta que se obtenga la aprobacidn.

Como se expuso en la parte 2.1.4, el articulo 35 de la ley de defensa de
la competencia faculta a la Comisién a emitir 6rdenes preliminares en el
transcurso de un caso o investigacién “... cuando se pudiera causar una
grave lesion al régimen de competencia”. Hasta ahora, este tipo de medida
fue adoptada solamente en los casos de conductas anticompetitivas.
Obviamente, podrian resultar de utilidad también en los casos de fusiones; la
Comisiéon podria aumentar su capacidad de adoptar medidas correctivas
efectivas emitiendo 6rdenes en un caso problemdtico que prohiban la
consumacién de las operaciones cuya revision esté pendiente, o en el caso
de que se hubiera consumado la operacién, dichas 6rdenes podrian prohibir
la integracién de las empresas de las partes (“titularidad separada”). La
Comisién discutié esta posibilidad en 2002, con relacién a las fusiones
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aeroportuarias descritas mds adelante, pero llegd a la conclusién de que no
estaba facultada legalmente para aplicar esta medida en los casos de fusion.

En todo caso, son pocas las operaciones que fueron totalmente
desaprobadas por las autoridades. L.a mayoria de los casos en los cuales
existen problemas de competencia se resuelven por medio de las
desinversiones. No queda claro si este fendmeno se debe a la inexistencia
de un régimen de notificacién previa a las fusiones. Los funcionarios de la
CNDC no sienten que los procedimientos actuales los colocan en una
posicidn desventajosa a la hora de adoptar una medida efectiva respecto de
la relativamente baja cantidad de operaciones que se consideran
anticompetitivas.30

Un caso en el que se prohibié una fusiéon consumada fue el que
involucré la adquisicién de una empresa aérea que controlaba el 40% de los
servicios aéreos a nivel nacional por parte del concesionario de muchos de
los aeropuertos internacionales y domésticos de Argentina.’' Las
autoridades desaprobaron la operacion sobre la base de un andlisis vertical:
el concesionario ejercia un poder monopdlico a nivel aeroportuario, del que
podia valerse de varias maneras a fin de perjudicar o excluir a las lineas
aéreas que compitieran con la empresa adquirida. Pero la operacion ya habia
sido consumada. La cuestién que debia resolver la autoridad de defensa de
la competencia era si se debia dejar sin efecto la fusién, dado que conforme
al articulo 8, carecia de efecto, o si el concesionario de los aeropuertos debia
desprenderse de la linea aérea. La Secretaria solicité la venta de las
acciones, y permitié que el concesionario de los aeropuertos conservase una
participacién minoritaria en la linea aérea, asi como un compromiso por
parte del concesionario de que no participaria en la administracién de ésta.
Posteriormente, el concesionario vendio la totalidad de su participacién en la
linea aérea.”

Por ultimo, la autoridad de defensa de la competencia puede controlar
las fusiones que no estdn sujetas a las obligaciones de notificacién, pero
deben tramitarse como conductas violatorias. El organismo puede imponer
ciertas condiciones a la fusién anticompetitiva o prohibirla de manera
absoluta.

2.2.2 Procedimientos de revision de fusiones

Los articulos 13 y 14 de la ley de defensa de la competencia establecen
los procedimientos relativos a la revision de fusiones. El decreto
reglamentario dictado en 2001 reforzé lo previsto en estas disposiciones.33
El articulo 13 de la ley exige que el “Tribunal” (que no existe) debe
expedirse en 45 dias habiles (nueve semanas calendario) respecto de si se
debe aprobar o rechazar la operacién, o subordinarla al cumplimiento de

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN AMERICA LATINA 978-92-64-01221-9 © OECD / IDB 2007

DR © 2007. OECD Publishing



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EXAMEN INTER-PARES DE ARGENTINA - 29

ciertas condiciones. El articulo 14 dispone que si no media decisién al
respecto dentro del periodo establecido, la operaciéon se tendrd por
“autorizada tdcitamente”. Estas disposiciones fueron interpretadas en el
sentido de que aplican el periodo de 45 dias a la decisién que debe tomar la
Secretaria de Coordinacién Técnica, previa recomendacién de la CNDC.

La norma reglamentaria desarrolla ain més los procedimientos de
revision, creando tres etapas en el proceso. Las notificaciones iniciales se
deben instrumentar en un formulario denominado Formulario 1, en el que se
debe consignar la siguiente informacion: las partes del contrato de fusion;
los productos y servicios ofrecidos por las partes, y los productos que los
sustituyen; las condiciones para comenzar a proveer estos productos o
servicios; los mercados geograficos de Argentina en el que se desarrollardn
las partes; informacién respecto de si las partes son objeto de
investigaciones por conductas anticompetitivas en Argentina o en el
exterior; e indicaciones respecto de si la fusiéon propuesta es objeto de
investigacion en otro pais. La norma en cuestion establece asimismo que la
autoridad que analice la operacion, que se interpreta es la CNDC, debe,
dentro de los 15 dias posteriores a la notificacion, recomendar al Secretario
la autorizacién, rechazo o autorizacién sujeta a condiciones, o
alternativamente, requerir el Formulario F2.

El Formulario F2 requiere la presentacién de informacién mucho mads
detallada sobre la fusién y sobre los mercados en los cuales las partes
compiten. Si la CNDC emite el Formulario 2, ésta debe, dentro de los 35
dias posteriores a la notificaciéon, optar entre las posibilidades descritas
anteriormente o requerir el Formulario 3, donde se solicita informacién atn
mds detallada. Los Formularios 1 y 2 son formularios estandarizados,
mientras que el Formulario 3 es elaborado por la Comisién especificamente
para cada caso en particular. Si se requiere el Formulario 3, la Comisién y la
Secretaria tienen 45 dias (todos los plazos estdn computados en dias hébiles)
desde la fecha de la notificacion para tomar una decisién final. En 2005, se
produjeron decisiones finales en 46 fusiones. Se requirié el Formulario F2
en el caso de nueve de ellas; y no se requirié ningin Formulario F3. De
todos modos, 2005 fue una excepcién ya que se requirieron dos o tres
formularios F3 la mayoria de los afios.

La emisién de los Formularios 2 y 3 tiene el efecto de suspender el
transcurso de los periodos relevantes hasta tanto se suministre la
informaciéon. Asimismo, si la Comisién decide que la informacién
suministrada con algunos de los formularios no estd completa, puede
notificar a las partes al respecto y se suspenden los periodos hasta tanto se
suministre la informacién faltante. Por tltimo, la norma reglamentaria
establece que la Comision puede “en circunstancias excepcionales”,
formular un pedido de informacién no solicitada en los formularios. Este
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pedido tiene el efecto de prolongar la suspension de los periodos relevantes.
De todos modos, esta facultad de formular pedidos excepcionales de
informacidn casi nunca se ejerce.

Cabe aclarar que los periodos de 15 y 35 dias creados por la regulacion
se aplican internamente al organismo; si no se cumplen — por cierto, la
comision se esfuerza por hacerlo — ello no implica autorizacidn tacita. Suele
darse el caso, sin embargo, de que la CNDC notifica a las partes que su
Formulario F1 no estd completo, lo cual tiene el efecto de suspender el
periodo de 15 dias hasta tanto se suministre la informacién faltante; e
incluso, puede haber mds de una notificacién en este sentido en un caso
determinado. Por otro lado, en la préctica siempre se emite una decisién
final sobre una fusién a través de la Secretarfa. Hasta la fecha, no se ha
dado el caso de autorizacion tacita de una fusion. Por lo tanto, en cada caso
la CNDC elabora un andlisis por escrito de la operacién y una
recomendacion para la Secretaria. Este proceso tiene el efecto de prolongar
el periodo de revisién e insume importantes recursos en la Comisién. Se
estima que el caso “sencillo” promedio en el cual no se verifican cuestiones
competitivas serias se resuelve en 3-4 meses. Los casos mds serios pueden
llevar unos 6 meses, y los mds serios, un afio o mas.

Es obvio que un medio que tiende a disminuir el periodo de revisién en
los casos sencillos y simultineamente conservar los recursos seria la
creacion de un proceso de aprobacién sumaria, por el cual se elimine la
necesidad de llevar a cabo un andlisis detallado y elaborar un dictamen
formal en cada caso. Surge el mismo planteamiento con relacién a los casos
de conductas anticompetitivas, como se expuso anteriormente. Hay, sin
embargo, cierto escepticismo respecto de un proceso de estas caracteristicas,
tanto en el marco de la CNDC como fuera de éste. Argentina presenta
antecedentes poco felices de corrupcion en el gobierno, y por esta razon,
muchos ven la necesidad de que todas las decisiones tomadas en virtud de la
ley de defensa de la competencia tengan transparencia absoluta. La ley
argentina requiere que las decisiones administrativas estén fundamentadas y
justificadas. Ello implica la necesidad de que la decision se instrumente por
escrito en todos los casos. Por dltimo, como se expondrd més adelante, hay
cierto riesgo de intervencién de terceros en los casos de fusion, y este riesgo
podria ser mayor si no se adoptara una decision formal en un caso.

2.2.3 Casos de fusion

La siguiente tabla muestra las actividades de fusién dentro de la CNDC
en el periodo 2001-05.
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Tabla 2. Casos de fusion

Casos Aprobados, Decisiones

abiertos Aprobados sujetos a Rechazados finales

condiciones totales
2001 97 98 3 1 102
2002 27 24 1 1 26
2003 44 33 4 1 38
2004 49 4 4 - 45
2005 65 44 2 - 46

Estos datos muestran que, en promedio, del 5% al 10% de las fusiones
notificadas estdn sujetas a algiin tipo de accién correctiva; este nivel de
actividad se condice con el de la mayoria de los paises.

En 2001, la CNDC public6 una serie de lineamientos para las fusiones.”*
Los lineamientos emplean conceptos aceptados en materia de control de
fusiones, y se condicen con los lineamientos emitidos por otros paises. Los
mercados geogrificos y de productos relevantes se determinan considerando
la sustitucién en la demanda. Los participantes del mercado se identifican
por su capacidad de empezar a ofrecer el producto relevante facil y
rdpidamente. Las cuotas de mercado de los participantes se calculan de
manera tradicional, y la concentracién de mercado se expresa usando el
indice Herfindahl-Hirschmann. La entrada al mercado es una consideracién
importante en el andlisis, y se usan metodologias tradicionales para evaluar
las condiciones de ingreso. A las importaciones se les da el tratamiento
adecuado en el andlisis. Se establece una metodologia para analizar
ganancias de eficiencia, que también se condice con la préctica
internacional. Hay secciones breves que se ocupan de las concentraciones
verticales y de conglomerado. En el primer caso, los aumentos de las
barreras a la entrada se identifican como el efecto anticompetitivo principal,
y en el segundo caso, se observa que la mayoria de las concentraciones de
conglomerado no afectan de manera adversa a la competencia, més alla de
una posible eliminacién de la competencia potencial.

La Comisidén ha considerado varias fusiones significativas en mérito a la
ley de 1999. Una de ellas fue el caso de los aeropuertos descrito
anteriormente. Otros fueron considerados anticompetitivos, como se
describe a continuacion.
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Recuadro 3. Fusiones
Telefénica/Bellsouth®

En 2005, Telefonica S.A., una multinacional de las telecomunicaciones con
sede en Espafia que giraba en toda Latinoamérica, adquirié las operaciones
latinoamericanas de Bellsouth. En Argentina, Telefénica era un importante
prestador de servicios de telefonia fija y mdvil, tanto de larga distancia como
local, y prestaba asimismo servicios de transmisiéon de datos y de acceso a
internet. Bellsouth prestaba algunos servicios de telefonia fija en la Argentina y
era un importante competidor en los servicios de telefonfa mévil y servicios
relacionados.

Todas las fusiones, incluidas las de los sectores regulados, estan sujetas a la
ley de defensa de la competencia. En la mayoria de los casos, los entes
reguladores también tienen, sin embargo, autoridad en materia de fusiones en sus
sectores respectivos, y pueden prohibir las fusiones por los motivos
correspondientes. En este caso, habia una estrecha cooperacion entre la CNDC y
la Comisién Nacional de Comunicaciones, el ente regulador de las
telecomunicaciones. Los dos organismos llegaron a un acuerdo sobre el andlisis
de la operacidn y las medidas que debian adoptarse.

La Comisién determiné que la fusién no impactaria demasiado en los servicios
de telefonia fija dada la acotada posiciéon de Bellsouth en el sector, y las
preocupaciones en los mercados de transmisiéon de datos y de larga distancia
fueron aliviadas por las posibilidades de nuevas entradas. Sin embargo, una
preocupacién que fue identificada consistié en la provisién de lineas fijas a los
licenciatarios del servicio de teléfonos puiblicos. La medida adoptada con motivo
de esta preocupacién fue el requerimiento de que la empresa fusionada provea el
servicio sin discriminacién alguna.

La operacién tuvo justamente la consecuencia de que aument6 la
concentracion en el mercado de telefonia mévil, pero se determiné que el impacto
en la competencia no serfa significativo, dado que: habia un significativo grado
de competencia por la presencia de actores fuertes; las partes que se fusionaron
no eran competidores cercanos en mercados caracterizados por una
diferenciacion; y la ley argentina limitaba a los operadores de telefonia a un
espectro de radio de 50 Mhz. La empresa fusionada excederia dicho limite, y por
lo tanto la fusién se subordiné a la condicién de venta de espectro de radio por
parte de dicha empresa. La Comisién observé asimismo que la fusién daba lugar
a ciertas preocupaciones relacionadas con el sistema argentino de “el que llama
paga” en la telefonia mdvil. En el caso de las llamadas desde una linea telefénica
fija a un teléfono movil, el operador de telefonia mévil gozaba de cierto poder
monopdlico. Se suspendié una reglamentacion que controlaria el abuso de dicho
poder, y la Comisién requirié que las partes se abstengan de ciertas practicas de
exclusion hasta tanto entrara en vigencia dicha reglamentacion.
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Grupo Bimbo/F argo36

Esta fusion, que fue aprobada en 2004, pero sujeta a condiciones, era la parte
central de una operacidn internacional en la que el Grupo Bimbo, una de las
panificadoras internacionales més grandes del mundo, adquiri6 a Fargo, otra
panificadora. Fargo se encontraba en concurso preventivo de acreedores. La
CNDC analizé los efectos de la fusién en Argentina en dos mercados: el del pan
industrial blanco y negro y el de bolleria industrial. En el primero, las empresas
controlarfan el 79% luego de la fusién, y en el segundo, el 62%. La CNDC
determind que habia significativas barreras de ingreso a esos mercados, que
inclufan las marcas bien establecidas de las dos empresas, lo que seria costoso
duplicar, y la gran capacidad ociosa de produccién que tendria la empresa que
resultara de la fusién. La Comisién concluyé que la fusién produciria efectos
anticompetitivos significativos, y si bien las partes sostuvieron que la operacion
produciria eficiencias, la Comisién decidi6, conforme al estindar de bienestar del
consumidor que informa el andlisis de eficiencia conforme a la ley, que las
ganancias de eficiencia no serian trasladadas a los consumidores.

