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Resumen

El presente trabajo tiene por objetivo analizar la relacion existente entre la ley de Defensa de la
Competencia y la Ley de Concursos y Quiebras, en particular la eventual contradiccion que se da
entre algunos de sus articulos en lo referente al cramdown. Esta eventual contraposicion podria
vulnerar los nobles objetivos de la Ley de Defensa de la Competencia de evitar la concentracion del
mercado y promover la competencia con beneficio del consumidor. Para ello se analizard la
legislacion asi como la opinidn de diversos juristas que han tratado esta cuestion con el objetivo de

alcanzar un estudio conglobado de ambas normas.

Abstract

In this investigation it is going to be analyzed if the Competence Law has a conflict with the content
of the bankruptcy law by which, some articles of it will allow to avoid the concentration control that
the state must do in every company purchase. To accomplish this goal it is going to be analyzed not

only the specific legislation but also what scholars have discussed about this matter.
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Introduccion

La ley de defensa de la competencia penaliza a actos y conductas sobre las bases de tres
elementos: distorsion de la competencia, abuso de posicion dominante y perjuicio potencial al interés
econdmico general. El interés econdmico general puede identificarse con el concepto economico de
“excedente total” y medirse como la suma del excedente del productor y del excedente del
consumidor. Salvo casos particulares, este concepto se maximiza en los mercados perfectamente

competitivos, y es afectado negativamente por el monopolio y otras formas de competencia.

Posteriormente la Ley 25.156 introduce el control de las concentraciones y fusiones, mas
precisamente, la ley prohibe en su articulo 7 aquellas operaciones de concentracién econémica cuyo
objeto o efecto sea o0 pueda ser disminuir, restringir o distorsionar la competencia, de modo que
modo que pueda resultar perjuicio para el interés econémico general. Una concentracion puede
perjudicar al interés economico general cuando genera o fortalece la posibilidad de que se ejerza

poder de mercado.

Dicha relacion se desprende en forma directa de la interpretacién que equipara al concepto de
interés econdmico general con el de eficiencia econémica, la cual refleja la tendencia internacional
en la materia y ha sido adoptada por la Comision Nacional de Defensa de la Competencia en varias
decisiones. De este modo cuando una empresa 0 un grupo de empresas tiene un cierto poder de
mercado y hace uso de €l para restringir la oferta y aumentar el precio de un bien que comercializa,

se esta generando un perjuicio al interés econémico general.

Por otra parte, la ley de concursos y quiebras en su art. 39 inc.10, que es una innovacion de la
ley 25589, tiene en cuenta la legislacién de defensa de la competencia. Basicamente le interesa
determinar si se encuentra comprendida en el art. 8, la ley 25156, que dice: “Los actos indicados en
el art.6 de esta ley, cuando la suma del volumen de negocio total conjunto de empresas afectadas
supere en el pais la suma de doscientos millones de pesos ($200.000.000), deberan ser notificadas
para su examen previamente o en el plazo de una semana a partir de la fecha de conclusion del
acuerdo, de la publicacion de la oferta de compra o de canje, o de la adquisicion de una participacion
de control, ante el Tribunal de Defensa de la Competencia, contandose el plazo a partir del momento
en se produzca primero de los acontecimientos citados, bajo apercibimiento, en caso de

incumplimiento, de lo previsto en el art 46 inc. D. Los actos solo produciran efectos entre las partes o
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en relacion a terceros una vez cumplidas las previsiones de los arts. 13 y 14 de la presente ley segun

corresponda”.

Resulta razonable la inclusion de este precepto, teniendo en cuenta fundamentalmente la futura
contingencia del cramdown (Art.48), ya que este procedimiento importa la adquisicion de la
propiedad sobre las acciones o participaciones de capital que dan derecho a tener influencia de las

decisiones de la persona juridica concursada, ya que otorga control sobre la misma.

De todas formas la regulacion de esta exigencia pudo ser mas completa, ya que el art.39, inc
10, LCQ, solo incluye los supuestos del art. 8, la ley 25156, cuando existen muchos otros supuesto
de interés en orden a la aplicacion del régimen competitivo. Asi, y en caso de existir actos o
conductas relacionados con la produccién e intercambio de bienes y servicios, que tengan por objeto
o efecto limitar, restringir, falsear o distorsionar la competencia o acceso al mercado o que
constituyan abuso de una posicion dominante en un mercado, de modo que pueda resultar perjuicio
para el interés econdmico general (Art. 1 ley 25156), el sindico también deberia denunciar al juez
concursal tales supuestos. Otras situaciones de las que existen algunos precedentes, se vinculan
cuando el ¢ concursado ha sido pasible de conductas anticompetitivas (arts. 2,5 y 6 LDC): el sindico

también deberd incluirlo en su informe general.

Se ha debatido en torno a la exclusién de voto, y se habla del acreedor hostil, para identificar al
acreedor cuyo interés propio confronta con la mayoria. En esta linea de pensamiento el juez de
camara Monti, en su voto en disidencia en autos "Equipos y Controles S.A s/ Concurso preventivo -
Incidente de apelacion ", expresé que "...l1a inteligencia estricta que suele predicarse en punto a las
causales de exclusion de voto, de ciertos acreedores, no puede conducir a hacer de ellas un nimerus
clausus, que impida correlacionar esa regla con otras normas del ordenamiento juridico y en especial,
aquellas que reflejen principios indisponibles para los jueces por ser inescindibles del orden publico,

la moral, la buena fe y las buenas costumbres”.

La afirmacién precedente genera un arduo debate sobre la exclusion del voto del acreedor
"hostil", entendiendo por tal aquel cuyo interés propio confronta con el de la mayoria de los
acreedores, e intenta evitar el concordato, transgrediendo las normas establecidas en la Ley de
Defensa de la Competencia y los principios generales del ordenamiento juridico pretendiendo ejercer
su derecho de "voto" en forma disfuncional y abusiva, bajo el velo de la licitud de su derecho

creditorio.
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La ley de 1995 introdujo, al decir de Dasso, una novedad que también aparece exdtica en el
derecho contemporaneo en torno al procedimiento destinado al salvataje de la empresa en crisis,
mediante la sancion del originario art. 48, aun cuando en realidad reconoce numerosos precedentes

en el derecho comparado.

El papel clave de la empresa, protagonista central de la actividad econémica, llevé a potenciar
su funcionamiento con proyecciones inusitadas que van mucho mas alla del reducido marco de la

relacion privatista deudor-acreedor.

La cuestion se plantea en torno a cual es la via idonea de reorganizacion o saneamiento
empresario cuando se presenta la crisis economica: el acuerdo extrajudicial o el concurso preventivo,
y en este proceso la conocida separacion del empresario de la empresa mediante el “"cambio de

mano", o sea, el salvataje.

Del anélisis comparado de ambas legislaciones y mas puntualmente de las disposiciones de la
LDC y de la LCQ puntualmente su art. 48, surgen algunos interrogantes y puntos de confusion entre
ambas legislaciones, analisis sobre el que se desarrollara el presente trabajo, buscando realizar un

andlisis conglobado de ambas que permita una mejor interpretacion de ambas normas.

Con miras a este objetivo, la tesis se dividira en cuatro capitulos. En el primero de ellos se
analizara la LDC, desde sus antecedentes hasta las practicas que la misma prohibe y cuales son

conceptualizadas como précticas restrictivas de competencia.

Habiendo realizado un analisis estrictamente normativo, el segundo capitulo tendera a estudiar
los conceptos econdmicos que emanan de la LDC, con el fin de resaltar los institutos tutelados por la

norma, mas alla de la literalidad de las clausulas.

El tercer acépite tendra por fin realizar un breve estudio de las generalidades de la LCQ para
luego, dentro del mismo apartado, realizar las vinculaciones correspondientes con la Ley de Defensa
de la Competencia.

En el cuarto y Gltimo capitulo nos abocaremos al estudio del instituto del Cramdown contenido

en la LCQ para dar lugar al confronte normativo con la LDC y sus puntos de contacto.

Terminado este analisis cualitativo y descriptivo estaremos en condiciones de exponer las

conclusiones finales del presente Trabajo Final de Grado.

Se utilizara método descriptivo; para ello se hara un analisis exhaustivo de la Ley de defensa de

la Competencia, sus antecedentes, sus modificaciones, los conceptos legales y econdémicos de la
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norma, como asi también las definiciones y mediciones de las concentraciones economicas, analizar
las conductas que infringen la ley de defensa de la competencia (previo desarrollo sintético del
significado del derecho de defensa de la competencia o antimonopolio). Paralelamente se hara lo
propio con el art. 48 de la ley de concursos y quiebras, estudiando el instituto del cramdown,
antecedentes, concepto y regulacion en nuestro pais. Finalmente se cotejaran las cuestiones de

relevancia y en colision de ambas disposiciones legales.

La estrategia metodoldgica a utilizar serd la cualitativa. La misma esta dirigida a la descripcion
del derecho antimonopolio para luego explorar, describir y entender cada una de las legislaciones
estudiadas, fundamentalmente la ley de defensa de la competencia y el instituto del cramdown para
luego describir los puntos de coalicion de los mismos y si hubieran alternativas de solucién para

proponer.
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Capitulo 1: Ley de Defensa de la Competencia N° 25.156

1. Introduccién

El presente capitulo tendré por objeto realizar un analisis estrictamente normativo de la Ley de
Defensa de la Competencia. Asi, primero se analizaran los antecedentes y luego sus disposiciones
relevantes para la tematica elegida, como ser las practicas prohibidas y aquellas que son

conceptualizadas como précticas restrictivas de competencia.

2. Breve analisis de los antecedentes de la Ley de Defensa de la Competencia

La ley de Defensa de la Competencia N° 25.156 fue sancionada el 25 de agosto de 1999 y
promulgada el 16 de septiembre del mismo afio. La legislacion anterior estaba contenida,
basicamente, en las leyes 11.210, 12.906 y 22.262. Puede decirse que mientras las dos primeras leyes
no tuvieron una aplicacion practica importante, la tercera si generd una interesante jurisprudencia
administrativa que en la actualidad resulta de utilidad dado que la estructura de la ley 22.262 no

difiere sustancialmente de la correspondiente a la 25.156.

La llamada ley de “Represion del Monopolio” o trust, del afio 1923, constituye el primer
precedente argentino en materia de regulacion de la competencia. Tal como su nombre lo indica, su
objetivo principal fue la represion de los monopolios, aunque también previé sanciones para
conductas restrictivas de la libre competencia o que implicaban un aumento arbitrario de las
ganancias empresariales. Ademas de estos tipos generales, la ley enumeraba una serie de actos de
monopolio, cuya interpretacion plante6 dificultades en cuanto a su independencia de aquellos. Se
trataba de una ley penal comun, cuya aplicacion correspondia a los tribunales penales federales o
locales, segun la competencia. La finalidad de la ley era controlar el comercio exterior, en un

contexto internacional de posguerra, previo a la crisis de los afios 30 (Malamud, 1984).

Posteriormente se dictd la ley 12.906 también llamada de “Represion del Monopolio”,
sancionada en diciembre de 1946 y rigié hasta 1980, derogada por la ley 22.262. Sus dos primeros
articulos definian conductas penadas en forma similar a las de la ley anterior, aunque con mayor

precision. El art. 1 contemplaba la figura basica del establecimiento o sostenimiento del monopolio,
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mientras que el art. 2 describia, con mayor o menor generalidad, una variada serie de conductas
especificas, denominadas actos de monopolio por la propia ley, destinadas a obstruir la libre
concurrencia, lograr un aumento arbitrario de ganancias o también constituir un monopolio. Su
interpretacion planted la misma controversia sobre la independencia de los tipos especificos del art. 2
frente al tipo general del art. 1 prevaleciendo la opinion afirmativa (Cabanellas, 1983). Al igual que
su antecesora, esta ley sanciond directamente una cierta forma de mercado, el monopolio, en razon
de su mera existencia y con prescindencia de sus efectos sobre el interés econdmico general. Para las
personas fisicas previo penas de prision y de multa. Para las personas juridicas, contempl6 pena de
multa, aunque también incluy6 penas de prision para aquellos miembros de 6rganos societarios que
hubiesen participado en el hecho. La pérdida de concesiones, privilegios o prerrogativas, el retiro de
la personeria juridica y la inhabilitacion para ejercer el comercio fueron, asimismo, algunas de sus
sanciones complementarias. La normativa también establecié una instancia administrativa en la
oOrbita del Poder Ejecutivo, finalizada la cual se iniciaba la instancia judicial a cargo de la justicia

federal. EI sumario administrativo servia de base al proceso judicial.

La sancién de la ley 12.906 tuvo como objetivo principal superar las dificultades précticas que
la aplicacion de la normativa anterior habia presentado. Sin embargo, corrié la misma suerte y se
mostré absolutamente ineficaz. Su instrumental no ofrecia una respuesta adecuada a la realidad
econdmica argentina, que seguia caracterizandose por las numerosas restricciones a la competencia y
por un fuerte intervencionismo estatal, que impedia el libre desarrollo de las fuerzas del mercado
(David, 2010).

En 1980 fue sancionada la ley 22.262, que derogd el régimen vigente desde 1946. La nueva ley
constituyd un cambio radical del modelo legislativo anterior, cuyo valor como precedente habia
quedado absolutamente minimizado. Esta reforma legislativa implicé la adopcion de la orientacion
liberal de politica econdmica frente al intervencionismo estatal, ya que reconocid a la iniciativa
privada como la fuerza impulsora de la economia, al tiempo que relego la intervencion estatal a un
papel subsidiario (David, 2010). Segun lo expresad en la exposicién de motivos de la ley, sus normas
se orientaron a asegurar el correcto funcionamiento del mercado y a garantizar la libre actividad de

los particulares.

Como elemento a destacar, la nueva normativa abandono la figura del monopolio, propio de las
leyes precedentes. Establecio la prohibicion de dos tipos de conductas genéricas como fueron la
limitacion, restriccion o distorsion de la competencia, por un lado, y el abuso de la posicion

dominante, por el otro. A ello se incorpord, como requisito comun, la posibilidad de que pudiera
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resultar perjuicio para el interés econémico general. Dentro de este marco, la ley adoptd, a su vez,

dos niveles de ilicitud, las figuras genéricas del art. 1 que daban lugar a sanciones administrativas.

Estan prohibidos y serdn sancionados de conformidad con las normas de la presente
ley, los actos o conductas relacionados con la produccion e intercambio de bienes o
servicios, que limiten, restrinjan o distorsiones la competencia 0 que constituyan
abuso de una posicion dominante en un mercado, de modo que pueda resultar

perjuicio para el interés econémico general.!

Por otro lado, establecio tipos delictivos sancionados con penas de prision y de multa, en la
medida en que pudieran ser subsumidos en la prohibicion general del art. 1. Es decir, todos los
ilicitos previstos en la ley requerian de la concurrencia de alguna de las dos conductas genéricas
antes mencionadas, a diferencias de sus antecesoras, Ley 11.210 y 12.906, cuyos tipos penales eran

independientes entre si (Yacobucci, 2010).

La ley previd una instancia administrativa a cargo de un nuevo érgano, la comisién Nacional
de Defensa de la Competencia, a la que doté de importantes funciones y facultades para la
instruccion del procedimiento administrativo, con competencia en todo el territorio nacional. Entre
sus funciones se encontraba la posibilidad de realizar estudios de mercado, citar y recibir declaracion
de los presuntos responsables y de testigos, realizar las pericias necesarias, celebrar audiencias,
solicitar al juez competente embargo de bienes, etc. Para el caso de los tipos penales previstos por el
art. 41, estableci6 una instancia judicial bajo la competencia de los jueces en lo penal econémico de
la Capital Federal o los jueces federales del interior del pais.

La aplicacion préactica de esta ley se caracterizd por el mayoritario empleo de las sanciones
administrativas por parte del secretario de Comercio, en lugar de recurrir a la instancia penal por la

posible comision de los delitos del art. 41 (David, 2010).

2.1 Lavigente ley 25.156 de Defensa de la Competencia

La reforma constitucional de 1994 introdujo una prevision expresa sobre la defensa de la

competencia en su art. 42, 2° parrafo

L Art. 1 Ley 22.262 de Defensa de la Competencia.
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Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacién para el
consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los
mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y
eficiencia de los servicios puablicos, y a la constitucion de asociaciones de

consumidores y usuarios?

Este reconocimiento de jerarquia constitucional, junto con una mayor actividad de la Comision
Nacional de Defensa de la Competencia, inicio el proceso que culmind con la sancion de la ley
25.156 en 1999.

2.1.2 Caracteristicas generales de la Ley

A diferencia de la anterior ley 22.262, la ley 25.156 no so6lo prohibe y sanciona ciertas
conductas restrictivas, sino que, siguiendo a las legislaciones mas modernas, también prevé controles
de cardcter estructural para los mercados, fundamentalmente a través de un proceso de autorizacion
previa de fusiones y adquisiciones, también denominada politica de comportamiento y de estructuras,
respectivamente (Quaglia, 2006). Este nuevo esquema integra un control estructural de tipo
preventivo junto con la prohibicion de conductas, que se sancionan, principalmente, con pena de

multa. A diferencia de la anterior, se excluye la pena de prision.

El articulo 1 constituye la clave de acceso a la Ley de Defensa de la Competencia, toda vez que
tipifica las conductas prohibidas y describe sus elementos, en tanto que su articulo 2 describe, al
largo de sus 14 incisos, las practicas restrictivas de la competencia en forma no taxativa y con el
requisito comudn de que deben configurar el tipo general del art. 1. EI ambito de aplicacién de la ley
esta determinado por el art. 3 en forma amplia. El factor determinante es la realizacién de actividades
econdmicas, con o sin fines, por personas fisicas o juridicas, publicas o privadas. El principio de
ubicuidad rige el &mbito espacial, que se extiende a toda conducta realizada fuera del pais, pero con
efectos dentro de él. Como pauta de interpretacion se consagra, ademas, el principio de la realidad

economica a fin de alorar la verdadera naturaleza de los actos y conductas investigadas.

A diferencia de su antecesora, la ley 25.156, no prevé una tipificacion expresa de conductas
delictivas y, en consecuencia, también suprime la instancia judicial, que se inicia directamente en la

etapa del plenario. El sistema de sanciones, en cabeza de la instancia administrativa, abarca tanto a

2 Art. 42. Constitucién Nacional. Convencién Constituyente
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las personas fisicas como a las de existencia ideal, y comprende el cese de las conductas, asi como la
pena de multa por la comision de las conductas prohibidas en los capitulos 1y Il. A diferencia de la
ley anterior se suprime la pena de prision, al tiempo que se determinan pautas para la
individualizacion del monto de las multas, que responden tanto a criterios retributivos como
preventivo. Asi, la mayoria de la doctrina sostiene el caracter penal de la ley 25.156 con argumentos
coincidentes, entre los cuales cabe destacar el muy superior significado comunicativo de la sancion
de multa impuesta en el marco de un procedimiento penal, aunque sea en su instancia e apelacion
(Rodriguez Estévez, 2000). Por su parte Borinsky argumenta que el caracter pablico del bien juridico
tutelado, los mercados, lo que él denomina el tipo penal y acusatorio del procesamiento de no libre
disposicion por las partes, la aplicacion supletoria del Codigo Penal y del Cédigo Procesal Penal de
la nacion son elementos claves para establecer el caracter penal de la Ley de Defensa de la

Competencia (Borinsky, 2004).

2.1.3 Principales modificaciones

La ley 25.156 introdujo diversas novedades significativas (Carbajales, 1998), de las cuales

podemos destacar:

e Laenumeracion de una serie de actos considerado per se violatorios de la competencia (en la
legislacion anterior se requeria acuerdo concertado).

e Incorporacion del proceso de notificacion de las concentraciones, fusiones y participaciones
fijando montos minimos para que tales combinaciones sean consideradas sujetas a la
autorizacion de la autoridad de aplicacion.

e Creacion del Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia, organismo autarquico que
funciona en el ambito del Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos de la Nacién
y que sustituye a la Comision Nacional de Defensa de la Competencia, entidad administrativa
que, de oficio o por denuncia, realizaba la instruccion por las presuntas violaciones a la ley
22.262.
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3. Principales conceptos legales que se encuentran en la norma

3.1 El bien juridico protegido

Los considerandos del decreto 1019/99, que promulgo la Ley 25.156, aluden especificamente

al tema y sefialan que la ley

Versa sobre una materia propio del derecho publico, con un fuerte sustento en los
derechos, garantias y deberes estatales contenidos en el art. 42 de la Constitucién
Nacional y en la que no se debaten intereses o derechos contradictorios entre partes
sino afectacion a un bien de carécter publico que no es susceptible de apropiacion
por los particulares, como son los mercados, con la consiguiente afectacion potencial

al interés econdmico general y el bienestar de los consumidores.®

Una primera lectura de lo expuesto indica, claramente, que el bien juridico protegido tiene
caracter publico o supraindividual, aunque tenga referencia, directa o indirecta, al individuo. Un
sector de la doctrina identifica el bien juridico con la libre competencia (Otamendi, 1999). Entiende,
en dicha interpretacion, el correcto funcionamiento de los mercados de manera que se garantice la
libertad de participar en cualquier proceso competitivo sin que ningin otro oferente pueda realizar
actos que lesionen ese derecho y sin perjuicio de que dicha tutela redunde, en definitiva, en beneficio

de consumidores o de algin competidor. Parte de la jurisprudencia avala esta postura.

