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APUNTES SOBRE EL PROYECTO DE NUEVA LEY
DE DEFENSAY FOMENTO DE LA COMPETENCIA
PARA LA REPUBLICA ARGENTINA

SEBASTIAN HEREDIA QUERRO!
RESUMEN

Este articulo analiza un proyecto de nueva Ley de Defensa y
Fomento de la Competencia presentado al Congreso de la Re-
publica Argentina por el partido oficialista. El proyecto de ley
criminalizara ciertas conductas anticompetitivas, creara una Fis-
calia especializada en estos delitos, un Tribunal administrativo
de Defensa de la Competencia, una nueva Agencia de investi-
gaciones antitrust. Se creara el Defensor del Pueblo Adjunto de
los Consumidores y la Competencia. Se elevaran los umbrales de
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C.P. X5000ALK, Ciudad de Cordoba, Provincia de Cérdoba, Republica Argentina.
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24 SEBASTIAN HEREDIA QUERRO

notificacion de concentraciones econdmicas asi como las multas
y sanciones por conductas prohibidas, incorporandose la prohibi-
cioén de contratar con el Estado. Se tendran en cuenta sanciones
impuestas en el extranjero para graduar multas domésticas. Se
incorporara un régimen de delacion que incluye Amnesty Plus, y
se receptard la prohibicidn per se de ciertas conductas anticom-
petitivas, admitiéndose autorizaciones individuales y sectoriales.
Se prevén importantes recompensas econdémicas a victimas de
conductas anticompetitivas que denuncien y obtengan una conde-
na. Se introducirdn presunciones absolutas y relativas de posicion
dominante, y la convocatoria obligatoria a audiencias publicas
antes de resolver ciertos casos antitrust. Finalmente, en materia
de responsabilidad civil se establecerd un microsistema similar al
previsto en la Directiva 2014/104/EU, extendiéndose el beneficio
de justicia gratuita a acciones individuales o colectivas antitrust.

Palabras clave: Defensa de la Competencia; Legislacion; Cri-
minalizacidon del Derecho de la Competencia; Delacion; Nueva
Autoridad de la Competencia.

NOTES ON THE ANTITRUST BILL INTRODUCED
IN ARGENTINA

ABSTRACT

This essay focuses on an anti-trust bill recently put forth in Con-
gress by the coalition of parties aligned with President Macri.
If enacted, this bill would criminalize certain types of anti-trust
offenses, and would create a Specialized Prosecution Unit, an
administrative anti-trust Tribunal, a new anti-trust investigation
Agency, and a new Consumers and Competition Ombudsman.
This bill would increase pre-merger notification thresholds, and
would also increase fines and sanctions related to anti-competi-
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tive conduct, incorporating the prohibition to contract with the
State. Sanctions imposed abroad would also be taken into con-
sideration in order to adjust Argentine fines. A leniency program
would be put in place which would include Amnesty Plus, and per
se prohibitions to be applied with respect to certain anti-compe-
titive conducts, subject to certain individual and sector-specific
safe harbors. Important economic rewards would be paid to any
person who reported any anti-competitive conduct ultimately
proven to be true. Rebuttable and non-rebuttable presumptions
relating dominant positions would be incorporated, and manda-
tory public hearings would be held before adjudicating certain
anti-trust cases. Regarding anti-trust liability, the bill would ins-
titute a legal micro-system based upon Directive 2014/104/UE,
and both antitrust individual and class action claimants would be
exempt from paying court fees.

Key words: Antitrust Law, Criminal Prosecution, Leniency; New
Competition Authority.

1. INTRODUCCION

Con fecha 6 de Mayo de 2016, la Diputada Nacional de la Repu-
blica Argentina Dra. Elisa Carri6 present6 a la Camara de Dipu-
tados del Congreso de la Nacion un proyecto de Ley de Defensa
y Fomento de la Competencia (en adelante, referido como el
Proyecto)?.