Una parte de la fusion ya se habfa consumado, sin embargo, en el extranjero, y
la Comision descart6 el requerimiento de que se deje sin efecto la operacion, pero
si requiri6 la desinversién de una de las plantas de produccién de pan explotadas
conjuntamente por las partes bajo un nombre de marca y con un sistema de
distribucién. Asimismo, la Comisién exigié que las partes se abstuvieran de
consumar la parte de la operacion que no hubiera sido consumada y que no
podrian integrar sus operaciones en Argentina hasta tanto se completara la
desinversion.

Ambev/Quilmes

Esta fusion en la industria cervecera, que fue aprobada en 2003 pero sujeta a
condiciones, fue una de las mds controvertidas de la historia argentina reciente.
La operacion involucré la adquisicién por parte de Ambev, con sede en Brasil y
una de las cerveceras mas importante del mundo, de Quilmes, la cervecera mas
importante de Argentina (Quilmes tenfan asimismo operaciones en Bolivia,
Paraguay y Uruguay).37 Quilmes tenia una participacion de mercado en la
Argentina de alrededor del 65%, y la participaciéon de Ambev era del 15%, lo que
daba un total de alrededor del 80% del mercado. El aumento en las
concentraciones resultaba obviamente preocupante, y la CNDC concluyé que las
barreras a la entrada en los mercados relevantes eran altas. Dichas barreras
inclufan una significativa lealtad a la marca en la industria, asi como la necesidad
de un sistema de distribucidn efectivo, que era dificil de crear, y una significativa
capacidad ociosa de las partes.
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Las partes sostuvieron que de la fusién resultarian eficiencias significativas,
algunas de las cuales eran creibles segin la CNDC. La Comisién opinaba que la
fusién era anticompetitiva, pero no la desaprobd por completo, al permitir que
siguiese adelante sujeta a condiciones. Requiri6 la desinversion de dos
instalaciones cerveceras y de cuatro marcas y también exigié ciertos
compromisos de distribucién. La cuota de mercado que representaban las marcas
relacionadas con la desinversion equivalia aproximadamente al aumento de
concentracion que provocaria la fusién propuesta. Asimismo, la Comisién
requiri6 que la desinversion se realizara a favor de un nuevo ingresante al
mercado, y no a un competidor existente. Se les dio a las partes un periodo de un
afio para finalizar la desinversion.

Hay quienes sienten que hubiera sido mejor haber desaprobado la fusién en su
totalidad. En todo caso, debido a la intervencién de un tercero, hacia principios de
2006 la desinversiéon no habia sido efectuada. Otra cervecera argentina intentd
adquirir los activos a desinvertir, pero esto no le fue permitido, debido al requisito
de que sean vendidos al nuevo ingresante al mercado. Esa empresa recurri6 a la
justicia para impugnar la decisién de la CNDC. Inicialmente, el juez de primera
instancia dict6 una medida precautoria por la cual se suspendia el proceso de
desinversiones hasta que su decision fuera definitiva. Luego rechazé el pedido del
tercero, pero el peticionante interpuso un recurso de apelacion. La cdmara
confirmé la decision del juez de primera instancia, y el tercero apel6 a la Corte
Suprema. La medida cautelar por la cual se inhibifa la consumacién de la
desinversién se mantuvo en vigor. En abril de 2006, la Corte Suprema desestimé
el recurso, y fall6 a favor de la CNDC, por lo cual se reanudé el transcurso del
periodo de desinversién.”

. . 39
Servicios postales

Esta decision, adoptada en 2001, involucré la propuesta de fusién de las dos
empresas de correo mds importantes de Argentina, una de las cuales habia sido
estatal. Las partes competian a escala nacional en varios servicios postales, entre
los que se incluye, envio bdsico de correspondencia, servicios telegraficos,
transferencias dinerarias, servicios empresariales, encomiendas, envios de alta
seguridad, y servicios de mensajeria internacional. Habia pequefios competidores
en algunos de estos servicios, pero las empresas involucradas en la fusién tenfan
las redes mds importantes y abarcativas. Eran la primera y segunda opcidn para la
mayoria de los consumidores de estos servicios. La Comisién concluyé que los
aumentos de concentracion en todos estos mercados era inaceptablemente altos y
que resultaba dificil entrar a estos mercados, debido en parte a las significativas
economias de alcance. La Comision intentd estimar los costos que tendrian que
ser afrontados por los consumidores a raiz de la fusion, y concluyé que podrian
oscilar entre los ARS 18 millones y ARS 55 millones por afio. La Comision
rechazd las afirmaciones con respecto a las ganancias de eficiencia planteadas por
las partes, sosteniendo que las estimaciones no estaban cuantificadas y eran
demasiado imprecisas.
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Los servicios postales en Argentina estaban parcialmente regulados, pero los
Unicos precios fijados eran los correspondientes al servicio de envio de
correspondencia y telegramas, y las pequefias transferencias dinerarias. El
articulo 16 de la ley de defensa de la competencia establece que cuando una
concentraciéon econémica se da en el marco de una industria regulada el
organismo regulador del sector debe presentar un informe a la autoridad de
defensa de la competencia relativo a los impactos de la operacién en la
competencia. En este caso, la Comisién Nacional de Comunicaciones presentd el
informe respectivo, en el que plasmé los impactos anticompetitivos de la
operacion propuesta.

La fusién propuesta no fue autorizada.

Hay una cuestién procesal que afecté de manera adversa al menos a dos
de los casos de fusion de la Comisién y que tiene el potencial de alterar el
proceso en el futuro.”’ Se trata de la capacidad de los terceros de impugnar
judicialmente la decisién de la Comisién. La intervencién de un tercero en el
caso de las cerveceras Ambev/Quilmes impidié por un periodo de afios el
cumplimiento de la desinversion que habia sido dispuesta por la Comision.
Algo similar ocurri6 en la fusién de dos cadenas de supermercados. En ese
caso, un tercer competidor intervino ante un tribunal federal mendocino,
solicitando que se interrumpa la revisién de la CNDC de la operacién, por
dos motivos: en primer lugar, en razén de que la CNDC no tenia el quérum
suficiente cuando se inici6 la investigacion, y en segundo lugar, en razén de
que la CNDC no podia actuar legalmente en el caso de una fusiéon de
conformidad con la ley de 1999, porque la ley pretendia crear otro
organismo de defensa de la competencia, el Tribunal Nacional de Defensa
de la Competencia, el cual, sin embargo, nunca fue constituido. El tribunal
de primera instancia hizo lugar al reclamo del tercero respecto de la falta de
quérum, pero sostuvo que la CNDC estaba facultada para actuar en esos
casos hasta tanto se constituyera el Tribunal. En mayo del afio 2006, un
tribunal de alzada confirmé el fallo de primera instancia respecto de la falta
de quérum, y por lo tanto instruyé a la Comision que reiniciara el caso (ha
habido quérum constituido en la Comisién desde julio de 2004). Convalidé
asimismo el fallo de primera instancia en el sentido de que la CNDC podia
actuar conforme a la ley de 1999, pero sostuvo que deberia contar con todas
las facultades otorgadas al Tribunal por dicha ley, y notoriamente, la
facultad de expedirse independientemente de la Secretaria. El caso estd
siendo analizado en la actualidad por la Corte Suprema.”'
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3. Cuestiones institucionales

3.1 Las herramientas de aplicacion

La ley de defensa de la competencia otorga a la autoridad de aplicacién
las facultades que necesita para aplicar la ley. El articulo 24 le confiere al
organismo facultades investigativas bdésicas, incluidas las de realizar
estudios de mercado; celebrar audiencias y recibir declaraciones; examinar
libros y documentos; y practicar allanamientos previa autorizacién judicial.
Asimismo, faculta al organismo para emitir opiniébn en materia de
competencia; elaborar sus reglamentos internos; promover acciones ante la
justicia; actuar con las dependencias competentes en la negociaciéon de
convenios internacionales en materia de politicas de competencia; y celebrar
acuerdos de consentimiento en los casos.

Los articulos 46-51 del Capitulo VII establecen sanciones por
inobservancia de la ley. Entre ellas, se incluye la facultad de emitir érdenes
de cese de las pricticas ilicitas, y, si fuera necesario, imponer el
cumplimento de condiciones que apunten a neutralizar los efectos de dichas
préacticas; imponer multas a las personas fisicas y juridicas por conductas
violatorias (descritas anteriormente en la parte 2.1.1); y en el caso de abuso
de posicion dominante, puede solicitar judicialmente la disolucién o
reestructuracién de la empresa dominante; imponer multas de hasta ARS 1
millén [USD 333 000] por dia por inobservancia de d&rdenes o por no
efectuar en término la notificacion de fusidn; asi como multas de hasta ARS
500 [USD 167] por dia por obstruccion de una investigacion.

3.2 Recursos economicos y personales

La siguiente tabla muestra el presupuesto, en pesos y ddlares estadounidenses,
y los afos-persona utilizados por la CNDC en el periodo 2001-05.

Tabla 3. Recursos

Presupuesto Presupuesto USD Aios-persona
ARS
2001 2617 000 2617 000 48
2002 2,497,202 713572 41
2003 2295724 704 677 42
2004 2161 697 745 412 48
2005 2141 023 738 525 53
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La pronunciada baja del monto en délares estadounidenses en 2002 fue
consecuencia del abandono del régimen de convertibilidad y la caida en el
valor del peso. Los aumentos en ddlares en los afios subsiguientes reflejan
un fortalecimiento del peso. De todos modos, los datos en pesos tienen
mayor relevancia, dado que la mayor parte del presupuesto se destina a la
contratacion de servicios prestados localmente. Los datos en pesos son
reveladores. Entre 2001 y 2005 hubo una baja absoluta del 18%. Un posible
factor neutralizador, que no puede ser cuantificado, es el hecho de que
ocasionalmente algunos de los gastos de la Comisién son absorbidos del
presupuesto de la Secretaria. Pero ademds se registr6 una inflacion
acumulativa desde 2001 de alrededor del 70%, incluso a pesar de que el
presupuesto estuviera disminuyendo en términos absolutos. En términos
reales, la baja s6lo puede describirse como punitiva.

Queda claro que la Comision sufre una total falta de recursos
econdmicos, lo cual impacta en su personal. Hacia principios de 2006, entre
los cinco miembros de la Comisién se contaban tres profesionales en
ciencias econdémicas y dos abogados. El personal profesional estaba
comprendido por 22 profesionales en ciencias econdmicas y 11 abogados.
Habia ocho miembros del personal administrativo y tres asistentes no
profesionales de dedicacién semiexclusiva, lo cual da un total de 49
empleados. Existe, sin embargo, una division adicional del personal, entre
aquellos que estan contratados y que se desempefian como parte del personal
permanente. De afio a afio, hay un igual nimero de miembros del personal
en cada una de esas condiciones. Los plazos contractuales suelen ser cortos,
de 3 meses, aunque los contratos pueden ser renovados, que es lo que suele
ocurrir. Los sueldos del personal contratado son generalmente mas altos que
los de los empleados, pero por otro lado los contratados no gozan de
beneficios. En todo caso, los sueldos estdn congelados. La consecuencia es
una alta rotacién de personal, especialmente entre el personal contratado. Es
muy comun que los empleados dejen la Comisién para ocupar otros cargos
publicos, remunerados con sueldos mds altos. En los tltimos afios, una gran
cantidad de personas altamente calificadas dejaron la Comisién para
dedicarse a puestos mejor remunerados en otros dmbitos, y ha resultado
dificil reemplazarlos.

La situacién de los miembros de la comisién no difiere demasiado. Sus
sueldos han estado congelados desde 1992. Esto deriva en que una menor
cantidad de personas calificadas se interese en aceptar un nombramiento en
la Comision.

Los bajos sueldos y la alta rotacion de personal han incidido
negativamente en el trabajo de la Comisién. En cualquier momento dado, la
mayor parte del personal carece de experiencia. Esto tiene como consecuencia
una falta de memoria institucional, lo que afecta la eficiencia, si no la esencia,
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del trabajo de la Comisidn. A pesar de esto, la CNDC suele ser acreedora de
comentarios favorables de los representantes del sector privado que tratan con
ésta. Al personal se lo suele considerar como un grupo de profesionales
diligentes, que actian de manera profesional. Se considera que su trabajo
redunda en resultados positivos. Por ejemplo, en funcidon de los estdndares
argentinos, no se considera demasiado extenso el tiempo que lleva una
revision tipica de fusién. Generalmente, la decision de la Comisién respecto
de una fusién no es la dltima en la serie de autorizaciones gubernamentales
necesarias para dichas operaciones. En cuanto a su sustancia, la calidad de las
decisiones de la Comision, especialmente respecto de las fusiones, merece
cierto respeto. Sin embargo, no cabe duda de que la Comisién se ve
seriamente limitada por su presupuesto.