La finalidad de la Ley de Defensa de la Competencia es garantizar tanto el correcto
funcionamiento del mercado como la defensa de la libre actividad de los particulares,
a fin de resguardar el bienestar general de la comunidad. Concurrir al mercado
implica hacerlo en condiciones y con reales posibilidades de poder competir
libremente, no se trata solamente de aparecer en el mercado, sino de tener la
posibilidad concreta de competir con libertad, con referencia a la libertad real, de

decision y de accion y no tan solo a la declarada normativamente.*

Por el contrario, otro sector entiende que el bien tutelado es el interés economico general, cuya
latitud contempla no solo los intereses de los competidores, sino también el de los consumidores y de

los demas integrantes de la economia nacional (Borinsky, 2004).

3 Considerandos Decreto 1019/99. PEN
4 CNPE, Sala B “S.4.D.1.T.c/ Massalin Particulares S.A.”, fallo del 18/9/98, publicado en La Ley, 1999-A-294.
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3.2 El tipo objetivo

La Ley de Defensa de la Competencia exhibe como principio general, la prohibicion de
aquellas conductas que, de modo genérico, son lesivas de la competencia o constituyen abuso de una
posicion dominante. La prohibicion general del art. 1 conforma el nucleo esencial de las figuras
punibles. Se trata de un tipo complejo, porque requiere la concurrencia de tres elementos generales

cuya ausencia convierte la conducta en atipica.

En primer lugar, se debe tratar de actos o conductas relacionados con la produccion e
intercambio de bienes o servicios, es decir, de una actividad de naturaleza econémica. De este modo,
se incluyen no sélo todas las actividades productivas y comerciales, sino también todas aquellas que
consisten en la prestacidn de servicios, y que no necesariamente son comerciales, como los servicios
profesionales (David, 2010). Como actividad econdmica debe ser realizada por un agente econémico
que tenga cierto poder de mercado en alguna actividad y que esté utilizando ese poder al llevar a
cabo la conducta. Aqui adquiere importancia el principio de realidad econdmica, consagrado como
pauta hermenéutica en el art. 3 de la ley “A los efectos de esta ley, para determinar la verdadera
naturaleza de los actos o conductas y acuerdos, atendera a las situaciones y relaciones econémicas

que efectivamente se realicen, persigan o establezcan™

Desde el punto de vista del sujeto activo, de conformidad con el art. 46, tanto las personas
fisicas como las juridicas podran serlo. En cuanto a las Ultimas, el art. 47 establece expresamente la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Solamente podrd comete la figura de abuso de

posicién dominante aquel agente que ostente dicha posicion.

Para que la conducta quede comprendida en las previsiones del art. 1 debe ser anticompetitiva
(por excluir a la competencia y/o por resultar abusiva) y debe ostentar cierta entidad dafiosa para el
interés economico general. Existe la necesidad de una doble relacion de causalidad e imputacion
objetiva. En primer término, entre la conducta y el resultado tipico y en segundo lugar, entre alguno
de estos resultado tipicos y el peligro potencial concreto para el interés economico general (David,
2010). Desde este punto de vista, se trata de un delito de peligro, ya que la ley no exige la lesion del
bien juridico objeto de tutela, sino que, adelantando la intervencion penal, se contenta con que el

resultado entrafie un peligro para el interés econdmico general.

S Art. 3 2do. parrafo. Ley 25.156 de Defensa de la Competencia. Honorable Congreso de la Nacion.
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La aplicacion de la Ley de Defensa de la Competencia no requiere necesariamente
abusar de una posicion dominante en el mercado, pues bastan los actos o las
conductas restrictivas, limitadas o distorsivas de la competencia, toda vez que pueda

resultar de ello un perjuicio para el interés general .’

A los fines de la determinacion y aplicaciones de las previsiones contenidas en la ley y
especificamente en su articulo 1, es menester definir los conceptos utilizados por la norma y que

incorpora a la legislacion de la materia.

3.3 Mercado

Definir el concepto de mercado y delimitar su alcance es fundamental para la aplicacion de la
figura del art. 1, toda vez que éste prohibe la realizacion de conductas restrictiva que se lleven a cabo
dentro de dicho &mbito. En este sentido, es clave la idea del mercado relevante, el cual presenta dos
aspectos a considerar, el mercado geografico y el mercado de producto o servicio. Su determinacién
es un presupuesto para la aplicacion de la ley, toda vez que la gravedad del hecho serd& mayor o

menor segun el tamafio del mercado que se considere afectado (Borinsky, 2004).

En segundo lugar, las conductas prohibidas por el art. 1 deben producir un primer resultado
tipico, el cual, alternativamente, puede consistir en una limitacion, restriccion, falseamiento o
distorsion de la competencia o del acceso al mercado, o en un abuso de la posicién dominante. A
partir de la distincion, estos comportamientos admiten la denominacién de practicas de exclusion y
practicas abusivas, respectivamente, aunque quepa referirse a ambas como conductas

anticompetitivas y puedan coincidir en un mismo comportamiento (Borinsky, 2004).

En términos, generales, suele definirse al mercado como un espacio abstracto, de caracter
publico, donde se generan intercambios de bienes y servicios, para lo cual concurren diversos
agentes, oferente, demandantes, intermediarios, a fin de satisfacer diversas necesidades de consumo,

lucro, etc.

& CSJIN. Camara Argentina de Empresas de Servicios Juridicos Prepagos ¢/ Colegio de Abogados de San Nicoldas,
Sentencia del 11/10/01. Fallos, 324:3381.
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4. Acuerdos y practicas prohibidas

En este punto daremos tratamiento a algunas conductas anticompetitivas especialmente

reprimidas por la normativa vigente.

4.1 Acuerdos sobre precios

El art. 2° inc. a) reprime fijar, concertar o manipular en forma directa o indirecta el precio de
venta o compra de bienes o servicios al que se ofrecen o demanden en el mercado, asi como

intercambiar informacién con el mismo objeto o efecto.

4.2 La politica de precios depredatorios

El art. 2 inc m) prohibe enajenar bienes o prestar servicios a precios inferiores a su costo, sin
razones fundadas en los usos y costumbres comerciales, con la finalidad de desplazar la competencia
en el mercado o de producir dafios en la imagen o en el patrimonio o en el valor de las marcas de sus

proveedores de bienes o servicios.

Vender a precios muy bajos no es, como regla, un acto de competencia desleal desde que
reducir los precios es la conducta maés tipica de un competidor decidido a ganar la competencia
(Bullard, 2000). Como criterio restrictivo, algunos autores entienden que mientras no exista perjuicio
para el consumidor el Estado no debe intervenir, pues es dudoso que los precios predatorios puedan
ser utilizados como arma para monopolizar un mercado. Para otros, en cambio, los precios
depredatorios son un acto de competencia desleal que debe combatirse porque a través de ellos la
empresa dominante tiende a eliminar a un competidor para hacer posible en el futuro el
establecimiento de precios altos, en otras palabras, este medio desleal conduce a la monopolizacion,

y por ende, a eliminar la facultad de eleccion de los consumidores.

4.3 El control sobre el desarrollo técnico
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El art. 2 inc e) sanciona concertar la limitacion o control del desarrollo técnico o las
inversiones destinadas a la produccion o comercializacion de bienes o servicios. Por su parte el
mismo art. En su inc. h) pena regular mercados de bienes o servicios, mediante acuerdos para limitar
o controlar la investigacion y el desarrollo tecnoldgico, la produccion de bienes o prestacion de
servicios, o para dificultar inversiones destinadas a la produccion de bienes o servicios 0 su

distribucién.

Segun la interpretacion dada por Kemelmajer de Carlucci, la norma debe ser interpretada de
acuerdo con su fuente, en el derecho comunitario europeo, el bloqueo al desarrollo técnico es
sancionable cuando dafia a los consumidores, en efecto, es posible que una empresa interrumpa la
elaboracion de un producto o no continle su perfeccionamiento por razones completamente

justificadas, y en ese caso, la conducta no seria sancionable (Kemelmajer de Carlucci, 2015).

4.4 Negativa a vender

El art. 2 Inc. 1 sanciona negarse injustificadamente a satisfacer pedidos concretos, para la
compra o venta de bienes o servicios efectuados en las condiciones vigentes en el mercado de gque se
trate. Legisla un caso frecuentemente planteado, aunque no como causal autbnoma, sino como
practica que acompafia a otra, cuando varias 0 muchas empresas se rehdsan a contratar, toma el
nombre de boicot. Al igual que los otros supuestos comentados, la determinacion de la infraccion no
es facil.

4.4.1 Los registros de deudores morosos

Los registros de deudores morosos han sido impugnados como practicas restrictivas de la
competencia; se afirma que impiden a los consumidores acceder a la adquisicion de bienes ofrecidos
en el mercado pues los asociados al sistema se comprometen, aunque no expresamente, a no enajenar
a quien esta afectado a ese registro. A este respecto tiene dicho la doctrina que una asociacion puede
[levar un registro de morosos, pues se trata de una institucion que, limitada a facilitar informacion,
cumple una funcion licita de clasificacién y saneamiento del trafico mercantil. Sin embargo, debe

respetar la libertad de los operadores que de €l se sirven; el comerciante sabra si no obstante el
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informe negativo, vende 0 no a este consumidor, no es licito, en cambio, que se convenga que si el
comerciante asociado vende al moroso no se le prestardn nuevos informes, o se lo desafiliara

(Kemelmajer de Carlucci, 2015).

4.5 Impedir el acceso al mercado de terceros competidores

El art. 2 inc f) reprime la conducta que consiste en impedir dificultar u obstaculizar a terceras

personas la entrega o permanencia en un mercado o excluirlas de éste.

4.6 Clausulas atadas o prestaciones vinculadas

El art. 2 inc i) reprime el subordinar la venta de un bien a la adquisicion de otro o a la
utilizacion de un servicio, o subordinar la prestacién de un servicio a la utilizacién de otro o a la
adquisicion de un bien. Refiere a un acuerdo o clausula donde el vendedor de un producto condiciona
la venta del mismo, al hecho de que el comprador también lleve otro producto o servicio.

En la Argentina, es interesante el caso del “Ifrisa SRL ¢/ YPF y Ecsal”. En éste YPF exigia a
sus expendedores de combustibles que comercializaran otros productos de otras marcas, rama o
renglon comercial. Como consecuencia de esta exigencia, Ecsal pas6 a controlar toda la
comercializacion de hielo en las estaciones de servicio de YPF en la provincia de San Juan, con
efectos excluyentes sobre los otros posibles proveedores de ese producto. YPF, dijo la Comision
Nacional de Defensa de la Competencia mediante resolucion 106 de fecha 12/4/1982, esta en una
posicion dominante, por ser virtualmente la Gnica abastecedora del negocio minorista cuya actividad

y destino comercial aparece indisolublemente ligado al designio de su proveedora.

4.7 Fusion de sociedades y adquisicion hostil

La gran modificacion producida por la ley 25.156 es el régimen de control de las fusiones
(Ramos, 1999). Si bien las fusiones no siempre tienen por objeto lograr posiciones oligopdlicas o
monopolicas, muchas veces suelen ser practicas anticompetitivas desde que sélo se proponen

maximizar ganancias reduciendo la competencia, expulsar empresas del mercado, impedir el ingreso
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de otro, etc. Es por eso que la nueva normativa vigente las sujeta a la aprobacion por parte del

organismo de contralor.

5. Conductas que constituyen practicas restrictivas de competencia

La figura tipica del art. 1, requiere, en primer lugar, la produccién de un resultado alternativo:
una limitacion, restriccion, falseamiento o distorsion de la competencia o del acceso al mercado, por

un lado, o, por el otro, un abuso de la posicion dominante.

5.1 Las précticas de exclusion

Las denominadas practicas de exclusion pueden consistir en limitar, restringir, falsear o
distorsionar la competencia o el acceso al mercado. A titulo ilustrativo el art. 2 contiene una
enumeracion de practicas restrictivas que, en términos generales, se corresponden con el concepto de
conductas restrictivas del primer supuesto del art. 1. De esta manera, el mencionado art. 2 enumera
de manera no taxativa diversos comportamientos, cuya sancién dependerd, a su vez, de que en ellos

concurran los elementos tipicos de la figura general del art. 1.

Los supuestos enumerados en el art. 2, en lineas generales, guardan relacion directa con los
contemplados, expresamente como delitos, por el art. 41 de la anterior ley. Ademas, permiten realizar
una serie de clasificaciones para una mejor individualizacién de las practicas anticompetitivas, ya
sean de exclusion o abusivas (Borinsky, 2004). En este sentido, una primera diferenciacion distingue
entre practicas unilaterales y préacticas concertadas. Las primeras se asocian directamente con el
ejercicio de poder de mercado, mientras que las segundas contemplan acuerdos colusorios entre
empresas que, asi, ejercen aquel poder. Por su parte, desde el punto de vista econémico, las practicas
concertadas, especialmente, se pueden clasificar en horizontales o verticales. Las primeras se refieren
a acuerdos entre empresas que se encuentran dentro del mismo nivel productivo, por ejemplo, los
relativos a precios, condiciones de venta, produccion, reparto de zonas, negativas de venta, etc. Los
acuerdos verticales se celebran entre empresas que operan en distintas etapas de un mismo proceso

productivo, por ejemplo, convenios de provision o de distribucion exclusiva, etc. (David, 2010).
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5.2 El abuso de la posiciéon dominante

Este tipo de conducta configura la segunda alternativa del primer resultado tipico, receptado en
el art. 1, y es, en cierta medida, la més fecunda en consecuencias practicas. La libre competencia
requiere, esencialmente, estructuras de mercados en las que participen una pluralidad de oferentes
independientes. Con la decision legislativa de mantener la posicion de dominio dentro de la licitud y
de prohibir solamente su abuso, se intenta lograr un comportamiento similar al de los mercados con
competencia efectiva, al tiempo que se mantienen las ventajas derivadas de las economias de escala,

que alcanzan las empresas con cierto dominio del mercado (Cabanellas, 1983).

La introduccién de la figura de posicién dominante tiene en cuenta que determinadas
conductas anticompetitivas pueden ser consecuencia de decisiones unilaterales
fundadas en la posicion adquirida en un mercado determinado. Es la situacion que se
da, por ejemplo, en los llamados monopolios naturales, los que sin ser por si mismos

punibles pueden dar lugar a abusos sancionables.’

La posicion de dominio también puede tener su origen en los denominados monopolios legales,
en virtud de los cuales una norma es la que concede expresamente a una empresa la prerrogativa de
proveer un determinado servicio, tal como sucede, por ejemplo, con ciertos servicios publicos en
nuestro pais: agua, gas, etc. En general se entiende que las dos figuras principales del art. 1 no se
consumen entre si. Los comportamientos unilaterales, por ejemplo, son susceptibles de configurar
cualquiera de aquellas figuras, no obstante lo cual, en caso de resultar abusivos, no suponen una
restriccion de la competencia, sino el aprovechamiento de su ausencia. Se sefiala asi que, de no
existir la figura de abuso de posicién dominante, este tipo de conductas quedarian sin sancién. En
otras palabras, la inclusion del abuso importa la intencion de prohibir comportamientos que escapan
a la ilicitud de las restricciones de la competencia, de lo contrario, careceria de sentido la doble

figura del art. 1.
En este orden de ideas el art. 4 suministra el concepto de posicion dominante.

A los efectos de esta ley se entiende que una 0 mas personas goza de posicion
dominante cuando para un determinado tipo de producto o servicio es la Unica
oferente 0 demandante dentro del mercado nacional o en una o varias partes del

mundo o, cuando sin ser Unica, no esta expuesta a una competencia sustancial o,

7 Ley 22.262. Exposicion de Motivos.
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cuando por el grado de integracion vertical u horizontal esta en condiciones de
determinar la viabilidad econémica de un competidor participante en el mercado, en

perjuicio de éstos.®

Por su parte el art. 5 establece ciertas pautas a ser consideradas para determinar la existencia de

una posicion dominante en un mercado.

A fin de establecer la existencia de posicion dominante en un mercado, deberan
considerarse las siguientes circunstancias: a) El grado en que el bien o servicio de
que se trate, es sustituible por otros, ya sea de origen nacional como extranjero; las
condiciones de tal sustitucion y el tiempo requerido para la misma; b) El grado en
que las restricciones normativas limiten el acceso de productos u oferentes o
demandantes al mercado de que se trate; c) El grado en que el presunto responsable
pueda influir unilateralmente en la formacién de precios o restringir al
abastecimiento o demanda en el mercado y el grado en que sus competidores puedan

contrarrestar dicho poder.®

En comparacién con la figura del monopolio, la posicion de dominio presenta una mayor
amplitud, ya que comprende también los casos de empresas que, aun manteniendo su independencia
operativa, adoptan una actitud no competitiva entre si. Por tanto, el monopolio supone el goce de una
posicién dominante, pero ésta puede verificarse en una estructura no monopélica de mercado. De

hecho, la figura de la posicion de dominio abarca también a los oligopolios (Cabanellas, 1983).

5.2.1 La posicién de dominio

Este paso, la verificacion de una posicion dominante, se integra, légicamente, con el analisis del
mercado relevante, tanto del producto como el geogréfico, por un lado, y con el estudio de la

estructura de dicho mercado relevante y de la eventual posicion de dominio por el otro.

La determinacion del mercado relevante fija como primer paso el marco de referencia para el analisis
de la conducta. La fijacion del mercado relevante se descubre como una operacion de

individualizacion del mercado concreto obre el que se proyecta la posicion de dominio, y comprende,

8 Art. 4 Ley 25.156 de Defensa de la Competencia. Honorable Congreso de la Nacion.
° Art. 5 Ley 25.156 de Defensa de la Competencia. Honorable Congreso de la Nacién.
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a su vez, la determinacion de dos aspectos del mismo, el mercado del producto y el mercado
demogréfico (David, 2010).

La posicion de dominio debe proyectarse sobre un mercado determinado y un mercado se define
primero a partid del bien o servicio intercambiado. Luego, la posicion de dominio sélo puede existir
en relacién a un determinado bien o servicios, 0 conjunto de ellos. Cabe entender que dos productos
pertenecen al mismo mercado, cuando son sustitutos entre si, es decir, cuando son razonablemente
intercambiables entre si, de modo que el aumento en el precio de uno de ellos influya en la demanda
del otro. La sustitucion por parte de la demanda implica la posibilidad del consumidor de cambiar el

consumo de un bien por otro en respuesta a un incremento del precio del primero (David, 2010).

Respecto el mercado geografico refiere a la zona geografica determinada en la que el producto
relevante es comercializado y donde las condiciones de competencia son lo suficientemente
homogéneas como para poder apreciar el juego del poder econémico de la empresa interesada. Se
trata del area geografica en la que se desarrolla la actividad econémica de los agentes en unas
mismas condiciones competitivas. Este mercado se encuentra expresamente contemplado en el art. 4

de la ley cuando expresa ...dentro del mercado nacional o en una o varias partes del mundo”*°.

Una vez definido el mercado relevante, se debe analizar su estructura, para lo cual el art. 5 establece,
imperativamente, tres circunstancias a evaluar. La primera consiste en el grado de sustituibilidad del
producto o servicio, las condiciones de tal sustitucion y el tiempo que ella necesite. En general, se
entiende que la norma requiere el andlisis de la sustitucion por el lado de la oferta, es decir, la
posibilidad de que, ante la variacién del precio de un producto, existan otros oferentes interesados en
ofertar el mismo u otros sustitutos (Borinsky, 2004). Para ello, ha que individualizar a los
competidores potenciales, su ubicacion geogréafica, las condiciones de sustitucion y el tiempo para
reconvertir la estructura productiva para competir con el presunto infractor. Asimismo, la sustitucion
por el lado de la oferta esta directamente relacionada con las barreras de entre en el mercado
relevante en cuestion, existird mayor posibilidad de sustitucion en la medida en que las empresas,
que se hallan fuera del mercado, puedan ingresar a él facilmente y adquirir con rapidez una posicion
competitiva (David, 2010)

La segunda circunstancia se refiere a la existencia de restricciones normativas que impidan o

dificulten el ingreso de productos, oferentes o demandantes al mercado. Como ejemplo, se

10 Art. 4 Ley 26.156 de Defensa de la Competencia. Honorable Congreso de la Nacion.
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mencionan las habilitaciones municipales, los derechos de patentes, las concesiones o licencias

administrativas, normas de medio ambiente, etc.

Por ultimo, la tercera pauta, se refiere a la posibilidad del presunto responsable de influir
unilateralmente en la formacion de los precios o de restringir la demanda o afectar el abastecimiento,

asi como la capacidad de contrarrestar de sus competidores (Yacobucci, 2010).

Una vez que se ha determinado el mercado relevante y se han definido sus caracteristicas
estructurales, se estd en condiciones de comprobar si la empresa goza de una posicion dominante.
Esta situacion es conceptualizada como una posicion de fortaleza econémica disfrutada por una
empresa que le permite a la misma evitar que una competencia efectiva sea mantenida en el mercado
relevante, confiriéndole la posibilidad de comportarse en una medida apreciable en forma
independiente de sus competidores, clientes y en definitiva de sus consumidores (David, 2010). El
articulo 4 establece tres alternativas que determinan la existencia de posicion dominante. La primera
situacion se verifica cuando la empresa es la Unica oferente 0 demandante, y se corresponde con los
casos de monopolio. En estos casos la posicion de dominio es inequivoca. La segunda situacién se
caracteriza por la falta de exposicion a una competencia sustancial por parte de una empresa que,

obviamente, no es Unica oferente o demandante.