2 El Proyecto, en su version original presentada por la Diputada Carrid, pueden
consultarse en el Expediente 2479-D-2016, y su texto original y su fundamentacion
pueden encontrarse on line al 13/07/16 en el siguiente link: http://www1.hcdn.gov.
ar/proyxml/expediente.asp?fundamentos=si&numexp=2479-D-2016.

A la version original del texto proyectado se efectuaron modificaciones en funcion
de cambios acordados con otros Diputados que también integran la coalicion de
partidos politicos que actualmente gobierna la Republica Argentina (“Cambiemos”).
A la fecha del presente, el proyecto atin no obtuvo dictamen de la Comision
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26 SEBASTIAN HEREDIA QUERRO

Adbvierta el lector que a la fecha en que se escribe este comen-
tario, el Proyecto atin no ha recibido dictamen de la Comision de
Defensa del Consumidor, del Usuario y de la Competencia de la
Camara de Diputados, y atin no ha sido elevado a la Camara de
Senadores.

Hecha la advertencia que precede, este comentario analiza-
ra los aspectos salientes e innovadores del Proyecto, anticipando
que el mismo procura —principalmente— modernizar la legisla-
cion antitrust argentina, pero también —de manera accesoria—
fomentar la competencia y la creacion de nuevas empresas (i.e.,
emprendimiento) en los sectores afectados por practicas anticom-
petitivas.

2. EstrucTUrRA DEL PROYECTO

El Proyecto se estructura en 23 Capitulos, totalizando 148 articu-
los: 21 Capitulos estan dedicados a la defensa de la competencia
—con 138 articulos, aproximadamente el 93% del texto legal—;
mientras que 2 Capitulos estan dedicados al fomento de la com-
petencia —con 10 articulos, aproximadamente el 7% del texto
legal—.

La Tabla I inserta a continuacion indica los titulos de cada
Capitulo, y los articulos que lo componen:

de Defensa del Consumidor, del Usuario y de la Competencia de la Camara de
Diputados, por lo que advierta el lector que el texto del Proyecto analizado en
este articulo es pasible —al menos en teoria— de sufrir modificaciones en dicha
Comision, en la Camara Baja, en el Senado y finalmente puede ser observado (i.e.
vetado) en todo o en parte por el Poder Ejecutivo Nacional.

Advierta el lector que las referencias a articulos del Proyecto, son referencias
a una version del Proyecto que es posterior a la version original obrante en el
Expediente 2479-D-2016, y que ya incorpora cambios en funcién de acuerdos
politicos alcanzados por Diputados que integran Cambiemos.

Rev. Derecho Competencia. Bogota (Colombia), vol. 12 N° 12, 23-42, enero-diciembre 2016



APUNTES SOBRE EL PROYECTO DE NUEVA LEY DE DEFENSA Y FOMENTO... 27

Capitulo I: Objeto y Principios Arts. 1-3
Capitulo II: Concentracion Econdomica Arts. 4-16
Capitulo I1I: Conductas Prohibidas Arts. 17-20
Capitulo IV: Posicion Dominante Arts. 21-22
Capitulo V: Abuso de Posiciéon Dominante Arts. 23-25

. . Tribunal Nacional de Defensa de la
Capitulo VI: Competencia (TNDC) Arts. 26-39
Capitulo VII: Presupuesto del TNDC Arts. 40-44

. . Agencia Nacional de Defensa y Fomento de la
Capitulo VIII: Competencia (ANDFC) Arts. 45-59
Capitulo IX: Registro Na.01onal de Defensa y Fomento de la Arts. 60-61

Competencia
Capitulo X: Fondo de Fomento de la Competencia Arts. 62-64
Capitulo XI: Régimen de Fomento de la Competencia Arts. 65-71
Capitulo XII: Sanciones Arts. 72-77
Capitulo XIII: Procedimiento ante el TNDC Arts. 78-99
Capitulo XIV: Apelacion en Sede Judicial Arts. 100-101
Capitulo XV: Régimen de Clemencia Arts. 102-113
Capitulo XVI: Régimen de Recompensa Arts. 114-116
Capitulo XVII: De las Acciones Penales Arts. 117-125
Capitulo XVIII Régimen de Oportunidad Penal Arts. 126-128
Capitulo XIX De la Responsabilidad Civil Arts. 129-132
Capitulo XX Prescripciones Arts. 133-135
Capitulo XXI Dt?l Defensor del PuebloiAdJunto de los Consu- Arts. 136-137
midores y la Competencia