3.3 Independencia: la CNDC'y el Tribunal

Como se aclar6 anteriormente, la CNDC cuenta con cinco miembros, un
presidente y cuatro vocales. Los cuatro vocales son nombrados por el
Presidente de la Nacidn, y el ejercicio de sus funciones tiene una duracién
de cuatro afios. Dos de ellos deben ser abogados y los otros dos,
profesionales en ciencias econdémicas. Deben tener 30 afios de edad como
minimo y cuatro afios de ejercicio de la profesiéon. Sus cargos son
relativamente seguros, y pueden ser destituidos sélo por desorden de
conducta, comisién de delitos o actos similares. El cargo de presidente de la
Comisién no tiene una duracidn especifica, quedando ésta a discrecién del
presidente nacional. Tipicamente, la eleccidon de un nuevo Presidente de la
Nacién o el nombramiento de un nuevo Ministro de Economia implican la
designacion de un nuevo presidente de la Comisién. Se requiere una
mayoria de 3 a 5 vocales a los efectos de adoptar de una decisién. La
decisién de la Comisién, sin embargo, no tiene de por si efecto legal alguno,
y debe ser aprobada por la Secretaria de Coordinacién Técnica.

Durante varios afios tras la sancién de la ley de defensa de la
competencia de 1980 creadora de la CNDC, la Comisién funcioné como
parte de un ministerio del gobierno y tenia poca independencia. Esto cambid
a mediados de la década de 1990, con el nombramiento de una serie de
presidentes de la Comisién mds activistas y calificados. En la dltima mitad
de la década de los 90, la Comisién desempefié un papel muy activo, contd
en general con gran cantidad de personal y emitid varias decisiones
importantes. Las crisis politicas y financieras que comenzaron en 2001
generaron, sin embargo, mas cambios. La rdpida rotacién de presidentes
nacionales y ministros de economia en los afios 2001 y 2002 tuvo como
consecuencia la designacion de una serie de presidentes de la Comisién que
duraron muy poco tiempo en sus cargos. La estabilidad volvi6 en la segunda
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mitad de 2002 con el nombramiento de un presidente de la Comision que
ocupd el puesto hasta enero de 2006.

El organigrama actual pricticamente garantiza que la CNDC estard
sujeta a cierta influencia politica. Existe la percepcion, sin embargo, de que
esta influencia se ejerce sobre la Comisién con mayor intensidad en la
actualidad que a fines de los 90. Por supuesto, a lo largo del periodo, todas
las decisiones de la Comisién debian ser aprobadas e implementadas por la
Secretaria del Ministerio de Produccion, o en los ultimos afios, del
Ministerio de Economia y Produccién. En la prictica, la Secretaria rara vez
se aparta de la decisiéon de la Comisioén, pero en casos de fusiones muy
importantes pueden darse discusiones informales entre los dos organismos
antes de que la Comisioén adopte su decision, a través de las cuales se llega a
un consenso.

Quizds con igual importancia, el Ministerio y la Secretarfa pueden
desempefiar un papel activo en las decisiones de inicio de investigaciones.
Esta préctica se ha vuelto mas comin en los dltimos afios, a medida que la
batalla del gobierno contra la inflacién se ha intensificado. Si el ministro
observa lo que considera un aumento de precios injustificado en un sector, la
Secretaria puede ordenarle a la Comisién que lleve a cabo una investigacién
y dé cuenta de sus hallazgos. Esta practica estuvo vigente desde hace un
tiempo, pero se ha vuelto mds formal. En los afios 2004 y 2005 se le ordend
a la Comisién que investigara los mercados de gas licuado de petréleo
(GLP), barras de acero de construccién, urea granulada, seguros de riesgos
del trabajo, pldstico y contenedores de pldstico, y mds recientemente, el
mercado mayorista de la carne. Estas investigaciones insumen algunos de
los pocos recursos de la Comisién, aunque también es cierto que a veces
generan casos. El caso YPF descrito anteriormente surgié de una
investigacion de toda la industria.

Por dltimo, la CNDC depende del ministerio con respecto a su
presupuesto, y tiene relativamente poca discrecionalidad sobre el destino de
las partidas presupuestarias. La mayoria de las decisiones al respecto deben
contar con la aprobacién del ministerio.

La ley de 1999 dispuso la creacién del Tribunal Nacional de Defensa de
la Competencia.*”” El Tribunal se desenvolveria en el 4mbito del Ministerio
de Economia, pero tendria facultades independientes de adopcién de
decisiones y aplicacién de las leyes. El Tribunal se autofinanciaria y tendria
un presupuesto por separado. La ley permite al Tribunal “establecer la
fijacion de aranceles que deberdn abonar los interesados por las actuaciones
que inicien ante el mismo”.* El Tribunal estard integrado por siete
miembros, y durardn seis afios en el cargo. Al menos dos de los miembros

deben ser abogados, y los otros dos, profesionales en ciencias econdmicas, y
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deben tener mas de cinco afios en el ejercicio de su profesion. L.os miembros
del Tribunal serdn elegidos por concurso publico de antecedentes y
oposicién ante un jurado, el cual estard integrado por funcionarios de alta
jerarquia de los ministerios del gobierno, de las dos cdmaras legislativas
nacionales, el presidente de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial y los presidentes de las Academias Nacionales de Derecho y de
Ciencias Econémicas.

En el afo 2001, se promulgaron dos decretos importantes que afectan a
la nueva ley. Uno de ellos, mencionado anteriormente, cre6 un nuevo
umbral relativo al tamafio de las operaciones a los efectos de las
notificaciones de las fusiones.* El segundo fue mas amplio, y cred, entre
otras cosas, procedimientos nuevos para las investigaciones sobre conductas
anticompetitivas y fusiones.* Una de sus disposiciones mds importantes le
asign6 un nuevo papel a la Secretaria en los casos de conductas
anticompetitivas del Tribunal. La Secretaria ya no seria la autoridad de
aprobacién, sino que el decreto le ha atribuido el cardcter de parte en los
casos del Tribunal: podréd realizar los trdmites necesarios para iniciar un
caso; tendrd facultades para reunir pruebas; y podrd apelar las decisiones del
Tribunal.

Pero como se expuso anteriormente, el Tribunal nunca fue constituido.
Las crisis econdémicas y politicas a principios de siglo se dieron justo
después de la sancién de la ley de 1999. Hubo una sucesiéon de gobiernos
durante este periodo, y la creacién de un tribunal de defensa de la
competencia autdrquico se vio relegada por las prioridades més urgentes de
manejar el default masivo de la deuda publica y el fin de la convertibilidad,
enderezar la economia y abordar nuevamente el problema de la inflacién. El
status quo continué hasta 2005, afio en el que se verificé un esfuerzo
tendiente a reimpulsar la conformacién del Tribunal. Se envié al Congreso
un proyecto de reforma de la ley de defensa de la competencia que hubiera
llevado a la creacién del Tribunal, pero que también le hubiera permitido al
poder ejecutivo dejar sin efecto una decisién sobre fusiones del Tribunal en
cuestiones que afectan al interés nacional. A fines de 2005, la reforma
estuvo a punto de ser sancionada, pero hubo falta de acuerdo en el Congreso
respecto de como se podia apelar judicialmente una decisién del poder
ejecutivo. Poco después, el Ministro de Economia renuncid, y la iniciativa
perdié impulso. Parece haber un sentimiento generalizado de que la creacién
de un Tribunal plenamente autdrquico, como lo prevé la ley actual, es poco
probable debido a razones politicas.
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3.4 Una cultura de libre competencia y acuerdos de precios

Como en muchos paises en los cuales la aplicacion de las leyes de
defensa de competencia es relativamente nueva, el desarrollo de una cultura
de libre competencia ha sido lenta en Argentina, pero hay signos que indican
que estd ocurriendo. Existe una pequefia pero creciente comunidad juridica
antimonopolio/defensa de la competencia. Las cuestiones antimonopolio
forman parte de las dreas de prictica de la mayoria de los grandes estudios
juridicos, producto de la creacion del control de fusiones en la ley de 1999.
Entre los miembros influyentes de este sector privado se incluyen los ex
funcionarios de la CNDC. Uno de ellos inicid6 un grupo de discusion
llamado ForoCompetencia, cuyos miembros provienen de toda
Latinoamérica y otros paises.*® El sitio en cuestién es un lugar en el cual se
desarrollan discusiones activas sobre los temas de politicas de defensa de la
competencia que afectan a la regién. Localmente en Buenos Aires, un grupo
de expertos en politica de defensa de la competencia de sectores privados y
publicos se retnen informalmente de manera periddica a fin de discutir los
desarrollos actuales en la materia. Estos expertos publican articulos y
comentarios sobre las politicas de defensa de la competencia en revistas
locales.

La CNDC contribuye a la cultura de defensa de la competencia,
manteniendo un sitio internet que contiene informacién sobre el organismo y
sus decisiones.”” El sitio incluye informacién sobre el organismo, las leyes y
reglamentaciones pertinentes, memorias y decisiones seleccionadas.
Ademas, todas las decisiones de la Comision estdn disponibles para su
consulta ptblica en las oficinas de la CNDC. En septiembre de 2005, la
CNDC patrocin6 una conferencia sobre politica de defensa de la
competencia en Buenos Aires, que conté con la participaciéon de ponentes
argentinos y extranjeros.”® La comunidad académica reconoce la disciplina
de defensa de la competencia. Se dictan cursos sobre la materia en las
facultades de derecho y de ciencias empresariales, pero todavia no es un
area que los estudiantes eligen para especializarse.

De todos modos, el publico en general no participa en esta modesta
cultura de defensa de la competencia. Lo mas probable es que se perciba que
la ley de defensa de la competencia y las autoridades en la materia sean
armas para combatir la inflacién. Asimismo, como se describi
anteriormente en el punto 1.1., el gobierno introdujo recientemente una
nueva herramienta en su batalla contra la inflacién: los acuerdos con los
actores del sector privado a través de los cuales se limita su capacidad para
aumentar los precios. La CNDC no cumple ninguna funcién con relacién a
dichos acuerdos, pero la Secretaria de Coordinacién Técnica tiene la tarea de
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vigilar los costos correspondientes. Los términos de los acuerdos permiten
que las partes trasladen sus aumentos en los costos.

Desde que estos acuerdos se aplican tnicamente a los aumentos de
precios y no a sus disminuciones, y por lo tanto no sustituyen por completo
a las fuerzas del mercado. Mds alld de su valor como instrumentos en contra
de la inflacién, lo cierto es que no se condicen con una economia de
mercado o con la aplicacién de las leyes de defensa de la competencia.
Podrian contribuir a los acuerdos informales de no bajar los precios, e
inevitablemente complicarian los esfuerzos de la autoridad de defensa de la
competencia de aplicar las disposiciones anticartel de la ley.

Por 1ltimo, en algunos sectores no caracterizados por un monopolio
natural, hay una regulacién formal de precios. Un caso es el del gas licuado
de petréleo. Si bien el gas sobra en Argentina, muchos residentes no tienen
acceso a la red de distribucién. Para ellos, una fuente importante de energia
es el GLP, que es extraido del gas natural y de petréleo. Dado que este
combustible es tan importante, su precio se regula conforme a la ley 26.020,
sancionada en el afio 2005, que le concedi6 a la Secretaria de Energia de la
Nacion la facultad de vigilancia regulatoria del GLP. La Secretaria tiene la
facultad de delegar en el ente regulador del gas, el Enargas, las tareas
técnicas relacionadas con esta regulacién. Un segundo caso es el transporte
aerocomercial, que se describird mds adelante en la parte 4.5. Las tarifas
aéreas deben fijarse dentro de ciertas bandas (bastante anchas), establecidas
por un ministerio del gobierno.

3.5 Recursos de apelacion en casos de competencia

El Articulo 52 de la ley de defensa de la competencia establece que las
resoluciones de la CNDC que ordenen la imposiciéon de sanciones,
dispongan medidas correctivas, rechacen una fusién y desestimen una
denuncia, asi como las sentencias interlocutorias, son apelables ante los
tribunales federales. También es posible recurrir a otras apelaciones
permitidas por el Cédigo de Procesal Penal de la Nacién. El presupuesto
para este segundo tipo de apelacién, es que la decisién de la CNDC debe
haber causado un “gravamen irreparable”. La interposicién del recurso de
apelacion tiene efecto suspensivo del pago de toda multa que haya ordenado
la Comisién, pero no suspende otras sanciones o medidas dispuestas por
ésta. Existe un proceso sumario para las apelaciones interpuestas contra una
sentencia interlocutoria.

En virtud de la Constitucién Nacional, todos los tribunales de apelacion
federales son competentes en casos de competencia. A veces, las
apelaciones tramitan ante los tribunales que tienen sede en las provincias
fuera de la ciudad de Buenos Aires (el controvertido caso de la fusion de los
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supermercados detallado anteriormente se origind en un tribunal federal de
la Provincia de Mendoza). Sin embargo, la mayoria de los casos relativos a
cuestiones de competencia son apelados ante la Cdmara de Apelaciones en
lo Civil y Comercial Federal de la Ciudad de Buenos Aires. Este es un
tribunal cuasi especializado, cuya competencia se indica en su nombre.
Hasta el dia de la fecha, este tribunal ha entendido aproximadamente en 100
apelaciones en temas de competencia de los dos tipos descritos
anteriormente. Las causas menos complejas habitualmente son resueltas
dentro de los dos o tres meses; pero los casos mas complejos demoran mas
tiempo49. Sin embargo, los jueces del Tribunal de lo Civil y Comercial no se
consideran especialistas en temas de competencia, dado que su coleccién de
casos es mucho més amplia. La mayoria de las causas en las que entienden
provienen de tribunales de primera instancia; los casos de competencia, por
el contrario, se originan en la CNDC. Los jueces del tribunal expresan
respeto por la CNDC y tienen interés en ampliar su exposicion a la
legislacion y politica en materia de defensa de la competencia.

Las resoluciones emanadas de las cdmaras de apelaciones pueden ser
apeladas ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Los requisitos para
habilitar la competencia apelada de la Corte Suprema son estrictos. Sélo
unos pocos casos en materia de competencia han sido apelados ante el mas
alto tribunal. Dos de ellos fueron el caso de la posiciéon dominante de YPF y
el caso de la fusion Ambev/Quilmes mencionados anteriormente. La
trayectoria de la CNDC en los tribunales ha sido en general buena. Se han
revocado relativamente pocos casos en base a los fundamentos de derecho.
Si bien, lo més frecuente es que los tribunales, sobre todo los regionales,
hayan reducido las penalizaciones que ha impuesto la Comision.