Permite a una empresa, comportarse independientemente, actuar sin tener en cuenta
a sus competidores, compradores o proveedores, y ello por la posicion de mercado
que controla, disponibilidad de conocimientos técnicos, materia prima o capital que
le permite imponer precios o controlar la produccién o distribucion en una parte

significante de los productos en cuestion.

Desde esta perspectiva pueden darse dos supuestos, previstos por el inc. ¢ del art. 5. El
primero, la fijacion unilateral de precios por parte de una firma dominante que selecciona el precio
para influir en el mercado y dirigir el comportamiento de sus competidores. El segundo supuesto, la
restriccion del abastecimiento que condiciona la reaccion de sus competidores, quienes deberan

aumentar o reducir la produccién en funcién de aquella determinacion.

La tercera situacion prevista por el art. 4 se refiere a la capacidad de una empresa de establecer
la viabilidad econémica de sus competidores, en funcion del grado de integracion horizontal o

vertical que haya alcanzado.

11 CNPE, Sala Il, Industrias Welbers S.A., fallo del 5/7/83, La Ley, 1984-A-29
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5.2.2 La conducta abusiva de la posicion dominante

Como ya se ha afirmado, la Ley de Defensa de la Competencia no sanciona situaciones
estructurales, como lo es una posicion de dominio, sino que reprime el abuso de dicho poder

mediante conductas abusivas en si mismas o de exclusion.

En doctrina se distinguen dos tipos de abuso de posicion dominante: el exclusorio y el
explotativo. El primero se caracteriza por el aprovechamiento de la posicion dominante para excluir a
competidores actuales o potenciales, lo que sucede, por ejemplo, en los supuestos de precios
predatorios, negativa de venta, imposicion de condiciones abusivas de contratacion a competidores,
ventas atadas, etc. El segundo consiste en la fijacion de precios superiores a los competitivos DE
parte de quien ostenta la posicion de dominio, sin que ello importe una restriccion a la competencia.
Es decir, se trata de un aprovechamiento de la posicion dominante mediante la determinacion de

precios que se consideran abusivos (Yacobucci, 2010).

6. Organo de Aplicacion

La Ley 25.156 a diferencia del Decreto Ley 22.262 crea un érgano de aplicacion de naturaleza

autarquica e independiente el Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia.

El Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia tiene la facultad de emitir resoluciones de
caracter obligatorio (aunque apelables en instancia judicial). Los miembros del seran designados por
el Poder Ejecutivo Nacional a través de un concurso publico de antecedentes y oposicion con la
participacion de un jurado especial integrado por representantes del Poder Ejecutivo Nacional, del

Congreso Nacional, de la Justicia y del sector académico.

El Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia dispone de amplias facultades de caracter
judicial y administrativo por las cuales puede, por ejemplo, realizar pericias, celebrar audiencias,
ordenar careos, acceder a los lugares objeto de la inspeccion (con el consentimiento de los ocupantes
0 mediante orden judicial), imponer sanciones, solicitar medidas cautelares, etc. Entre sus funciones
también se encuentra la de organizar el Registro Nacional de Defensa de la Competencia pero la ley
no es clara respecto a cuales operaciones de concentracion econémica deberan inscribirse en dicho

registro. En efecto, el articulo 23 establece que deberan hacerlo aquellas operaciones “previstas en el
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Capitulo 111 y las resoluciones definitivas dictadas por el Tribunal Nacional de Defensa de la
Competencia”. En la reglamentacion de este articulo se dispone que deberan inscribirse en el
registro, “ademads de los supuestos mencionados en el articulo 23 de la ley 25.156”, las operaciones
de concentracion econémica aprobadas en forma tacita, las revisiones de decisiones anteriores
(recordando que solo pueden revisarse si la resolucion se baso en informacién falsa o incompleta
proporcionada por el solicitante), y las decisiones judiciales sobre temas previamente decididos por

el Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia.

7. Conclusién

A partir de la reforma constitucional de 1994 que incorpor6 una prevision expresa a la defensa
de la competencia en su articulo 42, la prevencion de la distorsion de los mercados y la sancion de

quienes confluyan a ello se volvié una cuestion con bases mas solidas que hasta el momento.

Esto responde al pase de un paradigma individualista a uno que tutele intereses y bienes
colectivos, como ser el derecho del consumidor —donde encontramos una fuerte vinculacién con la

defensa de la competencia—y el derecho ambiental, entre otros.

En este contexto se enmarca la Ley de Defensa de la Competencia vigente, la cual fue
sancionada en el afio 1999. Conforme se ha sefialado, la misma present6 grandes diferencias respecto
de sus antecesoras, tipificando las conductas prohibidas y sus elementos constitutivos y, también, las
practicas restrictivas de la competencia. Sin perjuicio de ello, no se han tipificado conductas
delictivas, suprimiendo asi la instancia judicial y la pena de prision, previendo como sancion al

incumplimiento el cese de las actividades y las multas que correspondan.
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Capitulo 2: Conceptos economicos de la ley de defensa de la competencia

Introduccion

El objetivo del presente capitulo consiste en analizar los conceptos econdmicos que emanan de
la Ley de Defensa de la Competencia (ley 25.156). Pero primero se introducird el mismo con un
sintético repaso por la historia de ésta ley en la Republica Argentina.

La legislacion de defensa de la competencia existe en Argentina desde principios del siglo XX.
La primera ley fue sancionada en el afio 1923, bajo el nombre de ley 11.210. Su objetivo principal
era controlar los actos orientados a establecer o sostener monopolios. Luego en 1946, se sanciond la
ley 12.906 que intento corregir algunas dificultades que poseia la ley anterior, pero no tuvo

demasiada relevancia.

En agosto de 1980, en plena dictadura militar, se promulga el Decreto-Ley 22.262. Esta ley
presentaba varias dificultades entre ellas no comprendia la prohibicion “per se” de ciertos actos o
conductas anticompetitivas (comportamientos) y dejaba fuera del alcance de la misma al control

previo de las concentraciones econdémicas (estructura).

Si bien fueron varios los proyectos de ley que luego de la década de los 80 estuvieron
circulando en el senado y en la cdmara de diputados, recién en agosto de 1999 se sancioné la ley
vigente: Ley de Defensa de la Competencia (ley 25.156). Si bien esta introduce mejoras respecto a la
anterior, sigue teniendo algunas falencias. Muchos autores y catedraticos argentinos consideran que
ésta ley llego tarde ya que se habian consolidado las posiciones dominantes en la mayor parte de los

mercados de la economia argentina, asociado principalmente a las privatizaciones en ésta década.

Por otro lado ésta ley se desarrolla en plena década de los 90, época privatizaciones de
empresas publicas, y al venderse empresas que actuaban como reguladores implicitos en sus
mercados surgié la necesidad de controlar si la privatizacidn, ya que se sospechaba un ejercicio
abusivo de poder de mercado por parte de las empresas privatizadas. Ademas la consolidacion del
Mercosur como espacio libre de comercio impulsé un aumento de produccién. La concentracion de
oferta y de nuevos actores en los mercados planted la necesidad de controlar las fusiones y
adquisiciones de empresas y en consecuencia de impulsar una modificacién de la ley de defensa de la

competencia.

Vinculaciones entre ley de defensa de la competencia y la Ley de Concursos y Quiebras
Fabiana Caminos Pagina 27



El proceso de privatizaciones implico la conformacién de importantes consorcios
empresariales que oligopolizaron los sectores de servicios publicos. Entre 1992 y 2000
se produjeron cerca de 1.000 operaciones de fusiones y adquisiciones que acentuaron
la concentracién de la produccion de bienes y servicios en la Argentina. Este proceso
de centralizacion del capital comenzo a desarrollarse antes de la sancién de la nueva
ley de Defensa de la Competencia y en muchos mercados ya se habian consolidado las

posiciones dominantes. (Tortarolo, s.f., p. 5)

A partir de aqui se analizaran diversos aspectos que se desprenden de la Ley de Defensa de la

Competencia.

1. Conceptos econdémicos implicitos

1.1 El interés econémico general

Una de las dificultades que presenta la Ley 25.156, es que no define explicitamente sus
objetivos o propositos generales. Los mismos pueden deducirse de los contenidos de sus articulos 1y
7:

ARTICULO 1° — Estan prohibidos y seran sancionados de conformidad con las
normas de la presente ley, los actos o conductas, de cualquier forma manifestados,
relacionados con la produccién e intercambio de bienes o servicios, que tengan por
objeto o efecto limitar, restringir, falsear o distorsionar la competencia o el acceso al
mercado o que constituyan abuso de una posicion dominante en un mercado, de modo

que pueda resultar perjuicio para el interés econémico general.

Queda comprendida en este articulo, en tanto se den los supuestos del parrafo anterior,
la obtencion de ventajas competitivas significativas mediante la infraccion declarada

por acto administrativo o sentencia firme, de otras normas.

ARTICULO 7° — Se prohiben las concentraciones econdmicas cuyo objeto o efecto
sea 0 pueda ser restringir o distorsionar la competencia, de modo que pueda resultar

perjuicio para el interés econémico general.
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(Articulo sustituido por art. 1° del Decreto N° 396/2001 B.O. 5/4/2001.- Vigencia a
partir del 9/4/2001).12

La ley 25.156 presenta una mejora con relacion a la normativa anterior ya que en linea con las
tendencias internacionales se estd incluyendo el andlisis de “estructura” ademas de

“comportamiento” para la aplicacion de la defensa de la competencia.

Segiun Nochteff y Soltz “El objetivo implicito de la legislacion argentina vigente es el de
asegurar el buen funcionamiento de los mercados evitando que tanto los comportamientos
anticompetitivos de los agentes econdmicos como las concentraciones econdémicas puedan perjudicar

el “interés econdémico general” (Nochteff'y Soltz, 2003, p. 9)

¢A qué se refiere el término “interés economico general”? Hay diversas discusiones al
respecto, pero todas coinciden en que es un término vago, inexacto. Al respecto los autores

anteriormente mencionados mencionan:

“El criterio de “interés economico general” -que ya estaba en la ley anterior- presenta
el inconveniente de que es “juridicamente vago y de dificil aplicacion” (Cabanellas de
las Cuevas, 1992). La ley 25.156 (ni tampoco su predecesora) no define con precision
la manera en que debe considerarse dicho criterio, dejando su interpretacién en manos
de la autoridad de aplicacion. Pero para algunos autores esta delegacion interpretativa
es un aspecto positivo en tanto que de otro modo se le hubiera restado flexibilidad a
los que tienen el poder de decision (Vergara del Carril, 2000).” (Nochteff y Soltz,
2003, p. 9)

Por otro lado Otamendi expresa lo contrario:

El concepto de interés economico general es el resultado de ambos sistemas, y aunque
es amplio y puede dar lugar a interpretaciones diversas, es la llave de entrada o de
salida para la aplicacion de la ley. Permite que en el campo del mercado competitivo
se descarten conductas o se condenen conductas siempre en el marco del proceso
competitivo. De alli que determinar qué es "interés econdmico general™ sea esencial.
En los afios que lleva vigente la ley de defensa de la competencia, tanto la Comision
de Defensa de la Competencia, como los distintos tribunales a lo largo del pais que en
apelacién les ha tocado expedirse, han mantenido una cierta uniformidad de criterio,

aun cuando no puede decirse que haya habido un rico desarrollo del concepto.

2 ey de Defensa de la Competencia, ley 25.156, art. 1y 7.
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Uniformidad que parece haberse quebrado en los ultimos tiempos, a juzgar por lo
expresado al respecto por dicha Comision. El objeto de este trabajo es analizar los
antecedentes nacionales y extranjeros, de manera de contribuir a delimitar y definir

este concepto de manera clara, a la vez que amplia y flexible. (Otamendi, 2001, p. 1).

El interés econémico general puede identificarse con el concepto econdémico de “excedente
total”, y medirse como la suma del excedente del productor y del excedente del consumidor. Este
concepto se maximiza en los mercados perfectamente competitivos. En otros paises como Estados
Unidos, Brasil y Alemania no se incluye el criterio de “interés econdémico general” ya que es un
criterio muy dificil de cuantificar. No es posible medir en qué grado son afectados el excedente del
productor, del consumidor y el total, términos que se utilizan tradicionalmente en el anélisis
microecondémico. Ademas quien podria decir que su mercado es “perfectamente competitivo”. De

ésta manera se cae nuevamente en la dificultad de definir el término.

1.2 El abuso de posicion dominante

En cuanto a la posicion dominante la ley expresa:

ARTICULO 4° —A los efectos de esta ley se entiende que una 0 mas personas goza
de posicion dominante cuando para un determinado tipo de producto o servicio es la
unica oferente 0 demandante dentro del mercado nacional o en una o varias partes del
mundo o, cuando sin ser Unica, no esta expuesta a una competencia sustancial o,
cuando por el grado de integracion vertical u horizontal estd en condiciones de
determinar la viabilidad econdémica de un competidor participante en el mercado, en

perjuicio de éstos.

ARTICULO 5° — A fin de establecer la existencia de posicion dominante en un

mercado, deberan considerarse las siguientes circunstancias:

a) El grado en que el bien o servicio de que se trate, es sustituible por otros, ya sea de
origen nacional como extranjero; las condiciones de tal sustitucion y el tiempo

requerido para la misma;

b) El grado en que las restricciones normativas limiten el acceso de productos u

oferentes o demandantes al mercado de que se trate;
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c) El grado en que el presunto responsable pueda influir unilateralmente en la
formacion de precios o restringir al abastecimiento o demanda en el mercado vy el

grado en que sus competidores puedan contrarrestar dicho poder.t3

Es de destacar que la legislacién vigente analice si el grado de integracion vertical u
horizontal esta en condiciones de determinar la viabilidad econémica de un competidor, ya que
las ventajas estructurales de algunas empresas pueden ser decisivas para determinar la existencia

de una posicion dominante.

Con respecto al articulo 5 de la mencionada ley, deberd considerarse en que grado son
sustituibles los bienes o servicios, considerando incluso la competencia entre productos
nacionales y extranjeros. También debe considerarse el grado en que las restricciones normativas
limiten el acceso y el grado en que influyan en los mercados a traves de la formacion de precios
o0 restricciones de abastecimiento. Otra falencia de ésta ley es que no define el concepto de
“abuso de posicion dominante” ni los actos que estarian reflejando tal situacion. No aclara lo que
se entiende por “mercado relevante” ni los criterios para su determinacion (alcances del mercado
del producto y del mercado geogréfico). Siguiendo el criterio adoptado por la normativa de
Estados Unidos, es en los lineamientos para el control de las concentraciones econémicas en que

se define el concepto de mercado pertinente.
En palabras de Nochteff y Solt se puede concluir que:

El ambito de aplicacién de la legislacion argentina vigente (en cuanto a los actos,
conductas y operaciones de concentracién econdmica) es bastante abarcativo por las

siguientes razones:

a) Comprende los actos o conductas de cualquier forma manifestados en tanto
estén relacionados con la produccién e intercambio de bienes o servicios (se establece

una lista enunciativa en el articulo

b) comprende las acciones realizadas tanto dentro como fuera del territorio

argentino en la medida que puedan producir efectos en el mercado nacional

C) quedan sometidas todas las personas fisicas o juridicas publicas o privadas,

con o sin fines de lucro, que realicen actividades economicas.

13 ey de Defensa de la Competencia, ley 25.156, art. 4 y 5.
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d) las disposiciones de la ley se aplican no solo a los “hechos consumados™ sino
a la intencion ya que tanto el articulo 1 como el 7 se refieren a acciones u operaciones
de concentracion econémica que tengan “por objeto u efecto”. La intencionalidad o

tentativa no estaba comprendida en el Decreto Ley 22.262.

e) abarca a conductas derivadas de la “obtencion de ventajas competitivas
significativas mediante la infraccion declarada por acto administrativo o sentencia
firme, de otras normas”. Ciertos casos de evasion impositiva o previsional podrian
infringir potencialmente la ley en la medida que pueda resultar perjuicio para el
interés econdémico general (Quevedo, 2000). (Nochteff y Soltz, 2003, p. 11y 12).

2. Actos y conductas anticompetitivas

2.1 Practicas horizontales y Practicas verticales

Una de las conductas anticompetitivas son las concentraciones econdémicas. Tortarolo las

define asi:

Una concentracion econdmica es un acto de integracion entre varias empresas, puede
perjudicar el interés econdémico general cuando genera o fortalece un poder de
mercado suficiente para restringir la oferta y aumentar el precio del bien que se
comercializa. Sin embargo, hay casos en los que la operacién fortalece el poder de
mercado de una firma, pero paralelamente genera ganancias de eficiencia tales que el
precio termina siendo méas bajo que antes de la operacién. En estas situaciones se
entiende que la operacion no afecta el interés economico general. (Tortarolo, s.f., p.
10).

Las clasificaciones que la economia utiliza frecuente son las siguientes:
Concentraciones horizontales: operaciones de adquisicién, fusion o unién empresarial
en las que participan empresas que actuan en un mismo mercado como oferentes o

demandantes de bienes o servicios sustitutos, es decir compiten en el mercado del

mismo producto y en la misma rama de actividad.
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Concentraciones verticales: implican fusiones, adquisiciones o uniones entre empresas
que acttan en distintas etapas de la produccion o prestacion de un mismo bien o
servicio. No necesariamente debe existir una relacion comercial efectiva entre las
empresas (que una sea cliente de la otra) para que se considere que estan verticalmente

relacionadas.

Concentraciones entre empresas no relacionadas o conglomeradas: operaciones donde
las partes no estan relacionadas horizontal ni verticalmente, es el caso de empresas
que venden productos que no compiten entre si pero que usan canales de
comercializacion o procesos productivos similares, empresas que se dedican a
productos similares pero los venden en areas geograficas diferentes y empresas no

tienen ningun tipo de relacion entre si. (Tortarolo, s.f., p. 10 y 11).

Esta clasificacion tiene una relacion directa con el impacto que puede tener este tipo de
concentraciones sobre el funcionamiento de los mercados y en su grado de competitividad. Una
fusién horizontal indica que dos 0 mas empresas que antes eran competidoras se fusionan y se
convierten en una sola empresa, esto ocasiona que tenga mayor participacion y mayor concentracion
econdmica. Esto puede ocasionar dos efectos sobre el comportamiento de los agentes econémicos:
primero se crea una nueva empresa con mayor participacion en el mercado que la que tenia al
principio cada empresa (el todo es mas que la suma de las partes), segundo esta practica ocasiona
que haya menos competidores y puede facilitar la aparicién de précticas tendientes a fijar precios o
repartir cuotas de mercado. “Por todo esto, en general las operaciones horizontales son las que
presentan mayores amenazas desde el punto de vista de la defensa de la competencia” (Tortarolo,
s.f., p. 11).

A su vez Coloma agrega respecto a la jurisprudencia estadounidense:

Los argumentos utilizados por la jurisprudencia estadounidense sobre defensa de la
competencia para sancionar las practicas horizontales exclusorias provienen en su
mayoria de la interpretacién del articulo 2 de la ley Sherman (1890), que prohibe las
conductas que implican “monopolizar, o intentar monopolizar, o combinar o conspirar
con otras personas para monopolizar el comercio”. La idea de que lo que la legislacion
antitrust combate no es el monopolio en si sino la monopolizacion (o el intento de
monopolizar) ha hecho que los tribunales norteamericanos tiendan a interpretar la
prohibicion contenida en la ley Sherman como abarcativa de aquellos actos por los

cuales ciertas empresas que poseen algin poder monopdlico (sea éste individual o
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conjunto) lleven a cabo conductas destinadas a evitar que otros competidores le
limiten dicho poder, y traten por lo tanto de excluir a tales competidores del mercado.

(Coloma, s.f., p. 1)

Por otro lado, en el caso de la concentracién vertical el nimero de empresas en cada sector del
mercado no se altera, pero cambian las relaciones econdmicas entre los actores del mercado.
Generalmente lo que antes se realizaba a través de contratos entre empresas, pasan a realizarse a
través de operaciones internas dentro de un mismo grupo econémico, lo que puede tener incidencia
sobre el comportamiento de los agentes involucrados en el mercado o en otros relacionados donde

los agentes también actuen.
La ley 25.156 exterioriza que se entiende por concentracion econémica:

ARTICULO 6° — A los efectos de esta ley se entiende por concentracién econémica
la toma de control de una o varias empresas, a través de realizacion de los siguientes

actos:
a) La fusién entre empresas;
b) La transferencia de fondos de comercio;

¢) La adquisicién de la propiedad o cualquier derecho sobre acciones o participaciones
de capital o titulos de deuda que den cualquier tipo de derecho a ser convertidos en
acciones o participaciones de capital o a tener cualquier tipo de influencia en las
decisiones de la persona que los emita cuando tal adquisicion otorgue al adquirente el

control de, o la influencia sustancial sobre misma;

d) Cualquier otro acuerdo o acto que transfiera en forma factica o juridica a una
persona 0 grupo econdmico los activos de una empresa o le otorgue influencia
determinante en la adopcion de decisiones de administracion ordinaria o0

extraordinaria de una empresa.*

Es decir, para definir el concepto de concentracion econémica, la ley incluye las operaciones
que implican una modificacién permanente de la estructura de las empresas participantes. Esto vale
tanto para cuando se fusionan empresas independientes 0 como para cuando se adquiere el control
sobre la totalidad o parte de la empresa. Por lo tanto, la ley de Defensa de la Competencia “prohibe

las concentraciones econdémicas cuyo objeto o efecto sea o pueda ser restringir o distorsionar la

1 ey de Defensa de la Competencia, ley 25.156, art. 6.
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competencia, perjudicando el interés economico general.” (Tortarolo, s.f., p. 12). Es de destacar que
la ley no prohibe las fusiones entre empresas o las adquisiciones de una 0 mas empresas, sino que la
ley evita que se conformen macroecondémicas que puedan afectar el funcionamiento del mercado.