Capitulo XXII De los Modulos Variables Arts. 138-141
Capitulo XXIII Clausulas Complementarias y Transitorias Arts. 142-148

3. AspEcTos INNOVADORES DEL PROYECTO.

Como se senald supra, el Proyecto persigue la defensa y también
el fomento de la competencia.

Enrelacion a la defensa de 1a competencia, se innova respecto
de la legislacion preexistente en cinco aspectos relevantes, vin-
culados a cuestiones institucionales, regulatorias, sancionatorias,
disuasorias e indemnizatorias.
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3.1 INNOVACIONES EN LOS ASPECTOS INSTITUCIONALES

En materia institucional, las siguientes son las innovaciones mas
trascedentes:

(i) Se vuelve a crear un Tribunal Nacional de Defensa de la Com-
petencia (en adelante, TNDC), con caracter de organismo descentra-
lizado y autarquico en el &mbito del Ministerio de Produccion de la
Nacion. El Proyecto dedica los Capitulos VI, VII y XIII a regular la
estructura, el presupuesto y el procedimiento ante el TNDC?;

(ii) Crea una nueva Agencia Nacional de Defensa y Fomento de
la Competencia (en adelante, la ANDFC), en el ambito del Ministe-
rio de Produccion de la Nacidn, que tendra cuatro grandes areas de
trabajo: Investigacion de Conductas Anticompetitivas, Andlisis de
Concentraciones, Fomento de la Competencia, y Opiniones Con-
sultivas e Interaccion Institucional —Abogacia de la Competen-
cia—. El Proyecto le dedica a la ANDFC el Capitulo VIII;

(i) Se encomienda al Area de Fomento de la Competencia de
la ANDFC incentivar el Emprendedurismo, administrando distin-
tos programas y fondos;

(iv) Crea el Defensor Adjunto de los Consumidores y la Com-
petencia, en el ambito de la Defensoria del Pueblo de la Nacion?,
dedicandole el Capitulo XXI;

3 LaLey26.993, publicada en el Boletin Oficial el 19/09/14 derogé y dejo sin efecto
los Arts. 17 a 22 de la Ley 25.156 de Defensa de la Competencia, publicada en el
Boletin Oficial el 20/09/99, lo que implicé en los hechos la derogacion del Tribunal
Nacional de Defensa de la Competencia que debia ser creado desde el aio 1999.
Vale resaltar que el Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia que mand6
crear la Ley 25.156 funcionaria en el &mbito del Ministerio de Economia y Obras
y Servicios Puablicos de la Nacion.

4 El Defensor del Pueblo de la Nacion fue introducido a la Constitucion Nacional de
la Republica Argentina en la reforma constitucional del afio 1994. El Art. 86 de la
Constitucion Nacional reza: “El Defensor del Pueblo es un organo independiente
instituido en el ambito del Congreso de la Nacion, que actuara con plena autonomia
funcional, sin recibir instrucciones de ninguna autoridad. Su mision es la defensa
y proteccion de los derechos humanos y demas derechos, garantias e intereses
tutelados en esta Constitucion y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la
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(v) Crea una Unidad Fiscal Especializada para la investiga-
cion de los delitos contra la Competencia (en adelante, UFE),
en el ambito de la Procuraduria de Criminalidad Econémica y
Lavado de Activos (en adelante, PROCELAC)’, que sera la en-
cargada de autorizar el acogimiento al régimen de clemencia, e
instar denuncias penales contra los responsables de delitos contra
la competencia; y

(vi) Se prevé el llamado obligatorio a audiencias publicas no
vinculantes por parte de la ANDFC o del TNDC, cuando actos
administrativos o resoluciones del TNDC puedan afectar seria-
mente intereses de los consumidores, o del régimen de compe-
tencia®.