Argentina no cuenta con un sistema juridico basado en el Common Law.
Las decisiones judiciales no tienen el mismo efecto vinculante como
precedente tal como sucede en los paises que tienen el sistema del Derecho
Anglosajén. No obstante, una sentencia emanada de un tribunal superior,
especialmente de la Corte Suprema, puede tener efectos practicos en otros
casos. Recientemente, los tribunales han considerado dos cuestiones que
pueden llegar a tener importancia en casos de fusién: la capacidad de
terceros de intervenir en los casos que tramitan ante la CNDC
(Ambev/Quilmes), y la capacidad de la CNDC de resolver casos en virtud
de la ley de 1999 sin que se haya constituido el Tribunal (supermercados).
En este contexto la CNDC entiende que una decisién determinada en un
caso no se aplica a otros. Esta postura se aplica al caso supermercados y
continda resolviendo casos como lo hace habitualmente.
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3.6 Exenciones y exclusiones y actos de los gobiernos
provinciales

No existen exenciones o exclusiones explicitas de la ley de defensa de la
competencia para la realizacién de actividades comerciales de ningin tipo.
El Articulo 3 de la ley dispone:

Quedan sometidas a las disposiciones de esta ley todas las personas
fisicas o juridicas publicas o privadas, con o sin fines de lucro que
realicen actividades econdémicas en todo o en parte del territorio
nacional, y las que realicen actividades econdmicas fuera del pais,
en la medida en que sus actos, actividades o acuerdos puedan
producir efectos en el mercado nacional.

El Articulo 59 de la ley es ain mds explicito en materia de competencia
exclusiva:

Queda derogada toda atribucion de competencia  relacionada  con el
objeto y finalidad de esta ley otorgada a otros organismos o entes
estatales.

No existe exencion o norma especial alguna que resulte de aplicacion a las
pequenas y medianas empresas.

Por supuesto, algunos sectores, especialmente aquellos en los que
existen monopolios naturales, estdn sujetos a varias formas de regulacién e
inevitablemente en estos casos se produce algin tipo de adaptacién entre la
ley de defensa de la competencia y el &mbito regulatorio, pero estos sectores
también estdn sujetos a la ley de defensa de la competencia. M4s abajo se
analiza el punto de contacto entre las cuestiones de competencia y las
cuestiones regulatorias. Pero ademds, es evidente que otras acciones
privadas permitidas o exigidas por el gobierno también pueden escapar al
ambito de aplicacién de la ley de defensa de la competencia. El ejemplo mas
obvio de esto es la reciente ronda de acuerdos de precios, que si no fuera por
la participacién del gobierno violarfa claramente la ley de defensa de la
competencia.

Como se observara anteriormente, Argentina tiene un sistema de
gobierno republicano y federal. Sus 23 gobiernos provinciales tienen un alto
grado de autonomia sobre algunos aspectos del gobierno.”® El Articulo 121
de la Constitucion Nacional, segin el texto adoptado en el afo 1994,
establece: “Las provincias conservan todo el poder no delegado por esta
Constitucion al Gobierno Federal”. En consecuencia, no hay Ileyes
provinciales de defensa de la competencia ya que se trata de una facultad
delegada por la Provincias a la Nacion. En este sentido, el articulo 42 de la
Constitucion dispone que el Gobierno Nacional dictard las leyes que
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garanticen el derecho a los mercados libres, sin dejar lugar a la coexistencia
de legislaciones provinciales que regulen en materia de competencia. Los
gobiernos provinciales y municipales también estdn sujetos a la ley de
defensa de la competencia en la medida en que lleven adelante actividades
comerciales.”' Sin embargo, estos gobiernos habitualmente no participan en
actividades comerciales, y no se han iniciado causas contra organismos
provinciales en virtud de las leyes actuales.

Las provincias ain conservan autoridad regulatoria en algunos sectores.
Tienen facultades regulatorias respecto del transporte local, el agua y otros
recursos naturales, entre otros. También ejercen facultades de regulacién
respecto de la profesiones, y, como resultado, hubo poca competencia en
estos campos: los gobiernos provinciales o bien impusieron o bien aceptaron
acuerdos horizontales entre profesionales. No obstante, a partir de principios
de la década de 1990, el gobierno nacional comenzé a celebrar acuerdos con
los gobiernos provinciales denominados "Pactos Fiscales" mediante los
cuales las provincias acordaban renunciar a la regulacién de las actividades
profesionales. Las profesiones afectadas incluyeron arquitectos, ingenieros,
agrimensores, escribanos, veterinarios, socidlogos, abogados, contadores,
bioquimicos, gedlogos, corredores de bolsa, mercados bursétiles y
rematadores (los trabajadores del drea de la salud aparentemente nunca
formaron parte de este esquema regulatorio). En los casos en los que se
aplican estos acuerdos, las profesiones se encuentran sujetas a la ley de
defensa de la competencia. Sin embargo, no todas las provincias celebraron
estos acuerdos. Para fines de la década de los 90, 15 de las 23 provincias los
habian celebrado.

3.7 Aspectos internacionales de la aplicacion de la ley de
defensa de la competencia

El Articulo 3 de la ley de defensa de la competencia citado
anteriormente aplica la tradicional “prueba de los efectos” para las
conductas que se producen en el exterior: la conducta que afecte a los
mercados argentinos esté sujeta a la ley. En la mayoria de los otros aspectos,
las entidades extranjeras no reciben un tratamiento diferente del recibido por
las entidades nacionales en virtud de la ley de defensa a la competencia. El
andlisis de la competencia conforme a la ley tiene en cuenta plenamente el
impacto de las importaciones. El derecho argentino reconoce que
determinadas actividades econdmicas son de especial importancia para los
intereses nacionales del pais. Una ley dispone:

La politica del Estado nacional preservard especialmente:

a) El patrimonio antropolégico, histérico, artistico y cultural;
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b) Las empresas dedicadas a la ciencia, tecnologia e
investigacién avanzada que resulten fundamentales para el
desarrollo del pafs;

c) Actividades e industrias de relevante importancia para la
defensa nacional;

d) El espectro radioeléctrico y los medios de comunicacién.

La misma ley limita la propiedad de los medios de comunicacién por
parte de empresas extranjeras a un maximo del 30% del capital accionario
que otorgue derecho a voto, con la excepcioén de que dicho porcentaje podra
ser ampliado, en condiciones de reciprocidad, respecto de empresas que
provienen de paises que permiten inversiones extranjeras en sus medios de
comunicacién en un porcentaje més alto.”

En el afio 2003 Argentina y Brasil celebraron un acuerdo de cooperacion
que dispone los medios habituales de cooperacién respecto del
cumplimiento de las cuestiones de defensa de la competencia, incluidas
notificaciones, transferencia de informacién sujeta a requisitos de
confidencialidad, respeto mutuo y consultas. Este es el tnico acuerdo de
cooperacion bilateral del que Argentina es parte en la actualidad. Ha habido
poca cooperacién formal entre los organismos argentinos y brasilefios en
virtud del acuerdo, pero los dos paises ocasionalmente cooperan de manera
informal en cuestiones especificas mediante comunicaciones por correo
electrénico o bien telefonicas.

Argentina es miembro del Mercosur, un mercado comin que comprende
a Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay. En el afio 1996, los miembros
firmaron un acuerdo ambicioso en materia de politica de defensa de la
competencia, conocido popularmente como el Protocolo de Fortaleza.
Creaba un 6rgano supranacional, el Comité de Defensa de la Competencia,
que tendria facultades para exigir el cumplimiento en cuestiones que fueran
remitidas a €l por los érganos de competencia nacionales de los paises
miembros. En 2002 y 2003 las partes acordaron una reglamentacion
complementaria del Protocolo y un acuerdo de cooperacién. No obstante, el
Protocolo no se encuentra vigente. S6lo fue ratificado por Brasil y Paraguay,
y no parece existir un gran impulso para ratificarlo en Argentina y Uruguay.

La CNDC tiene un papel activo, en la medida en que lo permiten sus
recursos, en varios foros internacionales sobre politica de defensa de la
competencia. Ellos incluyen la OCDE, el Foro Latinoamericano de
Competencia de la OCDE y el BID, la ICN, la UNCTAD, el ALCA y el
Foro Iberoamericano sobre Libre Competencia. En el sitio de la CNDC se
puede encontrar una descripcion de estas actividades.
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4. Politica de defensa de la competencia en los sectores regulados’’

Hasta principios de la década de 1990, la mayoria de los activos de las
industrias de infraestructura de Argentina estaban en manos del estado. No
obstante, en el afio 1989, se inici6 un ambicioso programa de
privatizaciones. Los activos de diversos sectores fueron reorganizados en
unidades de negocios viables y luego se vendieron. Para el afio 1994, se
habia realizado la mayoria de las privatizaciones. Algunos de los
compradores, especialmente en el sector de electricidad y comunicaciones,
eran en su mayor parte entidades extranjeras. Se constituyeron entes
reguladores para los diferentes sectores. Los regimenes regulatorios del gas
natural y la electricidad fueron establecidos por ley, mientras que los otros
se crearon por decreto. Algunos de ellos se describen en mayor detalle a
continuacion.

En los afios inmediatamente posteriores al proceso de privatizacién hubo
poca interaccidn entre los entes reguladores de los distintos sectores y la
CNDC; y esta tltima rara vez intervenia en esos sectores en virtud de la ley
de defensa a la competencia que se encontraba en vigencia en ese momento.
Dicha situacién cambid con la ley de 1999. Como se sefiald anteriormente,
este ley explicitamente dispuso que todos los sectores estaban comprendidos
dentro de su alcance. El Articulo 16 es una disposicién especial que se
aplica a las fusiones en sectores regulados. En el supuesto de que se
proponga dicha fusién, la CNDC

... debera requerir a dicho ente estatal un informe y opinién fundada
sobre la propuesta de concentracién econdmica en cuanto al impacto
sobre la competencia en el mercado respectivo o sobre el cumplimiento
del marco regulatorio respectivo.

La Comisién luego procede a examinar la fusién a la luz de la ley de
defensa de la competencia. En la mayoria de los sectores regulados el ente
regulador también tiene la facultad de denegar una propuesta de fusion
funddndose en razones distintas de la cuestion de la libre competencia. Si
bien la cooperaciéon entre la CNDC y los entes reguladores sectoriales
parece funcionar bien en el caso de fusiones, 3% ha habido menos interaccién
entre los organismos en casos de conductas anticompetitivas. El sector
regulado en el cual la Comisién ha tenido un papel mds activo en los casos
de conducta anticompetitiva en afios recientes ha sido el sector de las
telecomunicaciones, y una gran parte de esta actividad se ha producido en el
ambito de la televisién por cable, como se indicé anteriormente.

Como en casi todos los aspectos de la economia argentina, la crisis
financiera del periodo 2001-2002 tuvo un impacto significativo en los
sectores de infraestructura. Los contratos de privatizaciéon y acuerdos de
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concesiéon con los inversores privados en estos sectores habian sido
negociados en délares durante el periodo de la convertibilidad. En el mes de
enero de 2002, se puso fin a la convertibilidad a través de la Ley de
Emergencia Puablica y de Reforma del Régimen Cambiario No. 25.561 y el
valor del peso cayé hasta alcanzar una relacion de 1 délar = 3,9 pesos. La
misma ley dispuso que los contratos de servicios publicos se pesificarian a
partir de ese momento a una relacién de 1 a 1 entre el peso y el ddlar. La ley
también autorizé al Poder Ejecutivo nacional a renegociar los contratos de
servicios publicos, teniendo en cuenta factores tales como la competitividad
de la economia, la calidad del servicio, los intereses de los usuarios y de los
prestadores y la seguridad de los sistemas.

El resultado fue un congelamiento de las tarifas contempladas en estos
contratos a los niveles previos al afio 2002. Se mantienen en dichos niveles
para los clientes residenciales e individuales; se han otorgado algunos
incrementos en las tarifas para las empresas y los usuarios industriales. En el
afio 2003, se establecié por decreto un organismo nuevo que asumiria la
responsabilidad de la renegociacion de los contratos, la Unidad de
Renegociacién y Andlisis de Contratos de Servicios Piblicos (UNIREN). Se
han renegociado algunos acuerdos, pero muchos ain permanecen sin
resolver. Varios inversores internacionales iniciaron causas ante foros de
resoluciéon de conflictos internacionales, como por ejemplo el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).
Algunas de estas causas han sido resueltas como resultado de las
negociaciones contractuales, pero otras ain se encuentran abiertas. En
algunos casos, los inversores internacionales, por ejemplo Electricité de
France y Endesa (Espafia) en el sector eléctrico, han sido reemplazados por
compafiias argentinas. Una consecuencia de estas medidas extraordinarias
que limitaron los incrementos de tarifas ha sido desalentar la inversién en
estos sectores, en los cuales ahora se necesitan inversiones seriamente.

A continuacién se describen brevemente la estructura y los regimenes
regulatorios de algunos sectores de infraestructura.

4.1 Electricidad

La generacién de energia eléctrica en Argentina estd dividida casi en
partes iguales entre generacion hidroeléctrica y térmica (gas natural), con un
pequefio componente nuclear. Argentina siguié a Chile y fue uno de los
primeros paises que privatizaron este sector. La Ley de Energia Eléctrica de
1992 privatizé las tres principales compaiifas publicas de electricidad, que
habian sido integradas verticalmente en tres sectores diferenciados:
generacién, transporte y distribucién. La generacion es un dmbito
competitivo con aproximadamente 70 compaifiias generadoras que se
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encuentran operando actualmente. El transporte y la distribucién son
monopolios privados regulados (en algunas pocas provincias los
distribuidores todavia son estatales). La Ley cre6 un ente regulador
independiente para el sector, el Ente Nacional Regulador de la Electricidad
(ENRE) y un mercado mayorista administrado por un operador
independiente. La integracién vertical de la industria estd muy restringida.
Las tres empresas de transporte no pueden adquirir o vender energia
eléctrica. Los generadores y distribuidores no pueden ser titulares de
participaciones mayoritarias en las empresas de transporte. También existen
limitaciones en cuanto a la integracién horizontal en la generacién y
distribucidn.