Esto mismo se menciona en el articulo 7 de dicha ley, que ya se ha explicitado con anterioridad.

2.2 Determinacion de precios

Esta es tal vez una de las més injustas conductas anticompetitivas, si nos situamos desde el
sistema de mercado, donde no solo estan los competidores sino los consumidores y si a esto se le

suma una problematica muy caracteristica de Argentina: la inflacion.

El uso anticompetitivo de la determinacién de precios puede alcanzar muchas formas que se

describiran a continuacion.

Precios monopdlicos: Son los precios que fija una empresa unilateralmente, una empresa que
es Unica en su especie, con el objeto de incrementar sus beneficios, pero a costa de una reduccion del
excedente de los compradores y de una disminucidn global del excedente total generado, es decir, la

reduccidn del servicio o el producto.

Precios monopsonicos: Es el caso contrario al anterior. Aqui la empresa lider de precios fija los
mismos a precios inferiores a los competitivos en el mercado disminuyendo el excedente total

generado en el mismo.

Acuerdo de precios: un grupo de empresas impone precios semejantes a los monopolicos o
monopsonicos (segun la situacion de que se trate) y ejerce por lo tanto un poder de mercado conjunto

cuyos efectos sobre el excedente total son similares a los de las dos préacticas anteriores.

“Precios predatorios: Son precios que se fijan por debajo de los que regirian en una
situacion competitiva, con el objeto de forzar a que los competidores actuales se
retiren del mercado (liquidando sus empresas o vendiéndoselas a la entidad o grupo
dominante) o disuadir la entrada de nuevos competidores. Es una practica exclusoria
generalmente unilateral, aunque también puede surgir de un acuerdo entre un grupo de
empresas. Su efecto sobre el bienestar es bastante complejo, ya que empieza
incrementando el excedente de los consumidores a través de precios bajos pero crea el

peligro de que en una etapa posterior surja un monopolio o un cartel y que éste pase a

Vinculaciones entre ley de defensa de la competencia y la Ley de Concursos y Quiebras
Fabiana Caminos Pagina 35



ejercer su poder de mercado en perjuicio de esos mismos consumidores. (Coloma,
1997, p. 10)

Respecto a los precios predatorios el autor hace una notable referencia, y habla de 2 etapas o
fases de la empresa dominante: la fase de sacrificio y la fase de recuperacion de pérdidas.

Esta practica implica una pérdida deliberada para la empresa dominante durante un
periodo de tiempo (fase de “sacrificio”) con el objeto de excluir a sus competidores
reales o potenciales del mercado, reforzando en el largo plazo su poder de mercado y
perjudicando de esta forma a los consumidores. Una conducta predatoria supondra por
tanto la existencia de una fase de sacrificio y una fase de probable recuperacién de las
pérdidas incurridas, una vez se haya reducido la competencia en el mercado. El
analisis del caracter predatorio de una conducta deberd incluir la verificacion y
caracterizacion de la fase de sacrificio en la que los precios estdn por debajo del
estdndar de precios relevante y la evaluacion de la factibilidad de la fase de

recuperacion.

La fase de sacrificio sera aquella en la que la empresa dominante aplica un precio a su
producto inferior al estandar de coste relevante durante un periodo de tiempo de
referencia incurriendo en pérdidas que no tienen otra justificacion que la exclusion de

competidores del mercado.

Esta conducta es exitosa solamente en aquellos casos en que el mercado tiene las
condiciones que permitirian al depredador aumentar sus precios una vez que desplazé
a la competencia del mercado en la fase de recuperacion sin arriesgar la entrada de un
nuevo competidor. Por ello, la practica se valora bajo el conocido “andlisis de las dos
etapas”, segun el cual se analiza si el mercado tiene las condiciones para que la
préctica sea viable, y solo en caso afirmativo se pasa a evaluar la conducta del agente

econdmico para determinar si comete la practica. (Sutel, 2015, p. 69)
Otros tipos de determinacion de precios son:

Fijacion vertical de precios: Consiste en que una empresa 0 grupo de empresas que
actua en una etapa del proceso productivo de un bien o servicio fije los precios de los
bienes 0 servicios correspondientes a etapas anteriores 0 posteriores, con el objeto
apropiarse de excedentes generados en otros mercados. Tal cosa puede suceder si, por

alguna circunstancia, una empresa que posee una posicion de dominio en una etapa
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del proceso no es capaz de ejercer plenamente su poder de mercado a traves de los
precios que ella misma cobra, y si en cambio puede hacerlo fijandole los precios a sus

proveedores o clientes.

Discriminacion de precios: Ocurre cuando una empresa cobra diferentes precios por el
mismo producto a distintos consumidores, con el objeto de utilizar mejor su poder de
mercado en los distintos sub-mercados que abastece y sin que exista una causa
originada en diferencias de costos de provision. Al igual que la fijacion vertical de
precios, esta practica puede implicar tanto un aumento como una disminucion del
excedente total de los agentes econdmicos, pero en todos los casos puede tomarse
como una sefial de que la empresa tiene poder de mercado en algin segmento de su
actividad.” (Coloma, 1997, p. 10y 11)

En numerosos paises de todo el mundo esta prohibida la discriminacion o determinacion de

precios:

En la Union Europea, la discriminacion de precios esta prohibida como una modalidad
de abuso de posicion de dominio, definida en el articulo 102 del Tratado de Roma
como la conducta de “Aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales por
transacciones equivalentes, colocandolos en una desventaja competitiva”. De forma
similar, el articulo 10 de la Ley Federal de Competencia Econdémica en México
prohibe como practica monopolistica relativa “la imposicion de precios o condiciones
de compra o venta disimilares a compradores o vendedores situados en igualdad de
condiciones”. (Sutel, 2015, p. 54)

2.3 Imposicion de exclusividad

La imposicion de exclusividad es otra conducta o acto anticompetitivo. En palabras de Coloma,

consiste en:

“Sujetar una operacion a la condicidon de no utilizar o comercializar bienes o servicios
provistos por competidores. Es una practica exclusoria y tipicamente unilateral cuyo
objetivo es incrementar el poder de mercado que se posee en un cierto segmento,
dificultando el acceso al mismo de nuevos competidores o forzando la salida de

competidores existentes. La exclusividad, sin embargo, es perjudicial solo si resulta en
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una limitacion de la competencia y no si se trata de una forma en la cual dicha

competencia se manifiesta.” (Coloma, 1997, p. 11)

Es decir, la empresa X le ofrece a los consumidores el producto Y a un determinado precio, si y
solo si, le compran a la empresa X. Esto limita la libertad de comercializacion de las empresas que

también comercializan el producto Y, y también circunscribe la libertad de los consumidores.

Un detalle a tener en cuenta es que no siempre las medidas de exclusividad son directas, sino
que la gran mayoria de las veces pueden estar camufladas como en acuerdos de compra minima o
descuentos o incentivos, por éste motivo, por ejemplo, los organismo de control de la Unién Europea
equipara con la exclusividad los acuerdos o esquemas comerciales que comprometen el 80% 0 mas

de las necesidades de un cliente.

2.4 Exclusiéon de mercado

Otra de las practicas o conductas anticompetitivas que se detallan en éste trabajo es la

exclusion del mercado.

Es una préactica horizontal de naturaleza usualmente concertada, por el cual un grupo
de empresas le impide a un competidor seguir operando en el mercado, a través de la
prohibicion de utilizar algin recurso o fuente de abastecimiento que el grupo en
cuestion monopoliza. A veces, esta practica sirve como amenaza para sostener el
cumplimiento de alguna otra conducta concertada, como ser un acuerdo de precios o

de cuotas o un reparto de zonas. (Coloma, 1997, p. 11)

En Estados Unidos el articulo 2 de la ley Sherman incluye como posibilidad que la exclusion
de competidores se produzca a través de una “conspiracion para monopolizar” entre varias empresas
que operan en el mercado. Siguiendo con la doctrina de estadounidense, se considera “doctrina de las

instalaciones esenciales” similar a lo que ha definido el mismo autor en nuestro pais:

La misma sostiene que, en ciertas circunstancias, el instrumento para excluir
competidores consiste en poseer un activo que resulta indispensable para poder
acceder al mercado, que hace que sélo aquel o aquéllos que lo poseen puedan ofrecer

de manera efectiva el bien o servicio en cuestion.
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Para que resulte aplicable la doctrina de las instalaciones esenciales en casos de
monopolizacion, la justicia estadounidense ha requerido el cumplimiento de cuatro

requisitos:

1) control de una instalacién esencial por parte de un monopolista;

2) incapacidad del competidor de duplicar razonablemente la instalacion esencial;
3) negativa de uso de la instalacion al competidor por parte del monopolista;

4) factibilidad de que el monopolista pueda facilitarle la instalacién al competidor. .

(Coloma, s.f., p. 2)

Otro tipo de conducta de exclusion de mercado es la teoria del incremento de costos de los

rivales. Esta fue propuesta por Salop y Scheffman (1983) y sostiene que:

cual:

distorsiones al funcionamiento de los mercados originadas en monopolios naturales, externalidades

reales o informacion asimétrica. Estos, son tratados en todo caso por otras disposiciones, que

La mayoria de las précticas exclusorias puede interpretarse como un intento por parte
de una empresa de incrementar los costos de sus competidores. Los casos mas citados
al respecto tienen que ver con maniobras para subir el precio de los insumos utilizados
por los competidores, como ser acuerdos con los sindicatos de trabajadores para
incrementar los salarios, estrategias de compras excesivas de materias primas para
elevar su precio de mercado, y negativas a posibilitar el uso de instalaciones
esenciales (o fijacion de precios excesivos por dicho uso) para incrementar el costo de

los otras empresas que necesitan acceder a las mismas. (Coloma, s.f., p. 3)

Otro tipo de conducta de éste tipo es la reduccion de los ingresos de los rivales categoria en la

Pueden incluirse los precios predatorios y otras estrategias tales como la publicidad
destructiva o la introduccién de incompatibilidades entre determinados productos y
otros productos provistos por competidores. La idea es que con este tipo de estrategias
una empresa 0 grupo de empresas intenta desplazar hacia abajo la curva de demanda
de sus competidores, del mismo modo que con una estrategia de incremento de costos
de los rivales lo que se intenta es desplazar hacia arriba la curva de costos. (Coloma,
s.f., p.4)

Es de destacar que la ley de defensa de la competencia no esta pensada para solucionar
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incluyen normas regulatorias, impuestos y subsidios, normas de responsabilidad civil, y leyes de

lealtad comercial y defensa del consumidor.

3. Notificaciones

A diferencia de la ley anterior, la ley 25.156 previene la formacion del poder econémico. La
ley indica la obligacion de notificar a la CNDC cuando la suma del volumen del total del negocio del

conjunto de empresas afectadas supere en el pais la suma de 200 millones de pesos.

La notificacion como obligacidon previa a las operaciones de concentracién es un
instituto originario de Estados Unidos creado en 1.978 mediante la Hart-Scott-Rodino
Antitrust Improvements Act. La ley condiciona los efectos juridicos de los actos ya
ejecutados al cumplimiento del procedimiento de notificacion, en consecuencia los
actos ejecutados no tendran efecto alguno, ni entre las partes ni en relacién a terceros,
sino hasta tanto no se cumpla de modo completo el procedimiento de notificacion.
(Tortarolo, s.f., p. 10)

La ley en el articulo 8 detalla:

ARTICULO 8° — Los actos indicados en el articulo 6° de esta ley, que impliquen la
participacion de empresas 0 grupos de empresas en una cuota igual o superior al
veinticinco por ciento (25%) o mas del mercado relevante, de una parte sustancial del
mismo, o cuando suma del volumen de negocio total del conjunto de empresas
afectadas supere en el pais la suma de doscientos millones de pesos ($ 200.000.000) o
cuando el volumen de negocio total a nivel mundial, del conjunto de las empresas
afectadas supere los dos mil quinientos millones de pesos 2.500.000.000) deberan ser
notificadas para su examen previamente o en el plazo de una semana a partir de la
fecha de la conclusién del acuerdo, de la publicacion de la oferta de compra o de
canje, o de la adquisicion de una participacion de control, ante el Tribunal de Defensa
de la Competencia, contandose el plazo a partir del momento en que se produzca el
primero de los acontecimientos citados, bajo apercibimiento, en caso de
incumplimiento, de lo previsto en el articulo 46 inciso d). Los actos s6lo produciran
efectos entre las partes o en relacion a terceros una vez cumplidas las previsiones de

los articulos 13 y 14 de la presente ley, segun corresponda.
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A los efectos de la presente ley se entiende por volumen de negocios total los importes
resultantes de la venta de productos y de la prestacion de servicios realizados por las
empresas afectadas durante el Ultimo ejercicio que correspondan a sus actividades
ordinarias, previa deduccion de los descuentos sobre ventas, asi como del impuesto
sobre el valor agregado y de otros impuestos directamente relacionados con el

volumen de negocios.

Para el célculo del volumen de negocios de la empresa afectada se sumaran los

volimenes de negocios de las empresas siguientes:

a) La empresa en cuestion;

b) Las empresas en las que la empresa en cuestion disponga, directa o indirectamente:
1. De mas de la mitad del capital o del capital circulante.

2. Del poder de ejercer mas de la mitad de los derechos de voto.

3. Del poder de designar méas de la mitad de los miembros del consejo de vigilancia o

de administracion o de los 6rganos que representen legalmente a la empresa, 0
4. Del derecho a dirigir las actividades de la empresa.

c) Aquellas empresas que dispongan de los derechos o facultades enumerados en el

inciso b) con respecto a una empresa afectada.

d) Aquellas empresas en las que una empresa de las contempladas en el inciso c)

disponga de los derechos o facultades enumerados en el inciso b).

e) Las empresas en cuestion en las que varias empresas de las contempladas en los
incisos a) a d) dispongan conjuntamente de los derechos o facultades enumerados en

el inciso b)*®

Sin embargo, llama la atencién éstas salvedades en especial porque dias después de que se

sancionara la ley, Chevron compré Petrolera San Jorge.

Es altamente probable que algunas de estas excepciones hayan surgido de presiones
de los grupos de interés. En concreto Garcia (2000) Ilama la atencién sobre el hecho
de que a pocos dias de sancionarse la ley 25.156, la empresa norteamericana Chevron
adquirio Petrolera San Jorge, segunda exportadora de crudo del pais y con una

15 ey de Defensa de la Competencia, ley 25.156, art. 8.
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facturacion de cerca de u$s 300 millones anuales, que no fue analizada en uso de las
excepciones permitidas por el inciso c) del art. 10. La amplitud de la excepcidn queda
en evidencia en la reglamentacion del articulo que establece que “a los efectos del
inciso c) del Articulo se considerara que una empresa es extranjera si su domicilio
social o el principal asiento de sus negocios se encuentra fuera del pais; sin embargo
se consideraran comprendidas dentro de la exencion del inciso c¢) aquellas empresas
extranjeras que fijaren su domicilio social en el pais a los efectos del
perfeccionamiento de la operacion de concentracion en cuestion” (el subrayado es

nuestro).

Por otra parte habria que evaluar si la modificacién de la ley de quiebras no amerita

una reconsideracion de la excepcion prevista en el inciso b).

Conclusion

Si bien Argentina ha tratado de seguir las tendencias internacionales en lo que respecta a la
defensa de la competencia, no ha podido aun estar a la altura de las mismas. Nochteff y Soltz lo

expresan de la siguiente manera:

La nueva ley de defensa de la competencia ciertamente implica una mejora respecto a
la situacion normativa anterior pero el principal problema es que “llega tarde”
considerando el proceso de concentracion econdmica que tuvo lugar en Argentina
durante la década del noventa. Para cuando entrd en vigencia la nueva legislacion ya
se habian constituido y/o consolidado posiciones dominantes en la mayor parte de los
mercados de la economia argentina. En efecto, el proceso de concentracién econémica
-asociado principal pero no Unicamente con las privatizaciones- avanzé en forma
sustantiva mientras se debatian diversos proyectos de ley sobre defensa de la
competencia, en tanto regia una norma (que es el Decreto Ley 22.262 aprobado en
1980 por la dictadura militar) cuyos alcances eran limitados y de escasa aplicacion
efectiva. Sin embargo cabe sefialar que la defensa de la competencia no esta pensada
para resolver problemas creados por la misma decisién de politica puablica. Lo mas
adecuado hubiera sido considerar los aspectos de defensa de la competencia cuando se

concretaron las privatizaciones. (Nochteff y Soltz, 2003, p. 5)
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Al respecto Otamendi agrega:

El bien juridico protegido por la ley de defensa de la competencia es la competencia
tal como su nombre lo indica. Esta es una ley que solo le preocupa que el sistema
competitivo funcione lo mejor posible. No es una ley que vele por mayores ganancias
de los empresarios, menores precios para los consumidores, mayores salarios, menor
desocupacion o por cualquier otro objetivo. El unico objetivo es defender la
competencia, de las demas cuestiones se ocupan otros organismos. Y esto es claro a
mi juicio aun cuando el beneficiario Gltimo de la correcta aplicacién de sus normas y
de un maés perfecto proceso competitivo es el pablico consumidor, o0 a veces, también

uno o mas competidores. (Otamendi, 2001, p. 7)

Como se ha observado a lo largo de éste capitulo, la actual ley 25.156 contiene una serie de
definiciones, que son imprecisas dando lugar a interpretaciones ambiguas, que limitan notablemente
su eficaz aplicacion. Sin embargo, ha sido un avance en ésta materia ya que la ley predecesora, la ley

22.262, tenia falencias notables.
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Capitulo 3: Vinculos entre la Ley de Concursos y Quiebras y Ley de Defensa de la

Competencia

Introduccion

La Ley 24.522 de Concursos y Quiebras®® (LCQ) se encuentra vinculada con la Ley 25.156 de
Defensa de la Competencial’ (LDC) desde la modificacion que sufriera la primera en el afio 2002,
cuando se incluyd la obligacion para el sindico de informar, respecto del deudor, si debia llevarse a

cabo el tramite previsto por la LDC (autorizacién administrativa previa).

Asimismo, la vinculacion de armos plexos normativos tiene origen en interpretaciones que se
realizan al texto de la norma concursal, sobre la restriccién al voto a determinados accionistas, en

base no a preceptos puramente concursales, sino relacionados a la defensa de la competencia.

Analizaremos a continuacion en que consiste la correlacion que existe actualmente entre ambos

regimenes juridicos, previo andlisis del régimen concursal vigente en nuestro pais.

1. Breve analisis del régimen concursal vigente

Actualmente contamos con la LCQ, que ha sido sancionada en 1995, y ha sufrido diferentes
modificaciones orientadas, en algunos casos, a su adaptacion a las nuevas practicas comerciales de

mercado y régimen normativo que rige dichas practicas.

El régimen concursal cuenta con diferentes etapas por las cuales los deudores, en lo mas
amplio de este término, deben atravesar desde que se declaran en cesacion de pago. La cesacién de
pago “debe ser demostrado por cualquier hecho que exteriorice que el deudor se encuentra
imposibilitado de cumplir regularmente sus obligaciones, cualquiera sea el caracter de ellas y las

causas que lo generan”, de acuerdo a la definicion establecida en el art. 77 de la LCQ.

Brevemente, nuestro proceso concursal se desarrolla de la siguiente manera. Se inicia con la

presentacion judicial mediante la cual se informa exhaustivamente la situacion patrimonial del

16 ey 24.522. Ley de Concursos y Quiebras. Honorable Congreso de la Nacidn, 7 de agosto de 1995. Buenos Aires.
17 ey 25.156, Defensa de la Competencia. Honorable Congreso de la Nacién, 25 de Agosto 1999. Buenos Aiires.
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deudor a la vez que se solicita la apertura del denominado concurso preventivo. El Juez debe resolver
el pedido en el plazo de 5 dias. Resuelto esto, se da inicio a un proceso que presenta diferentes aristas
que irdn dando ritmo al proceso, segun diferentes factores tales como caracteristicas de los

acreedores, patrimonio del deudor, el tiempo de presentacion, etc.

Una vez que el Juez interviniente entiende que procede declarar la apertura del concurso
dispone, en ese mismo acto, una determinada cantidad de fechas, a la vez que ordena las medidas

mas trascendentales que guiaran el proceso concursal.

En el proceso concursal el sindico es uno de los principales actores en relacién al desarrollo
del proceso, teniendo contacto con todas las partes del “conflicto” y es quien proveerd la
informacidn suficiente para determinar de qué modo se dara solucion a la situacion patrimonial de
quien se trate. Su principal tarea inicial a llevar a cabo consiste en la formulacion de dos informes,
uno particular, en el cual daré cuenta de los acreedores particulares que tiene el deudor y un informe

general en el cual determinara el estado patrimonial general.