3.2 INNOVACIONES EN EL CONTROL DE CONDUCTAS Y DE
ESTRUCTURAS DE MERCADO

En materia de control de conductas y estructuras, se innova en los
siguientes aspectos:

(i) En relacion al control estructural, se proyecta elevar sen-
siblemente el actual umbral de notificacion de concentraciones
economicas, llevandolo de los actuales y aproximados U$D 14
Millones’, hasta una franja que podria rondar aproximadamente

Administracion, y el control del ejercicio de las funciones administrativas publicas.
El Defensor del Pueblo tiene legitimacion procesal. Es designado y removido por el
Congreso con el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes de cada una
de las Camaras. Goza de las inmunidades y privilegios de los legisladores. Durara en
su cargo cinco arnos, pudiendo ser nuevamente designado por una sola vez.

La organizacion y el funcionamiento de esta institucion seran regulados por una
ley especial.” El Proyecto bajo estudio modifica la Ley 24.284 que reglamenta la
Defensoria del Pueblo de la Nacion, incorporando el Art. 13 bis.

5 La PROCELAC fue creada por la Procuracion General de la Nacion mediante
Resolucion PGN n°® 914/12.

6  Confr. Arts. 54, Art. 59 inc. 8), 91, 92, 93, y 94 del Proyecto.

Conforme al Art. 162 del Proyecto, el modulo variable que sera utilizado por los
proximos 2 afios tendra un valor entre un minimo de AR$ 30.000 (aprox. USD
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los USD 29 a 49 Millones?®, dedicandosele el Capitulo II al control
de estructuras de mercado;

(ii) El Proyecto ratifica el control ex ante de todas las concen-
traciones econdémicas en Argentina, € introduce una obligacion
legal de notificar la concentracion econdmica previo a cualquier
intercambio de informacion comercial entre las partes’;

(iii) Establece una presuncion iuris tantum de posicion do-
minante si una compafia detenta un market share del 40%'°; y
se establece una regla de minimis por la cual se considerard que
ninguna compaifiia tiene posicion dominante si su market share es
menor al 20% del mercado de que se trate;

(iv) En materia de conductas anticompetitivas prohibidas, el
Capitulo III recepta de manera expresa la prohibicion per se de
ciertos actos y conductas realizadas entre empresas competidores,

2.142) y un maximo de AR$ 50.000 (apréx. USD 3.571) cada modulo, segin lo
determine por resolucion fundada la ANDFC. Las concentraciones econémicas
cuyo volumen de negocio alcance o supere los 10.000 modulos variables, deben
ser notificadas previamente para su autorizacion.

8  El umbral de notificacion vigente al 12/06/16 conforme al Art. 8 de la Ley 25.156
equivale aproximadamente a U$D 14.285.714 Millones, segun el tipo de cambio
vendedor del Dolar Estadounidense informado al 12/06/16 por el Banco de la
Nacion Argentina (AR$ 14 = U$D 1). Conft. en http://www.bna.com.ar/.

9  Enefecto, el Art. 6, 2do. parr., dispone que las concentraciones econdomicas deben
ser notificadas para su control, previo al intercambio de cualquier informacion
comercial entre las partes.

10 Esta presuncion legal relativa de posicion dominante debera articularse con

la prohibicion legal expresa del abuso de posicion dominante en un mercado,
contenida en el Art. 11 del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion vigente
desde el 01/08/15.
Asimismo, puede interpretarse que la prohibicion expresa de las ventas atadas
contenida en el Art. 1099 del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion (cuyo
texto reza: “estdan prohibidas las practicas que limitan la libertad de contratar del
consumidor, en especial, las que subordinan la provision de productos o servicios
a la adquisicion simultanea de otros, y otras similares que persigan el mismo
objeto™) es solo aplicable a empresas que, segun la legislacion especial, detenten
una posicion dominante, de la cual abusan al imponer el #ying o el bundling.
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y somete a la regla de la razon ciertos actos que sean realizados
entre firmas no competidoras entre si;