4.2 Gas natural®

Argentina cuenta con significativas reservas de gas natural. Al igual que
en el sector eléctrico, este sector fue privatizado en el afio 1992 por ley. El
anterior monopolio estatal de transporte y distribucion fue dividido en dos
compaiiias de transporte de alta presion, una que opera en el norte del pais y
la otra en el sur, y ocho empresas de distribucién. Desde ese momento se ha
sumado un noveno distribuidor. El precio del gas en boca de pozo fue
desregulado, se constituyé un nuevo ente regulador, el Ente Nacional
Regulador del Gas (Enargas), y se le otorgdé competencia sobre las tarifas de
transporte y distribuciéon. Como en el caso de la electricidad, estas tarifas se
regularon por medio de precios tope hasta la intervencién gubernamental de
2002, segtin se habia descrito anteriormente.

La ex-compafifa estatal de produccién de petréleo y gas, YPF, fue
privatizada y se eliminaron sus derechos exclusivos de exploraciéon y
produccién. Asimismo, se exigié que YPF vendiera aproximadamente un
tercio de sus reservas de petréleo y gas. Actualmente controla
aproximadamente el 50% de la produccion de gas natural. Existen muchos
productores pequefios.

4.3 Telecomunicaciones

En 1990, el monopolio estatal de comunicaciones, Entel, fue privatizado
y sufrié un proceso de reorganizacion a partir del cual se constituyeron dos
sociedades: Telecom Argentina, que brindaba servicios de telefonia fija
local en la parte norte del pais y Telefénica de Argentina que prestaba
servicios en el sur. Se cred una tercera compaiiia, Telintar, un joint venture
de Telecom y Telefénica, para brindar el servicio de telefonia de larga
distancia. También se cre6 por decreto un ente regulador del sector, la
Comisién Nacional de Comunicaciones (CNC). Inicialmente, el duopolio
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operaria en forma exclusiva durante cinco afios, periodo que luego se
extendid a ocho, y en el afio 1998 se introdujo un periodo de transicién de
dos afios.

En el afio 2000 todos los sectores de telecomunicaciones fueron
liberalizados. Las tarifas del bucle local contindan reguladas aunque se
liberardn los precios cuando exista “competencia efectiva” en un 4rea de
servicios. Competencia efectiva se define como la situacién en la cual el
operador principal tiene ingresos que son inferiores al 80% del total. En el
afio 1994, se designd un operador tnico para brindar servicios de telefonia
movil, pero en 1996 se liberalizé ese mercado. Para el afio 2004, habia
cuatro empresas que competian en el sector de la telefonia mévil y muchas
otras brindaban servicio de larga distancia y transmisién de datos. En forma
mds reciente, se han producido algunas fusiones en telefonia mévil y
transmision de datos (ver la resefia sobre la fusion Telefénica/Bell South).

4.4 Sector bancario

El sector bancario sufrié tremendamente durante la crisis del periodo
2001-2002. Una corrida bancaria a fines de 2001 llevé al gobierno a
imponer una serie de medidas que restringian las extracciones y
transferencias bancarias al exterior. El conjunto de esas medidas se
denominé “corralito”. Dichas medidas realmente paralizaron el sistema.
Luego del final de la convertibilidad, el gobierno estableci6 un tipo de
cambio “oficial” temporal de 1 peso = 1,40 doélar. No obstante, a los
préstamos bancarios se asignd un tipo mds bajo: 1 a 1. Esta medida tuvo
como consecuencia que muchos bancos se tornaron técnicamente
insolventes, dado que sus activos (préstamos) estaban valuados a un tipo de
cambio mds bajo que sus pasivos (depdsitos). Muchos bancos extranjeros,
que hasta la crisis habian estado entre los mds grandes del pais, abandonaron
la plaza.

Como el resto de la economia, el sector bancario vio una rdpida
recuperacion después de 2002. Hoy existen aproximadamente 70 bancos que
operan en el pais. Los dos mds grandes representan aproximadamente el
35% del total de depdsitos y los ocho mds grandes representan
aproximadamente el 74%. El sector estd privatizado en forma parcial. Hay
11 bancos estatales, la mayoria de los cuales estd en manos de los gobiernos
provinciales o municipales. Los dos bancos mds grandes, el Banco de la
Nacion Argentina y el Banco de la Provincia de Buenos Aires son bancos de
propiedad de la Nacién y la provincia de Buenos Aires respectivamente. Los
bancos extranjeros han retornado a Argentina. En la actualidad hay 16 que
operan en el pais, pero no se encuentran entre los mas grandes.
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La CNDC ha intervenido en unos pocos casos o investigaciones en el
sector bancario; examind algunas fusiones en otras partes del sector
financiero. En los ultimos afios, ninguno de los casos relacionados con el
sector financiero tuvo como resultado la imposicidon de sanciones. Hay poca
interaccién entre la Comisién y el Banco Central (una situacién que no es
exclusiva de Argentina), que es el que ejerce una supervisién estricta en la
industria sobre cuestiones “prudenciales”.

4.5 Lineas aéreas y aeropuertos

La linea aérea estatal, Aerolineas Argentinas, fue privatizada en el afio
1989 y en el afio 1992 la aviacién civil fue desregulada, aunque en la
préctica no se introdujo competencia hasta el afio 1994 con la autorizacién
que se otorgara a otras dos nuevas lineas aéreas para comenzar a operar.
Aerolineas Argentinas continu6 siendo la linea aérea de cabotaje dominante
hasta la crisis del periodo 2001-2002, en donde casi tuvo que presentar la
quiebra. Sobrevivi6 a la crisis, no obstante, y hoy es nuevamente el operador
dominante de Argentina en vuelos de cabotaje. Su principal rival en cabotaje
es LAN Argentina, subsidiaria de LAN Chile. Hay algunos otros operadores
pequefios que tienen a su cargo rutas internas. Aerolineas Argentinas y
varias lineas aéreas internacionales prestan servicios internacionales desde
Buenos Aires.

Sin embargo, los precios de los pasajes aéreos para vuelos de cabotaje
sufrieron una re-regulacién en el afio 2002. Actualmente, la Secretaria de
Transporte que depende del Ministerio de Economia y Produccién establece
bandas de precios, en las cuales los precios maximos alcanzan
aproximadamente el 190% de los precios minimos, y los operadores deben
fijar sus precios dentro de estas bandas. Es posible obtener algin otro
descuento a partir de los precios minimos.

En 1997 se cre6 el Organismo Regulador del Sistema Nacional de
Aeropuertos (ORSNA) para desempefiarse como ente regulador de los
aeropuertos. Existe un sistema nacional de 54 aeropuertos y aerédromos en
Argentina. Treinta y tres son operados en virtud de una concesién, y los
restantes son operados directamente por el ORSNA. El ORSNA supervisa a
los concesionarios, y es responsable, junto con la Fuerza Aérea Argentina de
la operacion, mantenimiento y seguridad de los aeropuertos.

4.6 Puertos

El sistema de puertos de Argentina también sufrié una reestructuracion a
principios de la década de los 90. Los puertos fueron transferidos a las
provincias que podian optar por operarlos u otorgarlos en concesioén. El
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Puerto de Buenos Aires es claramente el mdis grande de Argentina,
representando mds del 90% del trafico de contenedores en el pais. Buenos
Aires fue dividida en dos puertos: Dock Sud, que fue transferido a la
provincia de Buenos Aires y Puerto Nuevo que permanecié siendo
propiedad del gobierno nacional. Habia seis terminales en Puerto Nuevo, y
se licité la concesion de éstas. Inicialmente, un concesionario sélo podia
operar una terminal en Puerto Nuevo, pero esa restriccién ha sido levantada.
Aun asi, esta reorganizacion tuvo el efecto saludable de introducir
competencia entre los puertos, y, en el caso de Buenos Aires, la competencia
se da dentro del mismo puerto.

La CNDC ha considerado dos fusiones en este sector. En el afio 2001
examind la fusidon vertical en la cual Maersk Sea Land, una importante
compafiia de transporte maritimo propuso adquirir la concesién de una de
las terminales de Puerto Nuevo.® El posible efecto anticompetitivo
implicaria un obsticulo para el ejercicio de un derecho; Maersk podria haber
podido excluir a sus competidores navieros del acceso al importante puerto
de Buenos Aires. No obstante, la Comisidn concluyd que su participaciéon en
el mercado no era suficiente para producir esa consecuencia. Su terminal
tenfa solamente el 8% de la capacidad total de Puerto Nuevo, y también
deberia enfrentarse a la competencia de Dock Sud, que también estaba en el
area Buenos Aires.

En el afo 2003 la CNDC se enfrenté con una operacién horizontal més
dificil, en la cual el operador de las terminales 1 y 2 de Puerto Nuevo
propuso adquirir el operador de la terminal 3.7 Los indices HHI en los
mercados de servicios pertinentes (manejo de contenedores y capacidad
operativa) alcanzaron 2.572 y 2.128, respectivamente y la fusién los
incrementaria en 490 y 312. La Comisién determiné que la fusién no tendria
efectos anticompetitivos significativos, sin embargo, por las siguientes
razones: la terminal 3 no era una instalacién tan atractiva como la de
algunos de sus competidores incluyendo las terminales 1, 2, y 5; Dock Sud y
otro puerto operaban en las cercanias; algunos de los restantes competidores
tenfan una cantidad significativa de capacidad excedente que podia utilizarse
para disciplinar un intento unilateral de incremento de precios por parte de la
empresa fusionada; los transportistas no expresaron preocupacion alguna por
la fusién; y continuaba habiendo algo de regulacién de precios de
conformidad con las medidas de emergencia que se implementaron con
posterioridad a la crisis de 2001-2002. Asimismo, habia también argumentos
plausibles de eficiencias que provocaria la fusion.
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5. Promocion de la competencia

El Articulo 24 de la ley de defensa de la competencia autoriza a la
autoridad en materia de competencia a realizar actividades de promocién de
la libre competencia. Puede: “Promover el estudio y la investigacién en
materia de competencia”; “emitir [su] opinién en materia de competencia ...
respecto de leyes, reglamentos ... y actos administrativos™; y “emitir
recomendaciones de caricter general o sectorial respecto a las modalidades
de la competencia en los mercados”. Los recursos limitados de la CNDC y
sus responsabilidades de control de fusiones, especialmente en afios
recientes, le impiden realizar actividades de promocién y difusién de la
competencia en sectores regulados en forma permanente. Por supuesto,
cuando realiza uno de sus estudios de toda la industria, su informe y
recomendaciones son efectivamente una forma de hacer promocién de la
competencia. Ademads, oportunamente ha realizado aportes importantes en
las decisiones adoptadas por los entes reguladores u otros organismos
gubernamentales. Dos de estos aportes incluyeron el mercado de
combustibles para automdviles que se describe en el recuadro que se
encuentra a continuacion.

Recuadro 4. Promocion de la competencia
Venta minorista de petréleo

YPF fue privatizada en el afio 1991. En ese momento tenia una participacion
dominante de la capacidad de refinamiento de petréleo crudo: 63%. Shell y Esso en
forma conjunta controlaban el 32% y el remanente se encontraba en manos de
empresas pequefias. Para el afio 2000, el mercado estaba un poco menos
concentrado, con cuatro empresas que controlaban aproximadamente el 85% de la
capacidad. YPF (para ese entonces, Repsol YPF) era atn la mds grande, con
aproximadamente un 50% de participacion. Shell, Esso y una empresa
independiente (mds adelante adquirida por Petrobrds, la gran empresa petrolera
brasilefia) eran los otros actores significativos. No obstante, para el afio 2000, era
evidente que los precios minoristas de nafta en Argentina no reaccionaban a las
fuerzas de los mercados mundiales en la medida en que se esperaria que sucediera
en un mercado competitivo. Habfa habido investigaciones de una posible actividad
de cartelizacién entre los productores argentinos, pero dicha investigacién no
produjo la suficiente prueba en tal sentido.

En el afo 2000, la CNDC emprendi6 un amplio estudio del mercado. Se
concentré en las relaciones verticales entre las refinerfas y los minoristas. Si bien la
mayoria de los minoristas de nafta estaban en manos y eran operados en forma
independiente, eran partes de contratos de suministro de larga duracién: mds de 11
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afios en la mayoria de los casos, lo cual en los hechos los integraba con su
proveedor. Dada la obvia importancia de una red minorista en esta industria, esta
integracién constitufa una barrera de acceso. La recomendacién de la CNDC al
Secretario de Energia, emitida a través de la Secretaria de Defensa de la
Competencia y del Consumidor, fue limitar la duracién de los nuevos contratos de
suministro a cinco afios. Dado que la reaccion de los productores a esta limitacion
hubiera sido integrar verticalmente y adquirir la propiedad de los puntos de venta
minoristas, la Comisién también recomendd que se limitara a los productores a ser
titulares del 40% de su red minorista. Estas recomendaciones fueron implementadas
mediante un decreto presidencial.™

Gas Natural Comprimido

Una recomendacién mas reciente de la CNDC en el sector de combustibles para
automdviles, emitida en el afio 2004, se relacioné con la venta de gas natural
comprimido (GNC) para ser utilizado en automdviles. El uso de gas natural para tal
fin es comtn en Argentina, dada la significativa produccién de gas de dicho pais.
Mientras el precio del gas para usos residenciales permanece sujeto a regulacion, en
el afio 2004, el precio del gas para transporte fue desregulado por decreto. Un
decreto también exigié a los vendedores minoristas de GNC que contrataran su
abastecimiento directamente con los productores de gas.

En un informe elevado al Enargas, el ente regulador del gas, la CNDC (a través
de la Secretarfa) observé que dos productores de gas, YPF y Petrobras, también
operaban un ndmero significativo de puntos de venta minorista de GNC. Juntas,
estas dos empresas controlaban aproximadamente el 40% de la produccién de gas
natural en el pais y un porcentaje igual de ventas minoristas por volumen de GNC.
El informe resalt6 la posibilidad de que estas empresas integradas verticalmente
emprendieran diversas préicticas anticompetitivas, que podian incluir la
discriminacién de precios o servicios contra minoristas no integrados, la negativa a
abastecer a minoristas independientes y la imposicién de precios minimos de
reventa, limitando la competencia intra-marca. El informe de la CNDC no contenfa
recomendaciones especificas, dado que los decretos efectivamente crearon una
nueva estructura de mercado para el GNC automotriz, pero sefialé la importancia de
hacer un seguimiento estricto de la situacién con miras a prevenir posibles efectos
anticompetitivos provenientes de la integracién vertical.”