En cuanto al informe general debe contener un analisis de las causas del desequilibrio
econdémico del deudor, la composicion actualizada y detallada del activo y pasivo, entre otras
cuestiones. Respecto de lo que nos interesa en el presente trabajo, es en este informe general cuando
entra en juego la LDC en el régimen concursal, en tanto debera informar si el deudor resulta pasible
del tramite legal prevenido por el Capitulo 11l de la ley 25.156, por encontrarse comprendido en el

articulo 8° de dicha norma.

Ambos informes seran evaluados por el Juez quien decidira sobre la procedencia y alcances de
las solicitudes formuladas por los acreedores, declarandolos verificados, cuando asi corresponda y

en caso de observaciones este decidira declarando admisible o inadmisible el crédito o privilegio.

El crédito o privilegio no observados por el sindico, el deudor o los acreedores seré declarado
verificado, si el juez lo estima procedente. Cuando existan observaciones, el juez debe decidir
declarando admisible o inadmisible el crédito o el privilegio. Esta resolucion produce cosa juzgada

respecto de la verificacion del crédito y del privilegio, salvo dolo.

El deudor debe presentar una propuesta fundada de agrupamiento y clasificacion en categorias
de los acreedores verificados y declarados admisibles con el fin de ofrecerles propuestas
diferenciadas de acuerdo preventivo. Ello debe ser aprobado por el juez para que luego el deudor
intente obtener de los acreedores la conformidad segun el régimen previsto en el articulo 45 de la
LCQ.
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El mencionado art. 45, establece de qué modo se efectuara el computo de los votos y quienes
quedan excluidos para participar del voto para obtener el acuerdo. Nos detendremos en el analisis

del esta cuestion luego.

En caso de que el deudor lograra obtener la conformidad del acuerdo debe presentarlo ante el
Juez quien dictara resolucion haciendo saber la existencia de acuerdo preventivo y en caso de no
haber impugnaciones en término, o al rechazar las interpuestas, el juez se pronunciara sobre la
homologacion del acuerdo. El acuerdo puede ser impugnado, por las causales establecidas en el art.
50 de la LCQ, quedando dos opciones. Si hay impugnacién, el juez podréa estimarla procedente, y
consecuentemente declarar la quiebra, ordenandose en caso de sociedades el procedimiento previsto

en el articulo 48, conocido como cram dawn o salvataje.

2. Breve reflexion sobre los objetivos y la regulacién del concurso preventivo

El proceso concursal tiene por finalidad prevenir la extincion de una empresa. Otorga a quien
se declara deudor insolvente la posibilidad de revertir el estado de cesacion de pago, buscando
alternativas econdémicas adecuadas que sean utiles y convenientes para todos aquellos que se

encuentran inmersos en dicho proceso.

Légicamente se busca la conservacion de la empresa en todo sentido. Habiendo realizado un
breve desarrollo sobre el proceso concursal, del mismo surge, que hasta el final de este, aun cuando
no se logra la aprobacion del acuerdo preventivo, nuestra legislacion prevé el denominado salvataje
del art. 48.

Todo el proceso del concurso preventivo busca descubrir o develar la situacion real patrimonial
de quien se declara insolvente, declarar quienes son acreedores genuinos, otorgar el privilegio de
cobro a aquellos que asi manda la ley por diferentes circunstancias, otorgar derechos de votos para la
decision final sobre el plan que se vaya a aprobar respecto del pago a los acreedores (plazos,

términos, quitas, etc.).

Se busca otorgar a cada uno de los acreedores que han sufrido la carga de la deuda impaga de
la manera mas justa y equitativa para cada uno de estos, segun el origen de la deuda, entre otras

cuestiones.
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Lo que también vino a hacer nuestro vigente procedimiento concursal es evitar que existan
violaciones al ordenamiento vigente sobre competencia leal, o antimonopolica. Sobre esta cuestion
ahondaremos a continuacion en los siguientes puntos a fin de entender la correlacion existente entre

estos dos ordenamientos y de qué modo funciona en la practica.

3. Andlisis articulos 39 y 45 de la Ley de Concursos y Quiebras.

Tal como menciondramos, el art. 39 de la LCQ prevé que el sindico en su informe general
“debera informar, si el deudor resulta pasible del tramite legal prevenido por el Capitulo 111 de la ley

25.156, por encontrarse comprendido en el articulo 8° de dicha norma”.

Previo a continuar con el analisis de la LCQ respecto de esta cuestion, cabe hacer una breve
resefia sobre en qué consiste la defensa de la competencia, la cual tiene actualmente rango
constitucional (art. 42) donde se prevé especificamente que: “Las autoridades proveeran a la
proteccidn de esos derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de la competencia contra
toda forma de distorsion de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la
calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y

usuarios”.

Asimismo, contamos con el régimen especifico de defensa de la competencia que rige tal como
la conocemos actualmente desde 1999, cuando se sanciond la LDC ya mencionada. Esta ley tiene por
finalidad principal evitar la concentracion econdémica a la vez que persigue el incremento del nimero
de agentes econdmicos que actdan en un mercado. En cuando a la composicion del texto de la ley,
podemos decir que cuenta con una estructura general que se compone de diez capitulos, los cuales
tratan sobre (i) Los acuerdos y practicas prohibidas, (ii) La posicién dominante y (iii) Las
concentraciones (Vitolo, 2001, p. 4).

El organismo creado por la ley para su aplicacién es el Tribunal de Defensa de la Competencia,

organismo autarquico, y se encarga de controlar el cumplimiento de la ley

A modo de sintesis, lo que el Estado pretende en términos generales mediante la aplicacion de
la ley es “garantizar que la competencia fuera tal que los recursos se asignaran de modo eficiente, y
que los beneficiarios fueran los consumidores, era necesario que la competencia fuera efectiva y que

sus beneficios se distribuyeran entre todos; es decir, que no quedaran en manos de pocos, que es lo
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que sucede cuando se registran procesos de globalizacion y gran concentracion econdomica”. (Vitolo,
p. 6).

Una de las herramientas principales que la ley contiene es el condicionamiento a la
autorizacion previa del Tribunal de Defensa de la Competencia para la realizacion de determinadas
operaciones que podrian peligrar el orden economico de equilibrio deseado. Las operaciones, de
acuerdo al art. 6 de la LDC, que podrian generan concentracion econdmica, mediante la toma de

control de una o varias empresas es a través de la realizacion de los siguientes actos:
a) La fusidn entre empresas;
b) La transferencia de fondos de comercio;

c) La adquisicion de la propiedad o cualquier derecho sobre acciones o
participaciones de capital o titulos de deuda que den cualquier tipo de derecho a
ser convertidos en acciones o participaciones de capital o a tener cualquier tipo de
influencia en las decisiones de la persona que los emita cuando tal adquisicion

otorgue al adquirente el control de, o la influencia sustancial sobre misma;

d) Cualquier otro acuerdo o acto que transfiera en forma féctica o juridica a una
persona o grupo econdémico los activos de una empresa o le otorgue influencia
determinante en la adopcion de decisiones de administracion ordinaria o

extraordinaria de una empresa.

El art. 8 de la LDC, establece la obligatoriedad de autorizacion previa en los siguientes

términos:

“Los actos indicados en el articulo 6° de esta Ley, cuando la suma del volumen de
negocio total del conjunto de empresas afectadas supere en el pais la suma de
DOSCIENTOS MILLONES DE PESOS ($ 200.000.000), deberan ser notificadas para
su examen previamente o en el plazo de una semana a partir de la fecha de la
conclusion del acuerdo, de la publicacion de la oferta de compra o de canje, o de la
adquisicion de una participacién de control, ante el Tribunal de Defensa de la

Competencia...”

Es decir, el inciso 10 del art. 39 incluyé definitivamente en el proceso concursal las
limitaciones que se encuentran previstas en la LDC con el fin de evitar que se pudieran dar

situaciones que contrarien este régimen.
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Volviendo al analisis del presente trabajo, compartimos de qué modo la doctrina interpreta la
inclusion del art. 39 inc 10 en la LCQ:

“Se agrego6 este nuevo inciso en virtud del cual el sindico debe informar la situacion
de la concursada conforme los pardmetros que establece la Ley de Competencia
(L.25.156), que permite detectar la existencia de vinculaciones de control empresario,
fusién de empresas, concentracion econdmica, transferencias de fondos de comercio,
adquisicién de acciones o participaciones que otorgue al adquirente el control o
influencia sobre el concursado u otros acuerdos que permitan desviar los bienes hacia

otras empresas u otorguen influencias sobre sus decisiones.” (Hurtado, p. 2)

Ahora bien, por otro lado, tenemos el art. 45 de la LCQ que regula el plazo y mayorias
necesarias para la obtencion del acuerdo de acreedores quirografarios. Asimismo, establece en qué
casos un acreedor no podra hacer uso de su derecho a voto.

Si bien a primera vista no existe relacion entre los dos articulos que analizamos, es el régimen
de defensa de la competencia lo que los une, segin veremos a continuacién. Tal como ya
mencionamos, la LDC busca evitar operaciones que afecten el normal desenvolvimiento de un
mercado igualmente competitivo para quien desee ser parte del mismo, por lo que, en tanto en un
proceso concursal se generan vinculos entre deudor y acreedores, el cual, en algunos casos en
particular, podria necesitar cierto control para evitar que de estos se generen situaciones que puedan
provocar violaciones al régimen de defensa de la competencia, los cuales ademas, podrian en todo

caso, ser considerados invalidos.

En este marco es que analizamos el art. 45, en tanto del mismo emergen cuestiones que tienen
que ver con la posibilidad de excluir del voto a un acreedor por considerar que existen cuestiones
vinculadas a la defensa de la competencia que pondrian en juego el desarrollo y resultado del
concurso si dicho acreedor accede al voto.

Dos cuestiones nacen en funcion de este planteo. La primera, tiene que ver con la discusion en
relacién a la posibilidad de que se pueda excluir del derecho a voto a acreedores que no estén
expresamente incluidos en el texto del art. 45 de la LCQ. La discusion en torno a esto, tiene larga
data, aunque tanto la jurisprudencia como parte de la doctrina, entienden que existen otros casos en

los que es posible la exclusion del voto, por un interés superior que es el concurso.

La segunda cuestion, se centra en la posibilidad de que un Juez concursal limite de un derecho

que la ley otorga a todo accionista, en tanto es el derecho que le permite proteger su patrimonio, con
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fundamentos que tienen base en normativa ajena a la estrictamente concursal, como lo es la de

defensa de la competencia.

A continuacion analizaremos estas cuestiones en profundidad para entender de qué modo
actualmente funciona la exclusion de voto en determinados casos no previsto en el art. 45 de la
LCQ.

4. Exclusiéon de voto

El art. 45 de la LCQ establece que:

“Se excluye del computo al conyuge, los parientes del deudor dentro del cuarto grado
de consanguinidad, segundo de afinidad o adoptivos, y sus cesionarios dentro del afio
anterior a la presentacion. Tratandose de sociedades no se computan los socios,
administradores y acreedores que se encuentren respecto de ellos en la situacién del
parrafo anterior, la prohibicion no se aplica a los acreedores que sean accionistas de la

concursada, salvo que se trate de controlantes de la misma”.

Tal como mencionamos, existe una larga discusion respecto del caracter de taxativo o
enunciativo de los supuestos establecidos en el articulo. La jurisprudencia y la doctrina tienen

diferentes posturas al respecto.

En este sentido, con el fin de diferenciar las exclusiones taxativamente establecidas por la ley,
de aquellas que no lo son, se las ha denominado exclusiones tipicas y exclusiones atipicas (Dasso,
2010, p. 9).

Dentro de las primeras, debemos incluir todas aquellas que se encuentran previstas
especificamente en el articulo, antes transcriptas, y, como atipicas, tal como describe el autor,
podemos incluir por contrario sensu, a todas aquellas no previstas en la LCQ y que van teniendo

lugar en la realidad procesal en la medida que la jurisprudencia va abriendo camino en ese sentido.

Respecto de estas exclusiones atipicas, hay doctrina que entiende que las excepciones no
pueden ser ampliadas por via interpretativa, lo que significa que no puede incluirse supuestos no
establecidos mediante una interpretacion de lo que el legislador habria también querido incluir, por
ejemplo, cuando incluye a la controlante, decir que también deberia incluirse al controlado. Asi lo

entiende la doctrina que sostiene que:

Vinculaciones entre ley de defensa de la competencia y la Ley de Concursos y Quiebras
Fabiana Caminos Pagina 50



“Este es, en nuestro criterio, la posicion correcta: No existe posibilidad por via
interpretativa de ampliar el elenco de prohibiciones de voto que prevé la LCQ en su
articulo 45. Dicho elenco no resulta una mera enunciacion de supuestos (a la usanza
de la enumeracion de sujetos del art. 173 primer parrafo de la ley 24.522) que
responden a un concepto: “el acreedor complaciente”, y consecuentemente todo aquel

que pueda caer dentro del mismo deberia entenderse incluido.” (Barreiro, 2008, p. 3)

Una de las razones por las cuales se sostiene esto es que el legislador tuvo oportunidad de
ampliar el elenco de prohibiciones cuando se sanciono la Ley 25.5898, que modifico la actual LCQ,
tal como lo hizo con el voto de la controlante, y no previo otros casos, por lo que si esa era su
intencion hubiera ampliado los supuestos o le hubiera dado un principio conceptual al Juez para usar

en el caso.

Ahora bien, tal como explica Barreiro, no se puede hacer una ampliacién de los supuestos
expresados en el texto de la norma, mediante una interpretacion extensiva o analogica de los
términos alli contenido: “En la consideracion del suscripto los criterios de prohibicion del art. 45,
basado en especialisimas relaciones personales o societarias, no pueden ampliarse, pues respecto a
ellos rige el inveterado principio jurisprudencial del méaximo Tribunal de no aplicar prohibiciones o

restricciones de derecho por via de la realizacion de una interpretacion extensiva o analogica” (p. 3).

Sin embargo, distinto es hablar de la posibilidad de, sin embargo, excluir del voto a un
accionista por razones distintas las cuales tienen que ver con evitar atentar contra el ordenamiento
juridico en general. Y es aqui donde empiezan a tomar protagonismo aquellas situaciones que
mencionaramos antes, respecto de aquello acreedores que, mediante su participaciéon en el voto,
pueden generar perjuicios en funcion de tener intenciones contrarias al normal y efectivo proceso de

concurso o que no resultan confiables.

Si bien en el presente solo ahondaremos en el supuesto que se encuentra relacionado con la
exclusion del voto por cuestiones relativas a la defensa de la competencia, vale mencionar que se han

dado otros supuestos de exclusién de voto, y no por via interpretativa.

La doctrina que analiza y avala la exclusion del voto a acreedores en defensa de la competencia
entiende que se trata de votos de competidores, o votos hostiles, que presentan un interés contrario.

Estamos hablando, de aquello que se entiende como:

18 | ey 25.589, Modificacion a la Ley de Concursos y Quiebras. Leyes 24.522 y 25.563. Honorable Congreso de la
Nacion. 15 de mayo de 2002. Buenos Aires
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“la exclusion del voto del competidor — que quiere que el concursado desaparezca o,
mejor aun, participar de su cramdown, o de aquel que de ningin modo votara por
aceptar cualquier propuesta — denominado también voto hostil — del concursado, es
decir de aquel que se presume votard en contra de cualquier propuesta que se le

formule, atin la del 100% al contado al otro dia de homologado el acuerdo” (Barreiro,
p. 8).

Asimismo, analiza la cuestion con miras en la actualidad del mundo comercial, el cual es y
sera cada vez méas competitivo, en todos los aspectos, siendo el consumo la actividad principal que

mueve la economia de cualquier Estado. En este contexto considera que:

“... la exclusion del voto ya no queda limitada a aquellos en los que se presume
carencia de libertad para expedirlo en funcién de su vinculo de sangre o afecto, o bien
meramente societario, a favor del deudor (rectius: de su propuesta) sino también, y en
forma gravitante, respecto de aquellos otros que en un mundo de interaccion y
competencia extrema, vuelcan a la expresion de voluntad en la colectividad un interés
propio (como tercero) contrario a la permanencia de la empresa en el mercado, que

también es, de ordinario, el interés propio del acreedor (como acreedor). (Dasso, p. 5)

Desde el punto de vista jurisprudencial, analizaremos a continuacién un fallo paradigmatico,
que se convirtio en un leading case en la materia analizada, “Equipos y Controles S.A. s/concurso
preventivo”®® del Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Comercial N° 9, apelado y revocado

por la Camara Nacional en lo Comercial Sala “C”.

El fallo analiza la procedencia de la exclusion solicitada por el concursado respecto de un
acreedor con fundamento en una extension del elenco del art. 45 LCQ y en los presupuestos
establecidos en la LDC. En primera instancia se hizo lugar al pedido del deudor, y luego la Camara

revoco la resolucion.

Nos interesa puntualizar determinados fundamentos esgrimidos por los camaristas en su fallo,

del cual surgen contraposiciones por haber sido resuelto por mayoria, con un voto en disidencia.

El planteo tuvo lugar previo a que el deudor presentara las conformidades obtenidas. En el
mismo se solicitd especificamente la exclusion del Grupo Fischer para el computo de los votos, por

entender que este acreedor estaria en flagrante competencia con el actor.

19 “Equipos y Controles S.A. s/concurso preventivo”, 2002, Cdmara Nacional en lo Comercial, Sala C, Ciudad de Buenos
Aires.
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El Juez de primera instancia, consider6 que “la conducta del acreedor se enmarca dentro de los
parametros de la "competencia desleal” por cuanto el "voto negativo™ integraba una serie de actos
que, en su conjunto, importan una préctica desleal de exclusion de un competidor del mercado o
cuanto menos de grave peligro relevante, por lo que estimé que correspondia privar de efectos a su
voto para no convalidar la configuracion de un ilicito”. En consecuencia, el acreedor excluido,

presento recurso de apelacion ante la camara.

El tribunal de apelacion tuvo como pilar fundamental para revocar la resolucion que el a quo
debi6 resolver el caso en base a la legislacién que rige al concurso por ser este el ordenamiento
aplicable en ese proceso y no en funcion de otros ordenamientos tales como el que rige la defensa de

la competencia.

Asimismo, sostuvo que el supuesto en cuestion no se encontraba contemplado en el art. 45 de
la LCQ, a la vez que entendi6, ademas de ello, que la cuestion planteada no fue realizada en el
ambito correspondiente, en tanto se trata de una cuestion relacionada con la lealtad comercial, la
defensa de la competencia y para ello existe en el ordenamiento juridico una ley especifica que lo

regula y un organismo especial que resuelve este tipo de cuestiones. Puntualmente expreso:

“Ello es asi pues la ley 25.156 de Defensa de la competencia estatuye un sistema en
virtud del cual las conductas que pudieran constituir practicas restrictivas de la
competencia -algunas de las cuales se encuentran enumeradas- quedan sujetas a sus
disposiciones y bajo la orbita del Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia,
6rgano autarquico encargado de aplicar y controlar el cumplimiento de dicha ley (Art.
17), limitando la intervencion judicial a la revisién de dichas decisiones (Art. 53 ley
cit.). Es por ello que la concursada debi6 plantear la cuestion en otro ambito (cfr.
C.N.Com., Sala A, 18.3.02, en "Supercanal Holding" cit.)”.

Ademas, reafirma esta postura, con base en la inclusién a la LCQ (art. 39 inc. 10) en tanto

considera que:

“En tanto es ésta la tnica inclusion referida a la ley de defensa de la competencia, -a
pesar de haberse introducido modificaciones al régimen de votacion mediante el Art.
45 bis- parece entonces evidente que el criterio del legislador fue no extender la
aplicacion de otras normas vinculadas con la competencia desleal a otros supuestos no
contemplados, otorgandoles supremacia, en desmedro de principios concursales

fundamentales como ser la participacion de todos los acreedores en el proceso.”.
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Asimismo, critica la valoracion probatoria bajo la cual el a quo pudo entender que podria
configurarse un acto de competencia desleal mediante el voto del acreedor, en tanto solo se baso en
la informacion obrante en el expediente concursal, cuando para que ello se vea configurado mediante
la ley de defensa de la competencia, se prevé un amplio procedimiento probatorio conducente a

dilucidar la existencia o no de tal comportamiento comercial.

En este sentido indico que, justamente teniendo presente la legislacion referida a la defensa de
la competencia, esta evita “la conformacion de estructuras econdmicas que puedan afectar el correcto
funcionamiento del mercado, por lo que reviste particular importancia la prueba que se aporte, ya que
en este plano las conductas no se consideran ilegales por si mismas, sino que de ellas debe derivarse
un interés contrario al interés econémico general”. En razon de ello es que sentencio que el fallo en
particular, con tan poca prueba fehaciente, le permitia “sino concluir que la valoracion que impone
la determinacién del caracter desleal de una conducta excede ampliamente el marco cognoscitivo de

este incidente”.

Ahora bien, del otro lado, nos encontramos con el voto del Juez Dr. Monti quien, en su voto en
disidencia, ha planteado los siguientes fundamentos que sirven para evaluar y poder entender los dos
puntos de vistas, entre otros que pueden existir, respecto de la problematica aqui expuesta.