6. Conclusiones y recomendaciones

La politica de defensa de la competencia en Argentina tiene cimientos
excelentes: la ley de defensa de la competencia de 1999. La ley articula las
normas correctas en las tres dreas de fondo para asegurar el cumplimiento de
la libre competencia: acuerdos restrictivos, abuso de posicién dominante y
fusiones. Crea una autoridad de aplicacion profesional e independiente y le
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otorga las herramientas legales y administrativas que necesita para la tarea.
La politica de defensa de la competencia se ha visto beneficiada por otra
ventaja fundamental a través de los afios: el personal profesional,
competente y dedicado de la CNDC. Pero la politica de competencia no ha
adquirido el lugar adecuado en la economia argentina. Existen muchas
razones que lo explican; una razén no menor ha sido la inestable experiencia
politica y econémica del pafis en las dltimas décadas.

Las siguientes recomendaciones abordan varias de las cuestiones
resaltadas en las secciones anteriores. Se reconoce que algunas de ellas,
incluidas las mds importantes, no pueden ser implementadas por el
organismo encargado de la defensa de la competencia por si solo. Estas
acciones requieren la accién conjunta de otros sectores del gobierno, tanto
del poder ejecutivo como del legislativo. Por ende, existe un componente
politico necesario para el fortalecimiento de la politica de defensa de la
competencia en Argentina.

6.1 Crear el Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia

e Si resulta necesario modificar la ley para darle al poder ejecutivo
facultades para revocar una decisioén del Tribunal en casos de fusion,
dicha facultad debe limitarse en cuanto a su alcance a las cuestiones
de “interés publico prevaleciente” u otra expresion en tal sentido.

Resulta andmalo que casi siete afios después de la promulgacion de la
ley de defensa de la competencia, el organismo que ésta creé no haya sido
establecido atn. La conformacién de dicho organismo abordaria dos
problemas fundamentales que enfrenta la CNDC actualmente: un
presupuesto insuficiente e independencia insuficiente. El Articulo 17 de la
ley dispone que el Tribunal serd un “organismo autdrquico”. El Articulo 25
establece que el Tribunal elevard anualmente el proyecto de presupuesto “al
Poder Ejecutivo Nacional” y que puede establecer "la fijacién de aranceles
que deberdn abonar los interesados por las actuaciones que inicien ante el
mismo". Es de suponer que ellos incluyen los cargos por notificacion de
fusiones, una practica utilizada en muchos paises. Por supuesto, en la
medida en que los aranceles no cubran los gastos, el Tribunal depender4 del
Poder Ejecutivo Nacional y, en ultima instancia, del Congreso para obtener
su financiamiento. Aun asi, tendria su presupuesto propio y separado y la
facultad para decidir de qué manera asignarlo.

La creacién del Tribunal mejoraria significativamente la independencia
del organismo de defensa de la competencia. Sus miembros serian
designados por concurso de antecedentes por un jurado cuasi-independiente
y por un periodo fijo de ejercicio del cargo. Tendria facultades para emitir
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decisiones ejecutables, revisables s6lo por los tribunales judiciales. No
obstante, los expertos afirman que es politicamente imposible conferir a este
organismo el grado de independencia que dispone la ley actualmente. Ese
fue el motivo de la propuesta de reforma de la ley de 2005, segin se
explicara anteriormente, que hubiera devuelto al gobierno algunas facultades
de contralor en casos de fusién. Las leyes de defensa de la competencia en
otros paises establecen que fichas facultades competen al poder ejecutivo,
pero la mejor practica en ese sentido es seriamente restringirlas a cuestiones
de “interés publico prevaleciente” u otra frase en tal sentido. Idealmente,
este poder de veto se utiliza rara vez.%”

6.2 Aumentar el presupuesto del organismo de defensa de la
competencia

e Dar al organismo, ya sea el Tribunal o la CNDC, mas poder sobre
como emplear su presupuesto

124. En la secciéon 3.2 se describieron los serios problemas
presupuestarios a los que se enfrenta la CNDC. Que se trate bien de la
CNDC bien del Tribunal de Defensa de la Competencia, el organismo en
cuestion necesitard mas dinero para atraer y conservar profesionales
calificados a nivel de personal y de vocales. Como minimo, pareceria que el
presupuesto del organismo deberia retornar en términos reales a los niveles
de 2001. Asimismo, el actual sistema de emplear hasta la mitad del personal
de la CNDC mediante un contrato a corto plazo también contribuye a que
haya un gran recambio de personal en el organismo. Un presupuesto mayor
se supone que permitiria al organismo convertir algunos de esos puestos a
personal de planta. No obstante, se alega con frecuencia que las normas del
empleo publico en Argentina son demasiado rigidas y no brindan los
incentivos adecuados para lograr un buen desempefio. Si éste es un
problema, tal vez la solucién resida en la creaciéon del Tribunal. Como
organismo independiente puede tener el poder de estructurar sus normas
laborales de manera mds eficiente.

Anteriormente se observa que la CNDC tiene escaso poder para tomar
decisiones sobre cémo emplear su presupuesto. Por supuesto, es necesaria
cierta supervision, pero parece que actualmente, la CNDC tiene una escasa
competencia en ese sentido, lo que puede estar perjudicando la labor de
aplicacion.

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN AMERICA LATINA 978-92-64-01221-9 © OECD / IDB 2007

DR © 2007. OECD Publishing



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EXAMEN INTER-PARES DE ARGENTINA - 57

6.3 Fortalecer el despliegue de actividad anticartel

e Hacer que la lucha anticartel tenga maxima prioridad dentro del
organismo.

e En casos exitosos contra carteles nocivos, explicitamente ilicitos,
aumentar las multas que se imponen y comenzar a aplicar sanciones
también a las personas fisicas.

e Aumentar el tope mdximo legal de las multas por violaciones en caso de
conductas anticompetitivas.

e  Establecer un programa de indulgencia.

e Considerar un uso sensato de las investigaciones proactivas,
especialmente en el drea de adquisiciones publicas.

En los dltimos afios, la OCDE ha instado a los organismos que
promueven la libre competencia en todas partes a que otorguen mdxima
prioridad a las actividades anticartel.”’ Esto parece adquirir relevancia
fundamental en Argentina en donde hay varios casos de los que se tiene
conocimiento de la actividad de carteles. La lucha anticartel implica un
esfuerzo en varias direcciones. Exige la asignacién de recursos suficientes a
la tarea: la imposicién de multas mds costosas tanto a las organizaciones
como a las personas fisicas, lo cual constituye un elemento de disuasién para
la actividad de carteles en el futuro y un incentivo para cooperar con las
investigaciones del organismo, y, a la vez, la creaciéon de un programa de
indulgencia que ofrece el levantamiento de sanciones para el primer
participante acusado de la practica colusoria que ofrezca su cooperacién. En
este sentido, parece que las multas maximas por conductas ilicitas en virtud
de la ley de defensa de la competencia han quedado demasiado bajas,
aunque el miximo actual todavia no ha sido impuesto en ningtn caso.
Aumentar el mdximo, por supuesto, exige medidas legislativas. Una forma
de asegurar que las multas no queden erosionadas por accién de la inflacién
es indexarlas a esta dltima.

Las investigaciones proactivas, a lo ancho de toda la industria a veces
desembocan en casos de carteles -ello fue asi en el caso del oxigeno- pero
también consumen importantes recursos durante un prolongado periodo de
tiempo, a la vez que no dan como resultado ningin enjuiciamiento. Estas
investigaciones deben emprenderse con cautela. Un sector que es probable
que sea productivo, no obstante, -como ha sucedido en muchos paises- es el
sector de adquisiciones publicas. El organismo debe considerar iniciar de
oficio investigaciones de posibles concertaciones de ofertas y fijacién de
precios en la adquisicién y contratacién gubernamentales.
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Llevar adelante mds casos exitosos como los del cemento y el oxigeno
acarrearia beneficios significativos al organismo de protecciéon de la
competencia, probablemente en mayor medida que cualquier otra medida de
aplicaciéon de la ley que el organismo pudiera emprender; mejoraria la
reputacion del organismo dentro del gobierno y con el publico en general y
contribuiria al desarrollo de una cultura de la competencia en el pais,
ayudando al puiblico a comprender la forma en que se beneficia de una
aplicacion estricta y competente de las normas de competencia.

6.4 Aumentar la eficiencia en las investigaciones de
conductas anticompetitivas

e  Considerar maneras de procesar sumariamente las denuncias privadas
que claramente no describen posibles violaciones de la ley de
competencia.

e  En otros casos en donde finalmente no se imponen sanciones, considerar
maneras de acortar el tiempo y reducir los recursos requeridos para
llegar a la decision de la Comisién y la recomendacioén a la Secretaria.

El andlisis efectuado en la secciéon 2.1.4 del presente sefiala una
persistente acumulaciéon de investigaciones de conductas anticompetitivas.
Mucho de este trabajo atrasado se debe a la posibilidad de que los
particulares inicien y participen en las investigaciones que lleva adelante el
organismo de libre competencia, segin lo establece la ley. Las leyes de
muchos paises prevén de alguna manera las denuncias privadas y existen
razones politicas por las cuales resulta de utilidad contar con una disposicién
de tal indole en Argentina. Sin embargo, muchas de estas denuncias
inevitablemente resultan no creibles o no describen una posible violacién de
la ley. La Comisién puede determinar que una denuncia no es relevante o
que resulta insuficiente en otros sentidos y desestimarla. Durante un periodo
de tres afios, el 44% de todas las resoluciones de la Comision en casos de
conducta anticompetitiva fueron de este tipo. Pero en muchos otros casos no
se llegd a ninguna resolucion; la acumulacién de casos se incrementaba afio
a afio. La Comision debe encontrar la manera de dar tratamiento en forma
mads eficiente a las muchas denuncias que recibe, la mayoria de las cuales
resultan infundadas.

Los procedimientos aplicables en la mayoria de los casos en los que la
Comisién decide llevar adelante una investigacién también pueden ser
engorrosos. Una vez mds, la gran mayoria de estos casos termina en una
resolucion que determina que no se habia producido violacién alguna a la
ley. Debe ser posible que la Comisién realice indagaciones informales al
comienzo de una investigacion, y, en los casos en que resulte claro que no
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hubo infraccién, pueda dar por finalizada la investigaciéon. Aqui por
supuesto, nos encontramos con necesidades de transparencia y justicia. Tal
es el equilibrio que debe alcanzar la Comisién, pero puede ser que
actualmente exista mucha inflexibilidad en los procedimientos pertinentes.*

6.5 Aumentar la eficiencia en el control de fusiones
e (Considerar aumentar los umbrales para la notificacion.

e Intentar acortar el tiempo requerido para aprobar las fusiones “sencillas”
a menos del promedio actual de 3 a 4 meses.

e  Continuar oponiéndose dindmicamente al derecho de terceros de apelar
las decisiones relativas a fusiones del organismo de defensa de la
competencia.

El decreto del afio 2001 que credé un umbral determinado por el "tamafio
de la operacién" tuvo un efecto claramente beneficioso sobre la cantidad de
casos que debe tratar la Comisién. Hasta ese momento la Comisién tenia
que examinar demasiadas fusiones intrascendentes, que demandaban
muchos de sus recursos. Sin embargo, en afios recientes, la cantidad de
fusiones notificadas aumenté nuevamente. Excede al alcance de este
informe determinar si los umbrales actuales son nuevamente demasiado
bajos, pero tal vez ese sea el caso. Como se estableci anteriormente, ha
habido niveles significativos de inflacién desde el afio 2001, que tuvieron la
consecuencia prictica de disminuir los umbrales. La Comisién deberia
analizar el efecto de los umbrales de hoy en dia y si decide que son
demasiado bajos, debera recomendar que sean aumentados por ley o decreto.

Como se sefiald en la secciéon 3.2, el sector privado en Argentina
generalmente no tiene una actitud critica de la CNDC por la cantidad de
tiempo que le lleva controlar las fusiones. Pero es un hecho que la Comisién
demora méas que los organismos de muchos otros paises en examinar y
aprobar las fusiones “sencillas”; aquellas en las que puede determinarse en
una instancia temprana que no presentan problemas desde el punto de vista
de la competencia. El Comité de Competencia Econémica de la OCDE ha
realizado un estudio de los periodos de examen de fusiones en los paises de
esta organizacién y concluyé que en la mayoria de dichos paises, las
fusiones no problemdticas son aprobadas en 30 a 45 dias calendario, y a
veces menos.”” La Red de Competencia Internacional, en sus Practicas
Recomendadas para los Procedimientos de Notificacion de Fusiones
(Recommended Practices for Merger Notification Procedures), recomienda
que el examen de las fusiones sea llevado a cabo en dos etapas y que la
duracién de la primera fase, en la cual se aprueban las fusiones no
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o , , . . 64
problemaéticas, no deberia prolongarse mas de seis semanas calendario.

Independientemente de la opiniéon que le merezca al sector privado la
eficiencia de la Comision a la hora de examinar las fusiones, acortar el
tiempo que le lleva la revisién de los casos sencillos tendrd el efecto
saludable de liberar algunos de los escasos recursos de la Comisién para
poder destinarlos a tareas mds importantes, como por ejemplo la actividad
anticartel.

Con este objetivo en mente, la Comisiéon debe repasar todos sus
procedimientos de control de fusiones. Si las partes de la fusién completan
el Formulario 1 de notificacién inicial, no seria necesario que la Comisién
exigiera con tanta frecuencia como lo hace que la informacién consignada
sea complementada, lo cual tiene el efecto de suspender el plazo interno de
15 dias para finalizar con la fase I. Ademads, puede haber otras maneras de
hacer mds eficiente la forma en que se presentan las aprobaciones
recomendadas a la Comisién y luego a la Secretaria.”

La posibilidad de que los particulares apelen las decisiones en
cuestiones de fusiones emanadas de la Comision es también una cuestién
importante. Tales apelaciones son perturbadoras, tal como muestran los
casos de cerveza y supermercados, y consumen el tiempo y los recursos de
la Comisién. Si bien la ley de defensa de la competencia autoriza a un
denunciante en un caso de conducta a apelar una desestimacién de la
denuncia por parte de la Comisién, no otorga ese derecho en forma
especifica en casos de fusién. La Comision tiene el derecho de oponerse a
dichas apelaciones en los tribunales y debe continuar haciéndolo.

6.6 Repasar el régimen de notificaciones actual que permite a
las partes consumar la fusion antes de que la autoridad de
aplicacion en materia de competencia finalice su examen

e Si se decide no convertir el procedimiento en un proceso estricto de
notificacién previa a la fusidn, que exige que la parte espere durante el
tiempo que demore el examen del organismo, considerar la creacién de
procedimientos que permitirian que el organismo de la competencia, en
los casos que corresponda, solicite una orden que prohiba la
consumacion de la fusién mientras se encuentra pendiente la revision.
Otra posibilidad es ordenar a las partes de una fusién que ya ha sido
llevada a cabo que “mantengan separadas” sus operaciones para permitir
una desinversion significativa de operaciones y bienes, si ello es
requerido.

El hecho de que en Argentina las partes de una fusién puedan consumar
su transaccién antes de que el organismo finalice su control puede alterar
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significativamente la capacidad del organismo de lograr un remedio eficaz
en caso de que se trate de una operacién anticompetitiva. En algunos casos,
los efectos anticompetitivos de una fusién pueden mitigarse mediante una
desinversidon de activos; pero en otros casos, Unicamente resulta suficiente
impedir la operacién en su totalidad. Si la fusiéon ya fue consumada, esta
dltima opcién no es posible. Ni los funcionarios de competencia en
Argentina ni el sector privado parecen sostener que la actual incapacidad del
organismo de impedir la consumacién antes de la decisién de éste es un
problema significativo. A veces las partes posponen la consumacién en
forma voluntaria si piensan que es posible que se les deniegue la fusién. En
un caso en donde la Comisién desaprobd la fusién que habia sido
consumada se produjo desacuerdo respecto de si la operacién debia ser
revocada, pero finalmente se decidié por llevar a cabo una desinversion
satisfactoria.

De todos modos, ha habido unos pocos casos en donde finalmente se
desaprobd la fusion. En otros pocos casos, donde se ordend una desinversion
parcial, hubo desacuerdo respecto de si la medida era suficiente. En igualdad
de condiciones, es preferible que el organismo tenga la capacidad de impedir
la consumacién antes de tomar su decision. Una forma de lograrlo, por
supuesto, es imponer un estricto régimen de notificacién previa a la fusion:
las partes no pueden llevar adelante la operacién por un plazo especificado
después de la notificacion.”® Sin embargo, la notificacién previa a la fusién
tiene costos propios, y en el clima actual de Argentina parece dudoso
suponer que la comunidad empresarial del pais respaldaria un cambio de
esta indole. Como minimo, el organismo de defensa de la competencia
tendria que acortar drdsticamente el tiempo que demora en examinar las
fusiones en un régimen de notificacién previa a la fusién. *’

Una segunda forma de impedir la consumacién en casos especificos es
dar al organismo de competencia la facultad suficiente como para solicitar
una orden a tal efecto, si tiene suficientes sospechas de que la transaccion
tendrd efectos anti competitivos. La Comision tiene facultades para emitir
medidas preliminares en casos de conducta anticompetitiva, pero
aparentemente no en casos de fusién. Dado que a menudo el tiempo es
esencial en las fusiones, y porque una orden preliminar que impida la
consumacién puede tener el efecto practico de impedir la fusién en forma
permanente, la opinién dominante en diversos paises sostiene que se debe
exigir al 6rgano de competencia que cumpla con una estricta carga para
demostrar que la fusién podria ser anticompetitiva. Una forma de asegurarse
de esto es exigir al organismo de competencia que solicite tal orden a un
tribunal. Una alternativa a tal "medida preliminar”’, o tal vez un
complemento para ella, es la facultad de ordenar a las partes que
“mantengan separadas” sus operaciones luego de la consumacién hasta tanto
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el organismo tome su decisién, a fin de hacer que la disolucién o la
. o . - 68
desinversion sean mas factibles.

6.7 Hasta que se cree el Tribunal de Defensa de la
Competencia, liberar a la CNDC de la mayor cantidad de
influencia politica posible

Desde que la CNDC adquirié un papel mds activo en 1996, ha
disfrutado de periodos en que estuvo relativamente libre de interferencia
politica. Parece que en el periodo actual estd mds sujeta a interferencia de
esta indole, tal vez porque se ha sumado a la lucha del gobierno contra la
inflaciéon. Manteniendo los precios en niveles competitivos, la aplicacién
efectiva de la ley de defensa de la competencia puede constituirse en una
fuerza contra la inflacién, pero otros factores macroeconémicos tienen casi
mayor importancia en este sentido. En todo caso, si la Comisién va a ser una
aliada contra la inflacién, debe permitirsele libertad en la aplicacién de la
ley de defensa de la competencia. En la medida en que sus escasos recursos
hayan sido desviados a otras causas, sus responsabilidades de aplicacion de
la ley de defensa de la competencia languidecerdn. La ley de 1999 articula
una clara politica a favor de la independencia del érgano de aplicacion.
Hasta tanto se implemente plenamente esa ley pareceria que debe respetarse
su espiritu preservando la independencia de la CNDC en la mayor medida
posible.

6.8 Continuar y ampliar los efectos para construir una
cultura de libre competencia en Argentina

La CNDC ha implementado varios programas utiles para el desarrollo
de la cultura de la libre competencia en Argentina, segin fueron descritos en
la seccién 3.5. Deberia continuar con dichos esfuerzos e iniciar otros, en la
medida en que lo permitan sus recursos. Estas iniciativas podrian incluir
conferencias o seminarios en forma regular o periédica abiertos al piblico
sobre politica de competencia, como por ejemplo un “dia de la libre
competencia” anual, donde haya oradores de las dreas de competencia a
nivel nacional e internacional. Los participantes podrian provenir tanto del
sector publico como del sector privado e incluir especialmente a los
miembros del Congreso. Desarrollar una buena relacién con los medios de
comunicacién es fundamental en este esfuerzo. Cada una de las decisiones
importantes de la Comisién debe ser acompaiiada de un comunicado de
prensa, y, en el caso de las decisiones mas importantes, debe organizarse
una conferencia de prensa. La Comisién podria publicar panfletos para el
publico en general donde se describan sus funciones, la importancia que
implica para los consumidores contar con una politica efectiva de libre
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competencia, y cémo ponerse en contacto con la Comisiéon para brindar
informacién. El sitio de internet de la CNDC podria ampliarse® a fin de
incluir més de la misma informacién de interés para el publico en general y
mds decisiones de la Comisién. Pero si bien todas estas medidas son ttiles e
importantes, la aplicacién efectiva de la ley, incluida la iniciacién de casos
de beneficio demostrable para los consumidores, es la forma maés eficaz de
todas para desarrollar una cultura nacional de la libre competencia.

6.9 Desarrollar relaciones efectivas y profesionales con los
Jjueces que conocen de las apelaciones en casos de defensa
de la competencia

El 6rgano de defensa de la competencia es afortunado dado que muchas
de las apelaciones de sus casos se interponen ante un tribunal cuasi-
especializado en Buenos Aires, aunque, por supuesto, pueden presentarse
recursos de apelacion ante los tribunales federales de otras partes del pais.
De alguna manera, los casos de defensa de la competencia son dnicos entre
los casos civiles y la Comisidn puede realizar un aporte para la comprension
por parte de los jueces de las cuestiones especiales que se presentan en estos
casos mediante el patrocinio de seminarios para jueces sobre estos topicos y
mediante la inclusion de los jueces en eventos publicos que patrocine la
Comisién. Todos esos eventos deben respetar la ética legal pertinente, por
supuesto.

6.10 Ampliar la funciéon de la autoridad de defensa de la
competencia en los sectores regulados

e  Considerar las oportunidades de casos de conducta en dichos sectores y,
en coherencia con su limitado presupuesto, de una mayor defensa de la
competencia,

e Desarrollar relaciones de cooperacién con los entes reguladores de los
distintos sectores.

La ley otorga al 6rgano de aplicacién mayor competencia sobre los
sectores regulados que la que existe en muchos paises. No hay exenciones
especificas; el drgano de defensa de la competencia debe aprobar todas las
fusiones de esos sectores, con la consulta del ente regulador
correspondiente. La cooperacién inter-organismo parece funcionar en el
caso de fusiones, pero hay relativamente poca interaccién en cuestiones de
conducta anticompetitiva. Pareceria que los sectores regulados pueden
constituir fuentes fecundas para importantes casos de posiciéon dominante y
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posiblemente también para casos de colusion. Iniciar casos de conducta
anticompetitiva en estos sectores, no obstante, casi con seguridad requiere
desarrollar una fntima relacién de trabajo con los reguladores, que tienen
experiencia critica en la industria.
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Notas

1. Entre las fuentes que sirvieron como base de esta breve descripcién de la
economia e historia argentina, se incluye: IADB (2006), Economic
Situation and Prospects — Argentina; Blustein, Paul, And the Money Kept
Rolling In (And Out): Wall Street, the IMF and the Bankrupting of
Argentina (PublicAffairs 2005); Departamento de Estado de los Estados
Unidos, Direccion de Asuntos del Hemisferio Occidental, Background
Note: Argentina (2005).

2. La ley es de raigambre constitucional. El articulo 42 de la constitucién
argentina, adoptada en 1994, afirma el derecho a la “defensa de la
competencia contra toda forma de distorsién de los mercados. . . .

3. Se dice que un importante impulso de la nueva ley fue la adquisicién en
1999 por oferta publica de la petrolera YPF, que era una empresa estatal,
por parte de la espafiola Repsol.

4. Ver en general, Pefia, Julidn, La defensa de la Competencia en la
Argentina, 17 Boletin Latinoamericano de Competencia, 3 (2003).

5. Resolucion 164/2001.

6. Yacimientos Petroliferos Fiscales S.A. [YPF] s/ ley 22262-Comisién
Nacional de Defensa de la Competencia-Secretaria de Comercio e
Industria, Corte Suprema de Justicia de la Nacioén, 2 de julio de 2002.

7. La CNDC -y la mayoria de los organismos de defensa de la competencia
— actian de inmediato para paliar las conductas o fusiones que perjudican
la competencia en mercados de insumos, sin que sea necesario demostrar
que en definitiva el perjuicio lo sufren los consumidores.

8. A principios del 2006, se introdujo en el Congreso un proyecto de
modificacién de la ley de defensa de la competencia que cambiaria el
estdndar legal al de “dafio al interés econdmico de las empresas de la
competencia o de los consumidores”. El proyecto, en el cual la CNDC no
participd, produjo olas de criticas dentro de la comunidad de la
competencia en Argentina y en otros paises de Latinoamérica. No se sabe
si hay posibilidades de que el proyecto se convierta en ley.
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9. Para una descripcién més detallada de estos casos, ver el informe del
2002 de 1a CNDC al Comité de la Competencia, disponible en el sitio de
internet de la OECD, www.oecd.org/competition.

10.  Disponible en el sitio de internet de la CNDC
http://www.mecon.gov.ar/cndc/home.htm.

11. Uno de los otros dos casos sobre carteles en los cuales se aplicaron
sanciones — el caso del gas licuado de petrdleo en Bariloche — también
llevé cinco afios. El caso de las areneras en Parand llevé dos.

12.  Capitulo VII, articulo 46.

13.  Aparentemente, el caso de las areneras en Parand consistié en un cartel
ingenuo.

14. Impsat, S.A., denunciante; Telefonica de Argentina S.A., Telecom
Argentina Stet. France Telecom S.A., Startel S.A., Advance
Communications S.A., and Telecom Soluciones S.A., denunciados,
resuelto el 20 de febrero del 2004.

15. Imsat utiliz6 primariamente su propia red satelital, por lo tanto, no se
planted una cuestion de acceso en el caso.

16. Para una descripcion mds completa de algunos de estos casos de
television por cable, ver el informe del 2002 de la CNDC al Comité de
Competencia de la OCDE, supra n. 9.

17.  Denunciados: Tele Red Imagen S.A. (TRISA), Televisiéon Satelital
Codificada S.A. (TSCSA), Video Cable Comunicacion S.A. (VCO),
Multicanal S.A. y Cablevisién TCI S.A., resuelto el 12 de agosto de 2001.

18.  Para una descripcién mds detallada y andlisis de este caso, ver D’Amore,
Marcelo R.., Fijacion Vertical de Precios en el Futbol Codificado: El
Caso TRISA-TSCSA, 19 Boletin Latinoamericano de Competencia, 3
(2004).

19.  Ver, p. ¢j., Grosman, Lucas y Serebrisky, Tomads, El Abuso Explotativo y
la Defensa de la Competencia en Argentina, 16 Boletin Latinoamericano
de Competencia 15, (2003).

20. Hubo algunas denuncias de fijacion de precios explotativos, en su
mayoria del sector de la television por cable, que fueron rechazadas por la
CNDC.

21.  YPF S.A., resuelto el 22 de marzo de 1999, confirmado por la Corte
Suprema, , ver n. 6, supra.

22.  En 1999, fue adquirida por la espafiola Repsol, aunque la conducta objeto
de este caso ocurrié con anterioridad a dicha adquisicién.
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23.  Supra,n. 6.

24. Articulo 42. Del texto de este articulo surge, sin embargo, que se permite
una intervencién mds amplia. El problema fue evidente en los casos de
fusién, como se describe en la seccion de fusiones mas adelante.

25. Las fusiones eran objeto de las disposiciones sobre conductas
anticompetitivas de la ley anterior, pero s6lo unas pocas fueron
efectivamente revisadas por la Comision en virtud de esa ley.

26. Ver en general, Den Toom, Marcelo A., The Application of ICN’s
Recommended Procedures for Merger Notification Procedures in
Argentina: What Should be Changed to Achieve Full Consistency?, 18
Boletin Latinoamericano de Competencia, 3 (2004).

27. Laley de 1999 presentaba un segundo umbral: el volumen total mundial
de las partes que supere los 2.500 000 000 pesos [USD 833 000 000]. Se
elimind este umbral por decreto en el 2001.

28.  Decreto N° 396/2001, 5 de abril de 2001. El derecho argentino permite
que el Presidente modifique las leyes por medio de ‘“decretos de
necesidad y urgencia”. El decreto debe contar con la aprobacion final del
Congreso, pero puede aplicarse de inmediato.