En primer lugar, entendid que el art. 45 de la LCQ no puede ser considerado un numerus
clausus respecto de los acreedores excluidos “que impida correlacionar esa regla con otras normas
del ordenamiento juridico, dentro o fuera del propio régimen concursal. En especial, si se trata de
normas cuya incidencia no podria postergarse en tanto reflejen principios indisponibles, imperativos
y vinculantes para los jueces por ser inescindibles del orden publico, la moral, la buena fe y las

buenas costumbres...”. En un mismo sentido considerd que:

“En el sub lite, por lo demaés, no estd en juego solamente el interés del concursado en
obtener la conformidad con el acuerdo que propuso, sino el de los restantes acreedores
gue en abrumadora mayoria votaron favorablemente esa via para encauzar mediante
dicha solucion preventiva el cobro de sus acreencias, y mas aun, el innegable interés
general en preservar la continuidad de una empresa instalada aqui, como factor
productivo y generador de empleo, en un contexto de circunstancias en el que tales

aspectos cobran especial relevancia”.

Entendié que estos principios encuentran base en normas constitucionales (art. 42), civiles

(arts. 1071), y especificamente, en la LDC (arts. 1, 2, 3 y 4), en la cual especificamente, se prevé la
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prohibicion de actos o conductas, cualquiera fuese su forma de manifestacion, que tengan por objeto
o efecto limitar, restringir, falsear o distorsionar la competencia o el acceso al mercado o que
constituyan abuso de una posicion dominante en un mercado de modo que pueda resultar perjuicio
para el interés econémico general incluyendo la obtencion de ventajas competitivas significativas
mediante la infraccion de otras normas. O la prohibicion consistente en impedir, dificultar, u
obstaculizar a terceras personas la entrada o permanencia en un mercado o excluirlas de este. (arts. 1
y 2).

Y, por ultimo, destacé que no podia negarse la incidencia que esta norma tiene en dicho
procedo judicial en particular, dejandola sin aplicacién solo por el hecho de formar parte de un
ordenamiento juridico distinto al concursal, haciendo también mencion a la presencia en la LCQ,
luego de su reforma, de los preceptos referidos a la LDC, en el art. 39 inc. 10, lo que a su entender
intenta evitar y/o prever las conductas prohibidas por el Art. 7 de la LDC, “que en el marco del
concurso preventivo reviste especial interés ante las alternativas que ofrece el Art. 48 de la ley de
concursos (sobre todo en el supuesto del inciso 7). Lo que se pone de manifiesto, en todo caso, es la

necesaria vinculacion entre los dos regimenes legales”.

Finalmente concluye que, por el contrario a su entender, si existian en el expediente pruebas e
indicios suficientes para considerar que el voto de dicho acreedor seria hostil y evitaria conformar un
acuerdo, y que en funcion de ello, resulta procedente la exclusion, en miras de propiciar y facilitar la
solucidén preventiva del concurso para que la empresa supere la crisis, siendo este el fin principal de

todo procedimiento concursal.

A modo de conclusién, entendemos que estas palabras del Dr. Monti resumen la idea que
intenta instalar mediante su voto, con el cual coincidimos: “A esta altura es preciso recalcar, aunque
parezca obvio, que las conductas prohibidas por los articulos 1, 2, 7 y otros de la citada ley 25.156
tienen ese caracter para todo el derecho argentino. Seria absurdo postular lo contrario, como si un

orden juridico pudiera fragmentarse en partes totalmente aisladas unas de otras”.

La jurisprudencia sentada en el comentado fallo ha abierto el debate en la doctrina en tanto ha

servido de punto de partida para diferentes analisis sobre la cuestion.

Podemos mencionar asi al autor Dasso que, en concordancia con lo que establece el Dr. Monti,
considera que los preceptos establecidos en la LDC deben ser vinculados con los que se prevén en la
LCQ:
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“Esta claro también que la redaccion del inc. 10 del art. 39, L.C.Q. previene al deudor
y a los terceros en su caso y al tribunal judicial mismo, respecto del obligatorio
cumplimiento de las normas especiales de la L.D.C. Deudor y terceros interesados
deben, en consecuencia, ajustar el contenido de la propuesta a las normas de la L.D.C.
o arriesgar que el juzgador de oficio, o bien en virtud de denuncia formulada por
tercero interesado, acreedor o no, previo informe que requerira del sindico decida al

respecto” (p. 8).

Otra forma de entender la cuestion se da cuando se interpreta que el voto puede ser, no como
con la intencion de los casos previstos en el art. 45 la LCQ, que se prohiben en tanto se presume que
podrian resultar a favor del deudor, si no por el contrario, en tanto voto puede resultar contrario al

interés del deudor y del resto de los acreedores, que es lo que esta en juego en estos casos.
En términos del Juez de primera instancia, citado por el autor Dasso:

“Al realizar el encuadre juridico del problema sostiene que el carécter restrictivo del
instituto de la exclusién de voto supone que soélo podria aplicarse cuando se
comprobare inequivocamente un ejercicio abusivo o su desvio en claro perjuicio a los
intereses concursales, hipotesis que pueden acontecer tanto con un voto
"complaciente™ para favorecer indebidamente al deudor (concilio fraudulento) o
"adverso™ motivado por un interés ajeno a lo concursal y dirigido a perjudicar al

deudor en correlato aprovechable por el acreedor (voto hostil)” (p. 10).

Por otro lado, también se plantea la cuestion relacionada al momento procesal en que debe
plantearse la exclusion del voto como el momento en que debe resolverse respecto de esta cuestion.
La ley no determina nada al respecto, por lo cual no hay precision de momento o plazos que puedan
servir de guia tanto al concursado, sindico o acreedores para informar sobre la situacion que
convierte a determinado accionista en un acreedor que deba ser excluido, o asimismo, para impugnar

su participacion de voto, en caso de que ya se haya hecho lugar a su derecho a voto.
La doctrina lo entiende asi:

“Siguiendo la letra de la ley no se sabe qué camino seguir, ni tampoco sabe cOmo se
podran dirimir las divergencias que surgieran. Quiza el concursado que invocase una
inhabilitacion para votar deba ir al Tribunal, o al sindico o al acreedor. Y si fuese el

acreedor quien adujese algun tipo de inhabilitacion hacia algun otro acreedor, podra
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denunciarlo frente al Juez, al sindico, al concursado. El tema no esta desentrafiado”
(Otarola, 2004, p. 21).

En otras palabras, se expone la dificultad para el sindico en el informe general de contar con la
informacion suficiente para entender si en el caso existe o no situacion alguna entre la relacion
existente entre el deudor y los acreedores, que permita la privacion del voto. De este modo, se ha

dicho que:

“Claro, por lo dicho supra, de la imposibilidad de conocimiento por parte del sindico
de los antecedentes necesarios para determinar el cumplimiento o violacion de la
L.D.C.; sin embargo, la sola presencia de la norma lleva a la conclusién de que el juez
no homologara el acuerdo en tanto del mismo resulte la existencia de actos violatorios
de la L.D.C. por lo cual seran los propios interesados, el deudor en el periodo de
exclusividad y ademas, en el de los supuestos especiales del art. 48, los terceros
interesados, quienes habran de poner en movimiento el procedimiento a modo de

consulta ante el 6rgano administrativo” (Dasso, p. 8).

Advierte Dasso al respecto que resulta aiun mas conflictivo esta cuestion que determinar sobre
la posibilidad de hacer lugar a la exclusion de un acreedor en los términos antes planteados, aun
cuando no se encuentre previsto especificamente en el art. 45, en tanto, sobre esta cuestion existe
normativa de fondo (como la normativa de defensa de la competencia, Codigo Civil?°, etc.) que
marcan derechos que no pueden ser desconocidos. Asimismo considera que: “existen plurales
parametros para determinar la procedencia o improcedencia de una participacién disfuncional en la
base de computo (orden publico, moral, buenas costumbres, abuso de derecho, lesion) sin perjuicio

de aquellos que son propios del “derecho especial concursal" como el interés concursal” (p. 13).

En cambio, contintia en autor, “el momento u oportunidad de la introduccion del pedido de
exclusion y la consecuente decision judicial constituyen aspectos procesales que deben ser
considerados como novedosos pasos, que no podran encontrar facil cabida en el marco de un proceso

articulado sin haber previsto aquellos institutos™. (p. 13).

5. Conclusion

20 | ey 26.994. Cddigo Civil y Comercial. Honorable Congreso de la Nacion. Ciudad de Buenos Aires.
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Una de las primeras cuestiones que nos interesa poner de relieve es aquello que la LCQ
persigue y tiene como principal fin que es salvaguardar la vida de la empresa que ingresa a un
proceso de concurso, en tanto se busca mantener la fuente de empleo y la continuidad de la actividad.
Es en consecuencia que entendemos las interpretaciones a la LCQ debe hacerse en miras de ello.

Del analisis surge que la LCQ presenta cuestiones que podran o deberan ser contempladas por
el legislador en algin momento para evitar justamente todas las situaciones que pudieran darse
vinculadas a circunstancias en las cuales sea necesario el uso de la prohibicién del voto, en miras de
preservar el normal funcionamiento de un proceso de concurso, el cual ademas debe desarrollarse
con reglas claras y equitativas para todos aquello que se vean inmersos en dicho proceso, siendo
acreedores, que buscan preservar su patrimonio. Hasta tanto ello no sea previsto de manera mas
amplia y precisa por la normativa concursal, seguird siendo la jurisprudencia la que marque el

camino por el cual deberén transitar las partes de un concurso.

Asimismo, aun mientras no se encuentre legislado, lo que quizas nunca suceda, entendemos
que no cabe duda de que ante situaciones en las cuales, en caso de la no aplicacion de prohibiciones
o limitaciones, tales como el derecho a voto, se podrian generar situaciones que se encuentran
prohibidas por ley, como es un obrar que tienda al perjudicar la libre competencia, y ello no puede no
ser evitado por los jueces quienes tienen como principal funcién aplicar y preservar la vigencia del

conjunto normativo vigente.

Resulta al menos endeble considerar que no es valido utilizar normativa que no forme parte del
plexo normativo relativo al concurso preventivo ante un caso en el cual se encuentre demostrado, por
las particularidades del caso, que un acreedor es considerado hostil en tanto “jugaria” en contra de
los intereses del deudor y acreedores y solo en su favor, intentando aprovechar la situacion para
lograr un ventaja en el mercado que se encuentra prohibida y que es contraria al normal

desenvolvimiento del proceso concursal.

En otras palabras, la exclusion deberia ser entendida en un mismo sentido a los casos previstos

por el art. 45 de la LCQ, tal como lo define la doctrina:

“Y la exclusion de voto, que en el ordenamiento clasico esta limitado a aquellos
acreedores dotados de particulares vinculos en los que se presume un prejuicio
favorable al deudor y contrario al interés de los acreedores, se extiende con una
proyeccion inusual a aquellos acreedores respecto de los cuales se advierte otro interés

distinto que el de la colectividad pasiva, centrado, a diferencia de eésta,
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especificamente en un propio interés (de tercero) (particularmente, el competidor)”

(Dasso, p. 5).

Asimismo, entendemos que los derechos cuando se otorgan, por lo general, implican la
limitacion de otro derecho. Es rol de los jueces ponderar, en cada caso en particular, que derecho
prevalece. En casos como el analizado, el derecho que le es negado a un acreedor, cuando las
pruebas son suficientes para asi hacerlo, busca preservar otro fin mayor, que es salvaguardar el
normal desenvolvimiento del proceso concursal, el derecho de todos los acreedores a que su derecho
a voto sea utilizado bajo circunstancias que sean confiables, ademés del interés comin que reina

detras de cada concurso que se centra, como ya dijimos, mantener la empresa en marcha.

Por ultimo, cabe remarcar que, cada caso debe ser analizado en particular, que asi como hemos
destacado nuestra postura respecto de la posibilidad de prohibir el voto a un acreedor en base a
normas relativas a la defensa de la competencia, también entendemos que los jueces deben contar
con las pruebas o indicios suficientes que permitan limitar un derecho de estas caracteristicas que
veda la proteccién del crédito de quien es su titular. Es por ello que, apelamos en primer lugar, a una
modificacion o ampliacion normativa que incluya situaciones como la prevista en el fallo de analisis
y que la misma prevea pautas o criterios a tener en cuenta para determinar en qué casos nos
encontramos ante situaciones que deban ser limitadas. Mientras ello no suceda, apelamos al buen
desempefio de la justicia para actuar de acuerdo a lo que la ley establece, y no dejar de actuar tan solo

porgue una sola ley no lo establece.
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Capitulo 4: Cramdown

Introduccion

La Ley de Concursos y Quiebras N° 24.522 —sancionada a mediados de la década de 1990- ha
experimentado maltiples modificaciones, con el objeto de otorgar mayor precision a su articulado.
En virtud de este espiritu, vale mencionar que la més reciente de ellas conforma la Ley N° 26.684,

que reformo mas de 30 articulos (UBA: s.f.).

Este trabajo intentard examinar el contenido y significacion de los nuevos articulos, y como se

articula su integracion con el resto de la reglamentacion concursal.

2. Antecedentes

Tal como indica Junyent Bas (2012) en su obra, es preciso tener presente el momento de severa
crisis econémica vivido en Argentina entre los afios 2000 y 2003, el cual decant6 en la quiebra de
gran cantidad de compafiias y la expulsion de miles de personas del mercado de trabajo. Este
momento histérico particular vino a convertirse en el motivo mas imprescindible para la

modificacion de la ley en cuestion.

El continente no quedo exento de esta revolucidn concursal: Dasso (2009) indica que Colombia
atravesd un proceso de similares caracteristicas, con la sancion de la ley N° 222 en 1995; y la ley N°
550 a finales de la década. De acuerdo con el autor, estas leyes de emergencia tuvieron efecto

inmediato sobre la reglamentacion argentina.

La ley sobre concursos y quiebras sufrido maltiples modificaciones; pero —tal como se indic6 al
principio- la reforma efectuada mediante la ley 26.684 ha sido una de las mas profundas y polémicas
(Junyent Bas: 2012)

“La normativa introduce al trabajador en un nuevo rol, tanto en el concurso preventivo
como en la quiebra, otorgandoles facultades de contralor de la reorganizacion
empresaria. Los aspectos nodales del nuevo ordenamiento giran alrededor de la
eventual posibilidad que los empleados nucleados, bajo la modalidad de la cooperativa

de trabajo, adquieran la empresa, ya sea en el llamado "salvataje cooperativo”, como
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también obtengan la titularidad de la explotacion de la empresa en quiebra para poder

adquirirla al momento de su enajenacion” (Junyent Bas: 2012, p.53).

En este punto vale hacer mencion a la historia de la institucion del salvataje en nuestro pais. En
efecto, aparece por primera vez en la Ley N° 24.522%! de Concursos -en su articulo 48. En el mismo
se establece la posibilidad de que otras personas —que no sean la fallida- adquieran capital social si

hubieran logrado un acuerdo con los acreedores (Rodriguez: 2010)

La nueva ley sancionada modifica ciertos aspectos especificos, los cuales han sido sefialados en
otro trabajo realizado por Junyent Bas (2011):

“a. Modifica los requisitos formales para la presentacidn en concurso preventivo;
b. amplia las funciones y labores de la sindicatura concursal;

c. articula un nuevo comiteé de control;

d. reformula el régimen de pronto pago de los créditos laborales;

e. intenta reformar el régimen de intereses en los créditos laborales;

f. elimina la posibilidad de negociar un acuerdo colectivo de crisis y mantiene la
vigencia de los contratos individuales y colectivos de trabajo aun en situacion de

concurso;

g. reconoce derechos de informacién a quienes no resulten acreedores del concurso,

pero son parte esencial de la empresa, como son los trabajadores;

h. otorga beneficios especiales a las cooperativas de trabajo de la empresa y a sus
integrantes;

i. modifica el régimen de continuacién de la explotacion de la empresa en quiebra y el
de su adjudicacion durante el proceso liquidativo; y j. pretende modificar el régimen

del salvataje empresario ” (Junyent Bas: 2011, p.4 y 5)

3. Concepto

2l ey 24.522. LEY DE CONCURSOS Y QUIEBRAS. Sancionada: Julio 20 de 1995. Promulgada Parcialmente: Agosto 7 de 1995.
Disponible en: http://infoleg.mecon.gov.ar/infolegInternet/anexos/25000-29999/25379/texact.htm
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Antes de que esta investigacion pueda comprender completamente el concepto de salvataje,
resulta menester abordar otra definicion antes: esta es la de ‘concurso preventivo’. Telese (2013)

indica que

“El concurso preventivo es un proceso colectivo de negociacion con los acreedores
legitimados, por medio del cual el deudor pretende recomponer la estructura de su

pasivo de modo tal que pueda cumplir con sus obligaciones” (p.3).

De este modo, puede comprenderse que “el ‘cramdown’ es un sistema de propuesta de acuerdo
preventivo por tercero quien, en caso de obtener la conformidad de los acreedores, adquiere la
empresa concursada. Implica la sustitucion del empresario insolvente, cesante que en subsidio de su
fracaso en la obtencion del acuerdo es sustituido, reemplazado por otro empresario que se supone en

mejor situacion para la continuacion de la actividad de la empresa” (Rodriguez: 2010, p.55).

Se comprende entonces que el salvataje es un proceso mediante el cual tanto acreedores como
terceros ostentan la posibilidad de realizar ofertas para la compra ya sea de cuotas o bien de acciones
representativas. Para poder ser efectuada, es preciso que el proceso no presente mas de 20

acreedores, ni que el deudor tenga méas de una veintena de empleados en relacién de dependencia.

Ferro (2012) argumenta en su articulo que el término indica una suerte de ‘aplastamiento’ de
una cierta categoria de acreedores, dado que se encuentran a merced de la autoridad de un juez que

puede imponer un acuerdo “justo y equitativo” para todos ellos.

En efecto, el Cramdown es —bésicamente- un rescate de empresas, que faculta al deudor
concursado a acceder a la posibilidad de evitar la liquidacion de su compafiia mediante la generacion
de un acuerdo. De este modo, aunque el deudor ya no tenga la oportunidad de realizar una propuesta
a sus acreedores, podra negociar un nuevo acuerdo —aunque compitiendo en idénticos términos con

otras propuestas, las cuales pueden provenir de acreedores o terceros interesados (Rodriguez: 2010).

Puede considerarse que se trata de un procedimiento forzoso para el deudor concursado, que se
determina mediante la transferencia ex lege del control social juridico interno de la empresa,
“transmitiendo asi la titularidad de las participaciones sociales que otorgan el poder societario y el

manejo de la hacienda comercial” (Ferro: 2012, p.13)

4. Objetivos
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La reforma realizada persigue como meta principal el beneficio de la practica de explotacién de
empresas en situaciones criticas por parte de sus propios trabajadores, quienes pueden organizarse en
cooperativas para proteger y conservar su trabajo, asegurar la continuidad de la produccion, asi como
también garantizar la subsistencia de la compafiia. En efecto, esto permitiria la explotacion de activos

de la empresa —tales como la marca, fondo de comercio, entre otros (Ferro: 2012).

“(...) se busca, o pretende buscar, que ante la cesacion de pagos del deudor y el
fracaso de las negociaciones con los acreedores para superar esa situacion, los
trabajadores sean “preferidos”, con sustento en el mantenimiento de las fuentes de
trabajo, para ser adjudicatarios del patrimonio insolventado, y de esta forma lograr una

exitosa materializacion de la recuperacion empresaria por su intermedio” (Telese:

2013, p.10).

Lo anterior queda plasmado en el articulo 48 de la ley de Concursos y Quiebras, el cual versa
sobre este proceso de transferencia de la compafiia. Dado que la misma ya ha fracasado en manos de
sus propietarios originales, surge la posibilidad del ‘salvataje’, o ‘Cramdown’. De esta forma se
procura evitar la quiebra mediante la figura de un tercero que esté dispuesto a salvarla: vale decir que

lo que se intenta auxiliar es la empresa, no sus propietarios (Hurtado: s.f.).

5. Articulo 48

Un breve analisis de la Ley de Concursos y Quiebras indica la existencia de una instancia
denominada como “proceso de verificacion de créditos”, la que implica que toda persona que se
considere acreedor del deudor —ya sea por titulo o causa previa a la apertura del concurso preventivo-
debe “(...) insinuarse al proceso colectivo con la finalidad de que el juez que entiende en la causa se
pronuncie respecto de su pretension “verificando”, “admitiendo” o declarando “inadmisible” el

crédito peticionado” (Telese: 2013, p.2)

Si se pretende conocer integramente los articulos 48 y 48 bis de la Ley en cuestion resulta

menester hacer mencion —primero- al articulo 43 de la misma, el cual estipula lo siguiente:

“ARTICULO 43.- Periodo de exclusividad. Propuestas de acuerdo. Dentro de los
noventa (90) dias desde que quede notificada por ministerio de la ley la resolucién
prevista en el articulo anterior, o dentro del mayor plazo que el juez determine en

funcién al nimero de acreedores o categorias, el que no podré exceder los treinta (30)
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dias del plazo ordinario, el deudor gozara de un periodo de exclusividad para formular
propuestas de acuerdo preventivo por categorias a sus acreedores y obtener de éstos la

conformidad segun el régimen previsto en el articulo 45.

Las propuestas pueden consistir en quita, espera 0 ambas; entrega de bienes a los
acreedores; constitucion de sociedad con los acreedores quirografarios, en la que éstos
tengan calidad de socios; reorganizacion de la sociedad deudora; administracion de
todos o parte de los bienes en interés de los acreedores; emision de obligaciones
negociables o debentures; emision de bonos convertibles en acciones; constitucion de
garantias sobre bienes de terceros; cesion de acciones de otras sociedades;
capitalizacién de créditos, inclusive de acreedores laborales, en acciones o en un
programa de propiedad participada, o en cualquier otro acuerdo que se obtenga con
conformidad suficiente dentro de cada categoria, y en relaciéon con el total de los

acreedores a los cuales se les formulara propuesta.