29. Decreto 89/2001. Para mas informacion, ver el Formulario sobre
Procedimientos de Notificacion de Fusiones de la Argentina, desarrollado
junto con la International Competition Network y disponible en el sitio de
internet de la CNDC:
http://www.mecon.gov.ar/cndc/argentina_icn_merger template.pdf. Ver
también Getting the Deal Through: Merger Control/Argentina, disponible
en http://www.gettingthedealthrough.com/.

30. Argentina aparentemente evitd el problema que se desarrollé en Brasil,
pais vecino, que tiene un régimen de notificaciones similar. En ese pais,
dado el riesgo de que se consume una operacion antes de que se pudiera
tomar una decisién final respecto de su licitud, la autoridad de defensa de
la competencia interpreté de manera agresiva que la disposicién de la ley
de defensa de la competencia relativa a la fecha de inicio del periodo de
notificacion asegura que las notificaciones sean efectuadas con la mayor
antelacion posible en el marco del proceso. Esto tuvo como consecuencia
una gran cantidad de casos por los cuales se exigian la imposicién de
multas debido al incumplimiento de los periodos correspondientes de
notificacidn, lo cual insumié la mayor parte de los escasos recursos del
organismo. (el problema se ha diluido en los udltimos afios. Ver, OECD,
Competition Law and Policy in Brazil: A Peer Review, 2005, disponible
en el sitio de internet de la OCDE  www.oecd.org/competition.)
Aparentemente, la CNDC no tuvo una experiencia similar. En el periodo
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2001-05 inicié solamente cinco casos de esas caracteristicas, los cuales
derivaron en multas que ascendieron a un total de USD 214 000.

31. Dictamen N° 323 del 15 de julio de 2002; LAPA SA, LAPA Estudiantil
SA, Fexis SA, AA2000 SA, Edcadassa.

32.  Algunos sectores criticaron la decision de la Secretaria en el sentido de
que constituye una interferencia politica injustificada en la aplicacién de
la ley de defensa de la competencia. Ver Serebrisky, Tomds, Market
Power: Airports. Nota Nro. 259, The World Bank Group, Private Sector
and Infrastructure Network, marzo de 2003.

33.  Guia para la notificacién de operaciones de concentracién econdmica,
Resolucién 40/2001.

34. Resolucion 164/2001.

35. Dictamen N° 417, del 22 de diciembre de 2004; Bellsouth Corporation y
Telefénica Méviles S.A..

36. Dictamen N° 395, 10 de septiembre de 2004; Grupo Bimbo Sociedad
Anénima de Capital Variable S.A.- Compaiifa de Alimentos Fargo S.A..

37. La misma Ambev fue consecuencia de una fusién de igual envergadura y
polémica en Brasil. Ver OCDE, Competition Law and Policy
Developments in Brazil, OECD Journal of Competition Law and Policy,
octubre de 2000, vol. 2, N° 3, en 204-05.

38. El fallo de la Corte Suprema no explicité los fundamentos en que se
basaba.

39. Dictamen N° 226, 9 de marzo de 2001; Correo Argentino S.A. (CASA) y
Sociedad Anénima Organizacién Coordinadora Argentina (OCA).

40. Ver, Pefia, El peligro de la “judicializacion” del control de fusiones, El
Cronista, 29 de marzo 2005.

41. El articulo 58 de la ley de 1999 avala la postura que afirma que la CNDC
puede actuar en los casos hasta tanto se constituya el Tribunal. Establece
lo siguiente:

Derdgase la ley 22.262. No obstante ello, las causas en tramite a la fecha
de entrada en vigencia de la presente ley, continuardn tramitando de
acuerdo con sus disposiciones ante el érgano de aplicacién de dicha
norma, el que subsistird hasta la constitucidn y puesta en funcionamiento
del Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia. Asimismo,
entenderd en todas las causas promovidas a partir de la entrada en
vigencia de esta ley. Constituido el Tribunal las causas serdn giradas a
éste a efectos de continuar con la substanciacién de las mismas.
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La ley no especifica, sin embargo, si la CNDC tendra plena independencia o
si seguird teniendo facultades consultivas inicamente.

42. Capitulo IV, articulos 17-23.

43.  Articulo 25. Como se aclar6 anteriormente, la CNDC no impone cargos
por notificacién de fusiones u otros cargos de esa indole.

44.  Decreto 396/2001, supra, n. 28.
45. Decreto 89/2001, supra, n. 29.

46. Se puede acceder a éste en la pagina
http://groups.yahoo.com/group/ForoCompetencia. El grupo consta de méas
de 400 miembros, que también mantiene un sitio de internet:
http://www.forocompetencia.com.

47. En www.mecon.gov.ar/cndc/home.

48. FEl orden del dia y las ponencias elaboradas para la conferencia estin
disponibles en el sitio de internet de la CNDC.

49. Uno de los ejemplos mas destacados fue el caso de Ambev/Quilmes,
descrito anteriormente. Durante tres afios, mientras el caso (resuelto
finalmente a favor de la Comisién) estuvo en proceso de litigio, las
desinversiones ordenadas por la Comisién no se llevaron a cabo, a pesar
de que la fusién se habia consumado.

50. Las provincias han llegado incluso a emitir su propia moneda; la préctica
se generalizd durante la crisis del afio 2001, cuando las provincias
emitieron “cuasi-monedas” en forma de titulos para pagar obligaciones
del sector publico.

51. Articulo 3.

52. Articulos 1 y 2 de la Ley No. 25.750. Estas restricciones sobre la
propiedad extranjera de los medios de comunicacién no se aplican en
forma retroactiva a la fecha de promulgacion de la ley.

53. Ver, en general, IADB (2002), Beato. Paulina, y Laffont, Jean-Jaques,
Competition in Public Utilities in Developing Countries.

54. La fusién entre Telefénica y Bellsouth, que se analiz6 anteriormente, fue
un caso en donde hubo gran cooperacién entre la CNDC y el ente
regulador de telecomunicaciones.

55. Ver, en general, IADB (2001), Bondorevsky, Diego; Petrecolla, Diego,
The Structure of Natural Gas Markets in Argentina and Antitrust Issues in
Regional Energy Integration.

56. Resolucién Nro. 225, 7 de marzo de 2001, Maersk Argentina Holdings,
Terminal 4 S.A.. y Terminal Emcym S.A.
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57. Resolucion Nro. 364, 17 de octubre de 2003, Terminales Rio de la Plata,
S.A. y Terminales Portuarias Argentinas S.A. Para un andlisis mas
completo de este caso, ver Trujillo, Lourdes y Serebrisky, Tomds, Market
Power: Ports, Nota Nro. 260, The World Bank Group, Private Sector and
Infrastructure Network, marzo de 2003.

58. Decreto 1060/00. Para un andlisis mas completo de este estudio e
informe, ver Serebrisky, Tomads, The Role of Advocacy in Competition
Policy: The Case of the Argentine Gasoline Market, The World Bank,
Policy Research Working Paper 3130, septiembre de 2003.

59. En otro informe, la CNDC recomendd al Ministerio de Economia
determinados cambios en la forma en que la ciudad de San Carlos de
Bariloche administraba los subsidios que le otorgaba a sus residentes para
la compra de gas licuado de petréleo.

60. La ley de competencia alemana tiene una disposicion de tal indole, pero
fue utilizada por las autoridades alemanas s6lo unas pocas veces en los
ultimos afios. Ver, OCDE, The Role of Competition Policy in Regulatory
Reform: Regulatory Reform in Germany, 2004.

61. La OCDE ha publicado una Recomendacién del Consejo y tres informes
abarcativos de actividades anticartel. Todos ellos se encuentran
disponibles en el sitio de internet de la OCDE, supra, n. 9.

62. Este proceso puede complicarse por el hecho de que un particular que
efectiia una denuncia tiene derecho a interponer un recurso de apelacién
ante la justicia respecto de una decisién emanada del 6rgano de defensa
de la competencia que desestimé la denuncia (Articulo 52, inciso d). De
hecho, ha habido muy pocas apelaciones de este tipo, de manera que el
peso que recae directamente sobre la Comisién por este motivo ha sido
minimo. Aun asi, un efecto indirecto podria ser que la Comisién sea mas
cauta en la revisiéon de estas denuncias de lo que seria habitualmente,
ocasionando demoras y consumiendo recursos. Si esto es un problema o si
se convierte en un problema, pareceria que el tnico curso de accién para
la Comisién es impulsar ante los tribunales (o mediante reforma
legislativa) una norma que trate con deferencia a la decisién del 6érgano de
desestimar una denuncia o que no exija justificacion innecesaria por parte
del 6rgano de sus decisiones en tales casos.

63. Ver OCDE, Merger Control Laws and Procedures in Latin America and
the Caribbean, parrafos. 50-51, un trabajo presentado en el Foro
Latinoamericano de Competencia 2005, disponible en el sitio de internet
de la OCDE, supra, n. 9.

64. Recomendacién IV.B, disponible en el sitio de internet de la ICN en la
siguiente direccién: www.internationalcompetitionnetwork.org.

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN AMERICA LATINA 978-92-64-01221-9 © OECD / IDB 2007

DR © 2007. OECD Publishing



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EXAMEN INTER-PARES DE ARGENTINA - 71

65. Una vez mdas aqui, la creacién del Tribunal acarrearia mejoras
automdticamente; eliminarfa el dltimo paso del proceso actual: la
aprobacién por parte de la Secretaria.

66. Brasil se ha visto enfrentado con el mismo problema. La solucién que
decidié la autoridad que vela por la libre competencia fue recomendar un
cambio en la ley sobre notificaciones previas a la fusién. La ley, no
obstante, no ha sido reformada aun. Mientras tanto, la autoridad ha
incrementado la eficiencia del proceso a través de la implementacion de
cambios internos. Ver Revision de Pares de Brasil, supra, n..30

67. Para consultar un andlisis de los diferentes regimenes de notificacién y
sus ventajas y desventajas, ver el trabajo citado en la nota 63, supra. En
este sentido, hay un error en el parrafo 24 del trabajo, en el cual se
establece que en Argentina la ley exige que se suspenda la consumacion
al momento de la notificacién formal. Esto no es asi.

68. Impedir que las partes consumen su fusién antes de que finalice el
examen de la Comisién tiene un beneficio secundario ademds de
preservar la opcién del érgano de control de prohibir la transaccién en su
totalidad: crea un incentivo para que las partes aceleren la revision, lo
cual tiene como resultado una mayor cooperacién con el 6rgano.

69. Argentina tiene mds usuarios de Internet per capita que cualquier otro pafs
de Sudamérica.

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN AMERICA LATINA 978-92-64-01221-9 © OECD / IDB 2007

DR © 2007. OECD Publishing



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

72 . EXAMEN INTER-PARES DE ARGENTINA

Referencias

Blustein, Paul, And the Money Kept Rolling In (And Out): Wall Street, the
IMF and the Bankrupting of Argentina, (PublicAffairs 2005).

D’Amore, Marcelo R.., Fijaction Vertical de Precios en el Futbol
Codificado: El Caso TRISA-TSCSA, 19 Boletin Latinoamericano de
Competencia, 3 (2004).

Den Toom, Marcelo A., The Application of ICN’s Recommended
Procedures for Merger Notification Procedures in Argentina: What
Should be Changed to Achieve Full Consistency?, 18 Boletin
Latinoamericano de Competencia, 3 (2004).

European Commission, Boletin Latinoamericano de Competencia.

Grosman, Lucas y Serebrisky, Tomas, El Abuso Explotativo y la Defensa de
la Competencia en Argentina, 16 Boletin Latinoamericano de
Competencia 15, (2003).

Law Business Research, Ltd. (2006), Getting the Deal Through: Mergers
and Acquisitions.

IADB (2002), Beato. Paulina, y Laffont, Jean-Jaques, Competition in Public
Utilities in Developing Countries.

IADB (2006), Economic Situation and Prospects — Argentina.

IADB (2001), Bondorevsky, Diego, Petrecolla, Diego, The Structure of
Natural Gas Markets in Argentina and Antitrust Issues in Regional
Energy Integration.

OECD (2005a), Competition Law and Policy in Brazil: A Peer Review.

OECD (2005b), Leyes y procedimientos sobre control de fusiones en
América Latina y el Caribe

OECD (2005c), Hard Core Cartels: Third Report on the Implementation of
the 1998 Recommendation.

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN AMERICA LATINA 978-92-64-01221-9 © OECD / IDB 2007

DR © 2007. OECD Publishing



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EXAMEN INTER-PARES DE ARGENTINA - 73

OECD (2004), Argentina: Institutional Challenges in Promoting
Competition, Second Annual Meeting of the Latin American
Competition Forum.

OECD (2003), Hard Core Cartels: Recent Progress and Challenges Ahead.
OECD (2000a), Hard Core Cartels.

OECD (2000b), Competition Law and Policy Developments in Brazil,
Journal of Competition Law and Policy, vol. 2, No. 3, pp. 204-05.

OECD (1998), Recommendation of the Council Concerning Effective Action
Against Hard Core Cartels.

Pefia, Julidn, La defensa de la Competencia en la Argentina, 17 Boletin
Latinoamericano de Competencia, 3 (2003).

Serebrisky, Tomds, Market Power: Airports, Nota Nro. 259, The World
Bank Group, Private Sector and Infrastructure Network (2003).

Serebrisky, Tomads, The Role of Advocacy in Competition Policy: The Case
of the Argentine Gasoline Market, The World Bank, Policy Research
Working Paper 3130 (2003).

Trujillo, Lourdes y Serebrisky, Tomds, Market Power: Ports, Nota Nro.
260, The World Bank Group, Private Sector and Infrastructure Network
(2003).

United States Department of State, Bureau of Western Hemisphere Affairs,
Background Note: Argentina (2005).

Recursos de internet

Boletin Latinoamericano de Competencia:
http://ec.europa.eu/comm/competition/international/others

CNDC: www.mecon.gov.ar/cndc/home.htm
ForoCompetencia: http://www.forocompetencia.com
Global Competition Review: www.globalcompetitionreview.com

International Competition Network:
www.internationalcompetitionnetwork.org

OECD: www.oecd.org/competition

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN AMERICA LATINA 978-92-64-01221-9 © OECD / IDB 2007

DR © 2007. OECD Publishing