Las propuestas deben contener clausulas iguales para los acreedores dentro de cada

categoria, pudiendo diferir entre ellas.

El deudor puede efectuar mas de una propuesta respecto de cada categoria, entre las

que podran optar los acreedores comprendidos en ellas.
El acreedor debera optar en el momento de dar su adhesién a la propuesta.
La propuesta no puede consistir en prestacion que dependa de la voluntad del deudor.

Cuando no consiste en una quita o espera, debe expresar la forma y tiempo en que
seran definitivamente calculadas las deudas en moneda extranjera que existiesen, con

relacién a las prestaciones que se estipulen.

Los acreedores privilegiados que renuncien expresamente al privilegio, deben quedar
comprendidos dentro de alguna categoria de acreedores quirografarios.

La renuncia no puede ser inferior al treinta por ciento (30%) de su crédito.

A estos efectos, el privilegio que proviene de la relacién laboral es renunciable,
debiendo ser ratificada en audiencia ante el juez del concurso, con citacion a la
asociacion gremial legitimada. Si el trabajador no se encontrare alcanzado por el
régimen de Convenio Colectivo, no sera necesaria la citacion de la asociacion gremial.

La renuncia del privilegio laboral no podréa ser inferior al veinte por ciento (20%) del

Vinculaciones entre ley de defensa de la competencia y la Ley de Concursos y Quiebras
Fabiana Caminos Pagina 64



crédito, y los acreedores laborales que hubieran renunciado a su privilegio se
incorporaran a la categoria de quirografarios laborales por el monto del crédito a cuyo
privilegio hubieran renunciado. El privilegio a que hubiere renunciado el trabajador
que hubiere votado favorablemente el acuerdo renace en caso de quiebra posterior con
origen en la falta de existencia de acuerdo preventivo, o en el caso de no homologarse

el acuerdo.

El deudor deberd hacer publica su propuesta presentando la misma en el expediente
con una anticipacion no menor a veinte dias (20) del vencimiento del plazo de
exclusividad. Si no lo hiciere serd declarado en quiebra, excepto en el caso de los

supuestos especiales contemplados en el articulo 48.

El deudor podré presentar modificaciones a su propuesta original hasta el momento de

celebrarse la Junta Informativa prevista en el articulo 45, penultimo parrafo.

(Articulo restablecido por art. 1 de la Ley N° 25.589 B.O. 16/5/2002. Ver vigencia art.
20)7%

En relacion al articulado precedente, Telese (2013) indica que si el acuerdo es homologado por
el juez correspondiente, la aplicacion sera inmediata: ya sea para la mayoria de los acreedores, como
para aquellos que no han suscrito la propuesta del deudor; asi como también para todas aquellas

personas que se sumen al pasivo del deudor luego .

Si el deudor no pudiera obtener las conformidades —tal como se encuentran previstas en la ley-
se debera proceder a la declaracion de quiebra. La Unica excepcion a estos casos se encuentra
prevista en todos aquellos casos en los que los acreedores sean uno de los sujetos previstos en el

articulo 48.

Ademas, el juez puede declarar la apertura del proceso de salvataje de la compafiia cuando la
negociacion del deudor con sus acreedores legitimados fracasa (Telese: 2013).

Vale mencionar aqui el texto de los articulos en cuestion, presentes en la Ley de Concursos y

Quiebras. El articulo 48 establece:

“Art. 48: Supuestos especiales. En el caso de sociedades de responsabilidad limitada,
sociedades por acciones, sociedades cooperativas, y aquellas sociedades en que el Estado

nacional, provincial o municipal sea parte, con exclusion de las personas reguladas por las

22 | ey 24.522. LEY DE CONCURSOS Y QUIEBRAS. Sancionada: Julio 20 de 1995. Promulgada Parcialmente: Agosto 7 de 1995.
Disponible en: http://infoleg.mecon.gov.ar/infolegInternet/anexos/25000-29999/25379/texact.htm
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leyes 20.091, 20.321, 24.241 y las excluidas por leyes especiales, vencido el periodo de
exclusividad sin que el deudor hubiera obtenido las conformidades previstas para el acuerdo

preventivo, no se declararé la quiebra, sino que:

1) Apertura de un registro. Dentro de los dos dias el juez dispondra la apertura de un registro
en el expediente para que dentro del plazo de cinco dias se inscriban los acreedores, la
cooperativa de trabajo conformada por trabajadores de la misma empresa —incluida la
cooperativa en formacién- y otros terceros interesados en la adquisicion de las acciones o
cuotas representativas del capital social de la concursada, a efectos de formular propuesta de
acuerdo preventivo. Al disponer la apertura del registro el juez determinara un importe para
afrontar el pago de los edictos. Al inscribirse en el registro, dicho importe debera ser

depositado por los interesados en formular propuestas de acuerdo.-

2) Inexistencia de inscriptos. Si transcurrido el plazo previsto en el inciso anterior no hubiera

ningun inscripto el juez declarara la quiebra.

3) Valuacién de las cuotas o acciones sociales. Si hubiera inscriptos en el registro
previsto en el primer inciso de este articulo, el juez designaréa el evaluador a que refiere
el articulo 262, quien debera aceptar el cargo ante el actuario. La valuacién debera

presentarse en el expediente dentro de los treinta (30) dias siguientes.

La valuacion establecera el real valor de mercado, a cuyo efecto, y sin perjuicio de

otros elementos que se consideren apropiados, ponderara:

a) El informe del articulo 39, incisos 2 y, 3, sin que esto resulte vinculante para el

evaluador;
b) Altas, bajas y modificaciones sustanciales de los activos;
¢) Incidencia de los pasivos pos concursales.

La valuacion puede ser observada en el plazo de cinco (5) dias, sin que ello dé lugar a

sustanciacion alguna.

Teniendo en cuenta la valuacion, sus eventuales observaciones, y un pasivo adicional
estimado para gastos del concurso equivalente al cuatro por ciento (4%) del activo, el
juez fijara el valor de las cuotas o acciones representativas del capital social de la

concursada. La resolucion judicial es inapelable.
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4) Negociacion y presentacion de propuestas de acuerdo preventivo. Si dentro del plazo
previsto en el primer inciso se inscribieran interesados, estos quedaran habilitados para
presentar propuestas de acuerdo a los acreedores, a cuyo efecto podran mantener o
modificar la clasificacion del periodo de exclusividad. El deudor recobra la posibilidad
de procurar adhesiones a su anterior propuesta 0 a las nuevas que formulase, en los
mismos plazos y compitiendo sin ninguna preferencia con el resto de los interesados

oferentes.

Todos los interesados, incluido el deudor, tienen como plazo maximo para obtener las
necesarias conformidades de los acreedores el de veinte (20) dias posteriores a la
fijacion judicial del valor de las cuotas o acciones representativas del capital social de
la concursada. Los acreedores verificados y declarados admisibles podran otorgar
conformidad a la propuesta de méas de un interesado y/o a la del deudor. Rigen iguales
mayorias y requisitos de forma que para el acuerdo preventivo del periodo de

exclusividad.

5) Audiencia informativa. Cinco (5) dias antes del vencimiento del plazo para presentar
propuestas, se llevara a cabo una audiencia informativa, cuya fecha, hora y lugar de
realizacion seran fijados por el juez al dictar la resolucién que fija el valor de las cuotas
0 acciones representativas del capital social de la concursada. La audiencia informativa
constituye la Gltima oportunidad para exteriorizar la propuesta de acuerdo a los
acreedores, la que no podra modificarse a partir de entonces.

6) Comunicacion de la existencia de conformidades suficientes. Quien hubiera
obtenido las conformidades suficientes para la aprobacion del acuerdo, debe hacerlo
saber en el expediente antes del vencimiento del plazo legal previsto en el inciso 4. Si
el primero que obtuviera esas conformidades fuese el deudor, se aplican las reglas
previstas para el acuerdo preventivo obtenido en el periodo de exclusividad. Si el
primero que obtuviera esas conformidades fuese un tercero, se procedera de acuerdo al

inciso 7.

7) Acuerdo obtenido por un tercero. Si el primero en obtener y comunicar las

conformidades de los acreedores fuera un tercero:

a) Cuando como resultado de la valuacién el juez hubiera determinado la inexistencia

de valor positivo de las cuotas o0 acciones representativas del capital social, el tercero

Vinculaciones entre ley de defensa de la competencia y la Ley de Concursos y Quiebras
Fabiana Caminos Pagina 67



adquiere el derecho a que se le transfiera la titularidad de ellas junto con la

homologacion del acuerdo y sin otro tramite, pago o exigencia adicionales.

b) En caso de valuacion positiva de las cuotas o acciones representativas del capital
social, el importe judicialmente determinado se reducira en la misma proporcién en que
el juez estime —previo dictamen del evaluador— que se reduce el pasivo quirografario

a valor presente y como consecuencia del acuerdo alcanzado por el tercero.

A fin de determinar el referido valor presente, se tomaré en consideracion la tasa de
interés contractual de los créditos, la tasa de interés vigente en el mercado argentino y
en el mercado internacional si correspondiera, y la posicion relativa de riesgo de la
empresa concursada teniendo en cuenta su situacion especifica. La estimacion judicial

resultante es irrecurrible.

c) Una vez determinado judicialmente el valor indicado en el precedente parrafo, el

tercero puede:

i) Manifestar que pagara el importe respectivo a los socios, depositando en esa
oportunidad el veinticinco por ciento (25%) con caracter de garantia y a cuenta del
saldo que debera efectivizar mediante deposito judicial, dentro de los diez (10) dias
posteriores a la homologacion judicial del acuerdo, oportunidad ésta en la cual se

practicara la transferencia definitiva de la titularidad del capital social; o,

ii) Dentro de los veinte (20) dias siguientes, acordar la adquisicion de la participacion
societaria por un valor inferior al determinado por el juez, a cuyo efecto deberé obtener
la conformidad de socios o accionistas que representen las dos terceras partes del
capital social de la concursada. Obtenidas esas conformidades, el tercero debera
comunicarlo al juzgado y, en su caso, efectuar deposito judicial y/o ulterior pago del
saldo que pudiera resultar, de la manera y en las oportunidades indicadas en el
precedente parrafo (i), cumplido lo cual adquirira definitivamente la titularidad de la

totalidad del capital social.

8) Quiebra. Cuando en esta etapa no se obtuviera acuerdo preventivo, por tercero o por
el deudor, o el acuerdo no fuese judicialmente homologado, el juez declarara la quiebra
sin mas tramite”.

Y por su parte, el 48 bis establece que:
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“Art. 48 bis: En caso que, conforme el inc. 1 del articulo anterior, se inscriba la
cooperativa de trabajo —incluida la cooperativa en formacion-, el juez ordenara al
sindico que practique liquidacion de todos los créditos que corresponderian a los
trabajadores inscriptos por la las indemnizaciones previstas en los arts. 232, 233 y 245
del régimen de contrato de trabajo aprobado por la ley 20744, los estatutos especiales,
convenidos colectivos o la que hayan acordado las partes. Los créditos asi calculados
podran hacerse valer para intervenir en el procedimiento previsto en el articulo

anterior.

Homologado el acuerdo correspondiente, se producira la disolucion del contrato de
trabajo de los trabajadores inscriptos y los créditos laborales se transferiran a favor de
la cooperativa de trabajo convirtiéndose en cuotas de capital social de la misma. El
juez fijaré el plazo para la inscripcién definitiva de la cooperativa bajo apercibimiento
de no proceder a la homologacion., La cooperativa asumira todas las obligaciones que

surjan de las conformidades presentadas.

El Banco de la Nacion Argentina y la Administracion Federal de Ingresos Publicos,
cuando fueren acreedores de la concursada, deberdn otorgar las respectivas
conformidades a las cooperativas, y las facilidades de refinanciacion de las deudas en

las condiciones mas favorables vigentes en sus respectivas carteras.

Queda exceptuada la cooperativa de trabajadores de efectuar el depdésito del 25% del
valor de la oferta prevista en el punto i, inc. 7 del art. 48 y, por el plazo que determine
la autoridad de aplicacion de la ley 20.337, del deposito del 5% del capital suscripto
previsto en el art. 9 de la ley 20.337. En el tramite de constitucion de la cooperativa la
autoridad de aplicacién encargada de su inscripcion acordard primera prioridad al

tramite de la misma debiéndose concluir dentro de los diez dias habiles.”

Hurtado (s.f.) ha sefialado oportunamente que el proceso de cramdown solo puede emplearse
en algunos ‘tipos’ sociales, en situaciones en las que el deudor ha finalizado el periodo de tiempo
exclusivo estipulado para llevar adelante las negociaciones sin arribar a un acuerdo con sus

acreedores. De este modo, antes de decretar la quiebra, el concursado podréa activar el procedimiento.

Para iniciar el mismo, el juzgado debe abrir un registro, dentro de un plazo maximo de 48hs
luego de la expiracion del plazo de exclusividad. Ademads, “(...) si el deudor no presentd las

conformidades a efectos de que, dentro de los cinco dias habiles siguientes, se inscriban los
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acreedores y terceros interesados en adquirir las cuotas o acciones sociales. Adviértase que no figura
el ‘deudor’” (Hurtado: s.f., p1).

En cuanto al proceso se refiere, se indica que si la primera ronda del concurso preventivo se ve
frustrada puede accederse a una segunda, esta vez de ‘tramite abreviado’. En el mismo, los terceros

pueden competir para adquirir la cesion

“(...) totalidad del capital social de la sociedad deudora, cuotas o acciones, en forma

que quien cumpla las condiciones impuestas por la ley:

(i) conformidad de las mayorias de los acreedores — art. 45- a la propuesta del

cramdista -tercero o la propia sociedad deudora ahora- y

(ii) Si el cramdista fuere un tercero, cuando valuacién de la empresa -que debe realizar
el juez segln una complicada formula para lo cual estara asistido por un evaluador
especializado- debe ademas pagar el valor que resultare de la férmula o de la
negociacion, o acordar un precio para los socios de la S.R.L. o accionistas de la S.A.,

que constituye el valor residual de las cuotas o acciones” (Dasso: 2003, p.18).

Autores como Junyent Bas (2011) sefialan que las modificaciones introducidas en la ley
concursal —especificamente, los articulos 48 y 48 bis- reglamentan la segunda etapa concordataria,
conocida como ‘periodo de concurrencia’, comprendida como una etapa en la que aquellos
inclinados a adquirir la compafia deben llegar a un acuerdo con los acreedores para efectuar el
repago de sus créditos. De este modo, lograran adquirir el derecho de procurarse para si las
participaciones societarias.

Vale mencionar en este punto que la figura de ‘Cooperativa’ es de reciente data, y una de las
naciones pioneras en cuanto su regulacién y legislacion expresa se refiere es Argentina, tal como
expresa Ferro (2012) “(...) no solo en la etapa liquidativa a través del art. 190 y cc. LC, sino también
ahora en la etapa del concurso preventivo expresamente mediante la incorporacion del art. 48 inc., 1
y 48 bis LC” (p.18)

El articulo 48 regula la intervencion de terceros, en lo que puede considerarse como un
‘negocio juridico indirecto’. En el mismo, aquellas personas proclives a obtener la compafiia deben
acordar con los acreedores; solo luego de ello los titulos accionarios podran transferirse a su favor
(Junyent Bas: 2011).
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La interpretacion de las nuevas disposiciones de la normativa sugiere que existen tres

soluciones posibles. Asi, Prat (2012) identifica las siguientes:

— La primera sugiere que una vez que se ha producido la apertura del salvataje,
el propio deudor tiene una segunda oportunidad para realizar una propuesta a sus
acreedores. Es decir, que si durante el plazo de exclusividad no logra alcanzar un
acuerdo, legalmente puede intentarlo de nuevo. En este caso, -y solo si el deudor logra
erigirse como adjudicatario- la quiebra no sera decretada, y la situacion vuelve a su

estado original.

— La segunda es que el acuerdo de terceros sea aceptado. En esta oportunidad
sera fundamental determinar el porcentaje de reduccién de los valores del activo. Esto
es un asunto que las modificaciones introducidas no contemplan, y que continla

siendo facultad del Evaluador.

— El articulo 48 bis presenta la ultima posibilidad. En el mismo se estipula una
nueva tarea para el Sindico, que radica “(...) practicar la liquidacion de todos los
créditos que corresponderian a todos los trabajadores inscriptos en el cramdown de la
Cooperativa por las Indemnizaciones previstas en los articulos 232, 233 y 245 del
régimen de trabajo, los estatutos especiales, convenios colectivos de trabajo que hayan

sido acordados por las partes” (p.1).

En relacion a lo anterior, existe una parte considerable de la academia que considera la
inconstitucionalidad de las circunstancias: autores como Dasso (2011) no se deberia permitir a un
tercero la posibilidad de confiscar una compafiia a su propio duefio mientras el trdmite del concurso
preventivo se encuentre en vigencia. El experto defiende la imperiosa necesidad de respetar el
derecho de propiedad de aquel y de sus acreedores, contemplado en el articulo 48 ampliamente

mencionado, y su reforma mediante la ley 25.5892 del afio 2002.
“(...) se ha considerado que tal derecho de propiedad esta preservado toda vez que

(i) la sociedad deudora (en manos del empresario actual; sus socios 0 accionistas)
mantienen el derecho a la competencia en el objetivo de obtener el acuerdo con los

acreedores respecto de los terceros cramdistas;

(i1) la formula legal determina un justo precio y

23 ey 25.589. Concursos y Quiebras. Modificacion de las Leyes 24.522 y 25.563. Sancionada: Mayo 15 de 2002.
Promulgada: Mayo 15 de 2002.
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(i11) la competencia estd impuesta “en igualdad de condiciones” esto es “compitiendo

sin ninguna preferencia con el resto de los interesados” (sic) (art. 48.4.2 da. Oracion)”

(p.3).

La modificacion de la ley sobre Concursos y Quiebras es sumamente extensa. Los 32 articulos
nuevos no solo contemplan la incorporacion de instrumentos para que las cooperativas puedan
rescatar las compariias en crisis; sino que ademas regulan cuestiones vinculadas a los requisitos para
la presentacion en concurso, se modifican funciones, responsabilidades y tareas de la sindicatura
concursal; se modifican aspectos sustanciales de los comités de acreedores; se incorporan novedades
en cuanto al régimen de pronto pago de créditos laborales se refiere; se modifica el régimen de

interés de dichos créditos;

“(...) altera sustancialmente el sistema de privilegios, elimina la posibilidad de
negociar un acuerdo colectivo de crisis y mantiene la vigencia de los contratos
individuales y colectivos de trabajo aun en situacion de concurso, innova en materia
de reconocimiento del derecho de informacion a quienes no resulten acreedores del
concurso, innova en materia de verificacion de ciertos créditos laborales, entre tantas
otras reformas. Adicionalmente, otorga a las cooperativas de trabajo y a los

integrantes de ellas beneficios especiales” (UBA: s.f., p.3)

6. Aspectos procesales

6.1 Sujetos incluidos — Legitimacion

La Ley N° 24.522 dispone que el cramdown no puede realizarse si

1. Se trata de un ‘pequefio concurso’, tal como es entendido en el articulo 288%*
de la ley en cuestion. En efecto, el deudo puede solicitar tramitar el proceso como

‘pequeno concurso’ cuando el patrimonio tenga las siguientes caracteristicas:

24 ARTICULO 288.- Concepto. A los efectos de esta ley se consideran pequefios concursos y quiebras aquellos en los
cuales se presente, en forma indistinta cualquiera de estas circunstancias:

1. Que el pasivo denunciado no alcance el equivalente a trescientos (300) salarios minimos vitales y moviles.

2. Que el proceso no presente mas de veinte 20) acreedores quirografarios.

3. Que el deudor no posea mas de veinte (20) trabajadores en relacion de dependencia sin necesidad de declaracion
judicial. (Articulo sustituido por art. 3° de la Ley N° 27.170 B.O. 8/9/2015)

Vinculaciones entre ley de defensa de la competencia y la Ley de Concursos y Quiebras
Fabiana Caminos Pagina 72



a. El pasivo denunciado por el concursante no excede los $ 100.000,00

b. El proceso no incluye mas de 20 acreedores comunes o quirografarios

C. El deudor no tenga mas de 20 empleados en relacion de dependencia

2. Se trata de un caso indicado de modo explicito en el articulo 48 (Telese:
2013)

Tal como indica Telese (2013), antes de la reforma efectuada la normativa; los empleados que
quisieran presentarse en condicion de acreedor no podian hacerlo como una sociedad formal —o
incluso formalizarse de algiin modo: solo podian hacerlo como personas reunidas o agrupadas. Claro

estd, también podrian presentarse como terceros interesados (Telese: 2013).

Ferro (2012) argumenta que

“Los sujetos legitimados para participar en el supuesto especial contemplado en el art.
48LC, son los acreedores de la sociedad concursada, terceros interesados, la sociedad
deudora -este ultimo siempre que se inscribiesen en el registro que se abre al efecto
otros interesados- y con la reforma de la ley N° 26.684, puede inscribirse la
"cooperativa de trabajo” conformada por los acreedores laborales de la concursada
incluyéndose claro est, a la cooperativa en formacion ante la autoridad administrativa

correspondiente (art. 48 bis LC). De no haber inscriptos se declara la quiebra” (p.2).

La normativa modificada habilita explicitamente la inscripcion como cramdista de “ (...) la
cooperativa de trabajo conformada por trabajadores de la misma empresa, incluida la cooperativa en
formacion y otros terceros interesados en la adquisicion de las acciones o cuotas representativas del

capital social de la concursada a efectos de formular propuestas de acuerdo preventivo (...)".

Una transformacion fundamental a este respecto es la incorporada mediante la ley 26.684. Esta
ultima permite la participacion de cooperativas —integradas por acreedores laborales de la compafiia
concursada- con grandes ventajas (Ferro: 2012).

6.2 Etapas procesales

Tal como se ha indicado previamente, el deudor debe sugerir un acuerdo a los acreedores que

no poseen privilegios, aun a expensas de aquellos ‘privilegiados’. De este modo, se destaca que todo
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acuerdo homologado por el juez serd de aplicacion obligatoria para todos los acreedores (Telese:
2013).

Ademas,

“Si el deudor no exterioriza “in témpore” la propuesta de acuerdo 0 no agrega las
conformidades de los acreedores, en las mayorias de capital y personas que establece
la ley, hasta el momento en que concluye el periodo de exclusividad, el juez debe
declarar su quiebra. Encontramos entonces que el incumplimiento de esa “formalidad”
hace al fracaso de la negociacion y es causal de la declaracion de quiebra, o
previamente y tal lo que veremos en este capitulo, a la posibilidad de iniciar el

salvataje de la empresa insolvente” (Telese: 2013, p.4).

Para lograr una exitosa iniciacion del registro, resulta menester que se halle alguna de las

siguientes situaciones (Ferro: 2012)

“a) Falta de presentacion y/o publicidad de la propuesta de acuerdo preventivo en los

términos legales (Art. 43 parrafo 5°);

b) Inexistencia de las mayorias legales para lograr la conformidad del acuerdo
propuesto (Art. 43LC);

¢) Impugnacion admitida judicialmente del acuerdo preventivo” (Art. 51LC) (p.2)

Si el periodo de exclusividad indicado oportunamente en el articulo 43 de la normativa en
cuestion llegara a vencerse, y el concursante no hubiera alcanzado las mayorias necesarias —0 no
hubiera presentado propuesta de acuerdo en absoluto-, o incluso hubiera logrado la homologacion de
uno, pero éste luego fuera impugnado favorablemente, existen algunos casos en los que no se
declarard la quiebra. Estos son —vale decir- aquellos en los que se trate de sociedades de
responsabilidad limitada; sociedades por acciones, cooperativas y sociedades en las que el Estado —
ya sea de esfera nacional, provincial o municipal- formara parte. En estos casos, el juez sera quien
dicte una resolucién judicial que establezca el inicio del proceso de cramdown, mediante la creacion

de una suerte de registro de todos los interesados en participar (Ferro: 2012).

Otro de los requisitos que la ley dispone para poder llevar a cabo exitosamente el salvataje, es

que la compariia —aunque se hallase inactiva- presente verdaderas posibilidades de funcionamiento

Vinculaciones entre ley de defensa de la competencia y la Ley de Concursos y Quiebras
Fabiana Caminos Pagina 74



futuro (Junyent Bas, Chiavassa: 2004). Esto ha sido establecido en el fallo "Correo Argentino
S.AM

Mena (2008) ha reflexionado sobre la cuestion relativa a la importancia del funcionamiento de

la empresa dentro del proceso de salvataje. Al respecto, indica que

“(...) toda empresa esta, en acto o en potencia, en marcha; mas alla de aquellas cosas
corporales de las relaciones laborales cesantes. Subsisten sus expectativas en funcién
de sus marcas, de sus patentes, de su crédito fiscales, de todos aquellos valores
intangibles, de la clientela latente. Toda empresa mientras exista en el mercado, estaba
en marcha a los efectos del cramdown. La determinacion de la viabilidad de la
transferencia via cramdown no dependia de un concepto objetivo referida a la empresa
sino puramente subjetivo referido al interés que la empresa despertaba en un
determinado interesado, aun cuando finalmente no era adquirente. La remision al
arbitrio del juez respecto de la determinacién de si la empresa estaba 0 no en marcha
era por demas objetable. No era el juez quien debia determinar en el sistema del
cramdown la conveniencia 0 no de la adquisicién de la empresa por parte de un

tercero: la ley remitia dicha decision al mercado” (p.3)

7. Andlisis comparado con la ley de defensa de la competencia

En el segundo capitulo de la Constitucion Nacional —incorporado en la reforma que data
del afio 1994- se incorpord el tratamiento de diferentes disposiciones; entre ellas, la cuestion de

la defensa de la competencia. De esta forma, el articulo 42 de nuestra Carta Magna indica:

“Art. 42.- Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la
relacion de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econdémicos; a
una informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccién, y a condiciones de trato

equitativo y digno.

Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacion para el

consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los

25 Correo Argentino S.A. S/Inc. De Apelacion por la no Aplicacién del Cramdown. Camara Nacional de Apelaciones en
lo Comercial, Sala B. Buenos Aires, 27 de octubre de 2004. Disponible en:
http://www.unav.edu.ar/campus/biblioteca/jurisprudencia/comercial/concursos/correo_argentino_s_inc_apelacion_no_cr
amdown.pdf
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mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y
eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones de

consumidores y de usuarios.

La legislacion establecerd procedimientos eficaces para la prevencion y solucion de
conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia
nacional, previendo la necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y

usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control”?®.

Seguidamente, el articulo 43 estipula la posibilidad de incluir una accion de amparo, en aras de
la defensa de estos derechos. Lo anterior estard habilitado para todos los pasos en los que no exista
otro medio judicial pertinente. Tal como se encuentra explicitado en el texto, “(...) Toda persona
puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas
idéneo, contra todo acto u omision de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o
inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y

garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley (...)"%".

A fin de lograr un cabal entendimiento del juego entre el Instituto cuyo analisis estamos
realizando y la Ley de Defensa de la Competencia, debemos hacer mencién al Art. 45 de la Ley de
Concursos y Quiebras, que establece el plazo y las mayorias para la obtencion del acuerdo para

acreedores quirografarios. EI mismo, estipula que:

“Art. 45. (...) Se excluye del computo al conyuge, los parientes del deudor dentro del
cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o adoptivos, y sus cesionarios
dentro del afio anterior a la presentacion. Tratandose de sociedades no se computan los
socios, administradores y acreedores que se encuentren respecto de ellos en la
situacion del parrafo anterior, la prohibicion no se aplica a los acreedores que sean

accionistas de la concursada, salvo que se trate de controlantes de la misma”?8,

Richard (2011) ha sefialado que “la norma contenida en la ley sobre exclusion de voto intenta

evitar la colusion entre el interés contrario del votante con la concursada” (p.2). En efecto, puede

26 Constitucion de la Nacién Argentina. Ley N° 24.430. Articulo 42 (Sancionada en 1853 con las reformas de los afios
1860, 1866, 1898, 1957 y 1994). Promulgada: Enero 3 de 1995.

27 Constitucion de la Nacién Argentina. Ley N° 24.430. Articulo 43 (Sancionada en 1853 con las reformas de los afios
1860, 1866, 1898, 1957 y 1994). Promulgada: Enero 3 de 1995.

28 | ey 24.522. LEY DE CONCURSOS Y QUIEBRAS. Sancionada: Julio 20 de 1995. Promulgada Parcialmente: Agosto 7 de 1995.
Disponible en: http://infoleg.mecon.gov.ar/infolegInternet/anexos/25000-29999/25379/texact.htm
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indicarse que lo dispuesto se encuentra intimamente relacionado con la compafiia y su conservacion

por la concursada.

Lo anterior mencionado hace referencia a casos en los que los empréstitos tienen un origen
voluntario, devenido de la relacion entre los representantes legales de la sociedad concursada con

otra sociedad.

Estos preceptos han generado un intenso debate en torno a la exclusion del voto del ‘acreedor
hostil’. El mismo puede entenderse como aquel sujeto cuyo interés demanda un desenlace a traves de
un voto; voto que lo enfrenta con el interés del mercado, y lo sitia en circunstancias adversas al
concurso preventivo, el cramdown y en trasgresion de la normativa dispuesta en defensa de la

competencia (Dasso: 2004).

En el fallo ICS Comercial S.A S/ Concurso Preventivo S/ Incidente de Exclusion de Voto este

asunto queda aun mas clarificado. En uno de los comentarios, el juez Osvaldo Chomer argumenta:

“La concursada atribuy6 a la acreedora Hewlett Packard Argentina SRL, incurrir en
abuso de posicion dominante, competencia desleal y evidencia de voto hostil debido a
conductas asumidas por tal acreedora tales como la ruptura de la prestacion de
servicios de consultoria, implementacion y reparacion de productos HP primero y
luego, la reduccion del crédito para la compra de productos, que habrian llevado a la
deudora a un descalabro econdémico y financiero y a un detrimento irreparable en su
imagen. De tal forma, sefiald la concursada que a Hewlett Packard le resultaba
conveniente la quiebra de ICS pues podia vender directamente y sin su intervencion
(con el ahorro de comisiones que ello importaria) a importantes clientes (fs. 4/8). 2.
En cuanto a Microglobal SA sefial6 que se trataba de un acreedor irremediablemente
disidente que incurria en competencia desleal y evidencia de voto hostil, en cuanto
obtendria suculentos beneficios con la quiebra de ICS, pues se habria quedado con una
parte importantisima de su clientela. Ademas, dijo que su voto estaba enteramente
condicionado por Hewlett Packard, en tanto su facturacion dependia 100% de dicha
empresa (fs. 9/11).Desde esa perspectiva, la concursada sostuvo que cabia excluir a
los mentados acreedores (y a sus creditos) de la base de célculo en orden a la

conformacion de las mayorias para alcanzar la homologacion del acuerdo”?.

29 |CS Comercial S.A S/ Concurso Preventivo S/ Incidente de Exclusion de Voto. Juzgado N° 10 - Secretaria N° 20.
Buenos Aires, el 27 de Abril de 2010
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El juez de la causa argumentd que la exclusion del voto es un asunto que se asienta sobre la
tirantez entre el derecho a la libre expresion de voluntad del acreedor y el derecho del deudor en

cuanto a utilizar la figura del amparo concursal para superar la crisis de su empresa.

La bibliografia sobre la temética también sugiere que aquellas ocasiones en las que existe un
acreedor con intereses opuestos al concurso y/o al concursado también podran ser consideradas como
oportunidades en las que se contemple su exclusion de la base de computo de las mayorias (Richard:
2010).

Otro caso que vale la pena mencionar es el referente a "Juan C. Guzman y CIA. S.A. S/
Concurso preventivo"3°. En el fallo el tribunal termina fijando un criterio a favor de la exclusion por
‘defensa de la competencia’, indicado por el acreedor excluido. Dicho criterio se basa en el hecho de
que en la mera competencia, la competencia desleal no es relevante por si misma. De este modo,
“(...) parece condicionar la viabilidad de una separacién del voto a la demostracion de alguna de las

conductas sancionadas por la ley de defensa de la competencia, en especial a través de su art. 2

(.3

Parte de la doctrina ha analizado el planteo del “abuso del derecho” (art. 1071 Cdédigo Civil)
como herramienta para la exclusion de acreedor del voto. Pero en el caso tendria que tratarse de un
acreedor que podria realizar un efectivo “bloqueo” a la aprobacion de la propuesta concursal o sea
que dicho acreedor deberia representar mas del 1/3 del total de votos computables en su categoria.
Este seria el caso de la AFIP o de Rentas en el caso que como ya lo manifestaramos, el monto
verificado como quirografario de su crédito es voluminoso tomando en cuenta el resto de los créditos
quirografarios verificados o declarados admisibles. Por lo menos seria un argumento mas en pro de
considerar la enumeracion del art. 45 tercer parrafo de la ley 24.522, de caracter no taxativo

(Taurydzkyj: s.f.; p.3).

Por su parte y en referencia a la ley de Defensa de la Competencia, la misma dispone en su Art.

“ART. 2. Las siguientes conductas, entre otras, en la medida que configuren las

hipdtesis del articulo 1°, constituyen practicas restrictivas de la competencia:

30"JUAN C. GUZMAN Y CIA. S.A. S/ Concurso preventivo". Expediente N° 31297.05 Juzgado N° 1 Secretaria N° 1
Buenos Aires, 10 de noviembre de 2008.

31 Texto de la sentencia. "JUAN C. GUZMAN Y CIA. S.A. S/ Concurso preventivo". Expediente N° 31297.05 Juzgado
N° 1 Secretaria N° 1 Buenos Aires, 10 de noviembre de 2008.
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a) Fijar, concertar o manipular en forma directa o indirecta el precio de venta, o
compra de bienes o servicios al que se ofrecen o demanden en el mercado, asi como

intercambiar informacién con el mismo objeto o efecto;

b) Establecer obligaciones de producir, procesar, distribuir, comprar o comercializar
solo una cantidad restringida o limitada de bienes, o prestar un nimero, volumen o

frecuencia restringido o limitado de servicios;

c) Repartir en forma horizontal zonas, mercados, clientes y fuentes de

aprovisionamiento;
d) Concertar o coordinar posturas en las licitaciones 0 concursos;

e) Concertar la limitacion o control del desarrollo técnico o las inversiones destinadas

a la produccion o comercializacion de bienes y servicios;

) Impedir, dificultar u obstaculizar a terceras personas la entrada o permanencia en un

mercado o excluirlas de éste;

g) Fijar, imponer o practicar, directa o indirectamente, en acuerdo con competidores o
individualmente, de cualquier forma precios y condiciones de compra o de venta de

bienes, de prestacion de servicios o de produccion;

h) Regular mercados de bienes o servicios, mediante acuerdos para limitar o controlar
la investigacion y el desarrollo tecnoldgico, la produccion de bienes o prestacion de
servicios, o para dificultar inversiones destinadas a la produccion de bienes o servicios

o su distribucion;

i) Subordinar la venta de un bien a la adquisicion de otro o a la utilizacion de un
servicio, o subordinar la prestacion de un servicio a la utilizacion de otro o0 a la

adquisicién de un bien;

J) Sujetar la compra o venta a la condicion de no usar, adquirir, vender o abastecer
bienes o servicios producidos, procesados, distribuidos o comercializados por un

tercero;

K) Imponer condiciones discriminatorias para la adquisicion o enajenacion de bienes o

servicios sin razones fundadas en los usos y costumbres comerciales;
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I) Negarse injustificadamente a satisfacer pedidos concretos, para la compra o venta
de bienes o servicios, efectuados en las condiciones vigentes en el mercado de que se

trate;

II) Suspender la provision de un servicio monopdlico dominante en el mercado a un

prestatario de servicios publicos o de interés publico;

m) Enajenar bienes o prestar servicios a precios inferiores a su costo, sin razones
fundadas en los usos y costumbres comerciales con la finalidad de desplazar la
competencia en el mercado o de producir dafios en la imagen o en el patrimonio o0 en

el valor de las marcas de sus proveedores de bienes o servicios.

Taurydzky (s.f.) indica que la doctrina judicial comienza a recibir de modo mas favorable la
exclusion del voto de ciertos acreedores, en circunstancias determinadas que deben ser analizadas

segun el caso.

8. Conclusién

Las reformas introducidas en la Ley de Concursos y Quiebras —en donde se estipula el salvataje

empresarial- representan un contexto quebrario completamente renovado.

Tal como indican muchos académicos, la inclusién de los deudores como aspirantes al
cramdown resulta —como minimo- cuestionable. Permitir que los duefios puedan competir con otros
inscriptos —aun cuando su iniciativa ya haya fracasado- y acabar salvandose a si mismos es un hecho

controvertible.

Las modificaciones incorporadas en el articulo 48 bis pone al cramdown en jaque, porque —tal
como se ha visto- la empresa deudora queda expuesta a un régimen de concurrencia, en donde sus
propio personal puede ir en contra de sus intereses —esto solo si conforma una cooperativa de trabajo.
Por ello es que se ha considerado su inconstitucionalidad, dado su atropello al derecho de propiedad

del concursado y sus acreedores.

Sin dudas, se han incorporado grandes avances en torno a la tematica, pero aun resta camino
por recorrer: resulta menester que todos aquellos involucrados en la tematica aborden la posibilidad
de aunar esfuerzos, con el objeto de echar luz y certezas sobre el procedimiento, instrumentos y

particularidades del salvataje corporativo.
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Conclusiones Finales

Si bien Argentina ha tratado de seguir las tendencias internacionales en lo que respecta a la
defensa de la competencia, no ha podido aln estar a la altura de las mismas. Nochteff y Soltz lo

expresan de la siguiente manera:

La nueva ley de defensa de la competencia ciertamente implica una mejora respecto a
la situacion normativa anterior pero el principal problema es que “llega tarde”
considerando el proceso de concentracion econdmica que tuvo lugar en Argentina
durante la década del noventa. Para cuando entré en vigencia la nueva legislacion ya
se habian constituido y/o consolidado posiciones dominantes en la mayor parte de los

mercados de la economia argentina (Nochteff y Soltz, 2003, p. 5)
Al respecto Otamendi agrega:

El bien juridico protegido por la ley de defensa de la competencia es la competencia
tal como su nombre lo indica. Esta es una ley que sélo le preocupa que el sistema

competitivo funcione lo mejor posible. (Otamendi, 2001, p. 7)

Como se ha observado a lo largo de éste trabajo, la actual ley 25.156 contiene una serie de
definiciones, que son imprecisas dando lugar a interpretaciones ambiguas, que limitan notablemente
su eficaz aplicacion. Sin embargo, ha sido un avance en ésta materia ya que la ley predecesora, la ley

22.262, tenia falencias notables.

Ahora bien, en cuanto al objeto de estudio del presente trabajo, una de las primeras cuestiones
que nos interesa poner de relieve es aquello que la LCQ con el instituto del cramdown persigue y
tiene como fin principal, es decir, salvaguardar la vida de la empresa que ingresa a un proceso de
concurso. Afirmamos esto en tanto lo perseguido es mantener la fuente de empleo y la continuidad
de la actividad. Es en consecuencia que entendemos las interpretaciones a la LCQ debe hacerse en

miras de ello.

Del analisis surge que la LCQ presenta cuestiones que podran o deberan ser contempladas por
el legislador en alguin momento para evitar justamente todas las situaciones que pudieran darse
vinculadas a circunstancias en las cuales sea necesario el uso de la prohibicion del voto, en miras de
preservar el normal funcionamiento de un proceso de concurso, el cual ademéas debe desarrollarse

con reglas claras y equitativas para todos aquello que se vean inmersos en dicho proceso, siendo
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acreedores, que buscan preservar su patrimonio. Hasta tanto ello no sea previsto de manera mas
amplia y precisa por la normativa concursal, seguira siendo la jurisprudencia la que marque el

camino por el cual deberan transitar las partes de un concurso.

Asimismo, aun mientras no se encuentre legislado, lo que quizas nunca suceda, entendemos
que no cabe duda de que ante situaciones en las cuales, en caso de la no aplicacion de prohibiciones
o limitaciones, tales como el derecho a voto, se podrian generar situaciones que se encuentran
prohibidas por ley, como es un obrar que tienda al perjudicar la libre competencia, y ello no puede no
ser evitado por los jueces quienes tienen como principal funcion aplicar y preservar la vigencia del

conjunto normativo vigente.

Resulta al menos endeble considerar que no es valido utilizar normativa que no forme parte del
plexo normativo relativo al concurso preventivo ante un caso en el cual se encuentre demostrado, por
las particularidades del caso, que un acreedor es considerado hostil en tanto “jugaria” en contra de
los intereses del deudor y acreedores y solo en su favor, intentando aprovechar la situacion para
lograr un ventaja en el mercado que se encuentra prohibida y que es contraria al normal

desenvolvimiento del proceso concursal.

Asimismo, entendemos que los derechos cuando se otorgan, por lo general, implican la
limitacién de otro derecho. Es rol de los jueces ponderar, en cada caso en particular, que derecho
prevalece. En casos como el analizado, el derecho que le es negado a un acreedor, cuando las
pruebas son suficientes para asi hacerlo, busca preservar otro fin mayor, que es salvaguardar el
normal desenvolvimiento del proceso concursal, el derecho de todos los acreedores a que su derecho
a voto sea utilizado bajo circunstancias que sean confiables, ademas del interés comdn que reina

detras de cada concurso que se centra, como ya dijimos, mantener la empresa en marcha.

Por ultimo, cabe remarcar que, cada caso debe ser analizado en particular, que asi como hemos
destacado nuestra postura respecto de la posibilidad de prohibir el voto a un acreedor en base a
normas relativas a la defensa de la competencia, también entendemos que los jueces deben contar
con las pruebas o indicios suficientes que permitan limitar un derecho de estas caracteristicas que
veda la proteccion del crédito de quien es su titular. Es por ello que, apelamos en primer lugar, a una
modificacion o ampliacion normativa que incluya situaciones como las analizadas a lo largo de los
capitulos 3 y 4 y que la misma prevea pautas o criterios a tener en cuenta para determinar en qué
casos nos encontramos ante situaciones que deban ser limitadas. Mientras ello no suceda, seguira
siendo algo meramente casuistico y dependiente del criterio de cada juzgado al que le corresponda

resolver cada cuestion.
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