(v) Entre los actos corporativos sujetos a la regla de la razon
(es decir, conductas entre firmas no competidoras entre si), se in-
corporan y prohiben tres —relativamente nuevas''— conductas
que pueden ser ejecutadas de manera unilateral o concertada: au-
mentos artificiales e injustificados de precios; discontinuar o des-
viar el abastecimiento normal de bienes y servicios a un region, y
abandonar o destruir cultivos o plantaciones sin justa causa;

(vi) Se permite expresamente que la o las empresas denuncia-
das —que no sean competidores entre si— puedan acreditar ga-
nancias de eficiencia y efectos procompetitivos de determinadas
conductas'?, y, correlativamente, se incorpora un procedimiento
de consulta al TNDC y autorizacion previa individual de conduc-
tas que puedan ser consideradas anticompetitivas'®, previéndose
la posibilidad que el TNDC autorice —a pedido de la ANDFC y
con alcance general—, conductas que no se consideran anticom-
petitivas, al estilo safe harbors frecuentemente utilizado en otras
jurisdicciones'!; y

(vii) Faculta a la Inspeccion General de Justicia de la Nacion
(en adelante, IGJ) —organismo que ejerce el contralor de socie-
dades comerciales— a requerir al TNDC una resolucion decla-

11 La Ley 20.680, del afio 1974, llamada Ley de Abastecimiento, ya estipulaba
sanciones para quienes elevaren artificial o injustificadamente los precios (Art.
4, inc. a), destruyeren mercaderias (Art. 4, inc. ¢) y desviaren el abastecimiento
normal y habitual de una zona a otra sin causa justificada (Art. 4, inc. g), entre otras
conductas reprimidas.

12 Conftr. Art. 19 in fine del Proyecto.

13 Conlfr. Art. 20 del Proyecto.

14 Para profundizar sobre la operatividad y funcionamiento de los safe harbors,
consultar Carlton, Dennis W. y Waldman, Michael, “Safe Harbors for Quantity
Discounts and Bundling”, Departamento de Justicia de EE.UU., Division Antitrust,

Enero, 2008,disponible al 07/08/16 en https://www.justice.gov/sites/default/files/
atr/legacy/2008/03/17/230712.pdf.
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rativa de certeza cuando IGJ tenga dudas sobre si una operacion
determinada debe o no ser previamente notificada al TNDC, y
otorga a éste el plazo de 1 afo para requerir a las partes involu-
cradas la notificacion de la operacion's, por lo que se incorpora
en la Republica Argentina un supuesto expreso y excepcional de
control de concentracién econdmica ex post facto.

3.3 INNOVACIONES EN LOS ASPECTOS SANCIONATORIOS

En materia sancionatoria, los cambios fundamentales son los si-
guientes:

(i) Principalmente, se vuelve a criminalizar el Derecho de la
Competencia'¢, credndose cuatro figuras penales!’, otorgandose
una amplia legitimacion activa para denunciar los ilicitos tipifica-
dos, y legitimando la competencia histérica del fuero Penal Eco-
noémico'® para revisar sanciones penales que resulten impuestas;

15 Confr. Art. 10 del Proyecto.

16 La Ley 25.156 del afio 1999 derogé los tipos penales contenidos en la Ley 22.262
del afio 1980, descriminalizando las practicas anticompetitivas en la Republica
Argentina.

17 Los Arts. 121 a 125 del Proyecto tipifican cuatro delitos, con penas de prision
cuyos minimos y maximos oscilan entre 1 y 6 afios, previéndose inhabilitaciones
absolutas para los condenados por el doble de la condena, en todos los casos.

18 La Ley 26.993 publicada en el Boletin Oficial el 14/09/14 modifico los Art. 53 y

56 de la Ley 25.156, disponiendo la jurisdiccion de una nueva Camara Nacional
de Apelaciones en las Relaciones de Consumo como instancia revisora de las
sanciones administrativas impuestas por la actual Secretaria de Comercio Interior,
y derogando la aplicacion supletoria del Codigo Penal y del Codigo Procesal Penal
de la Nacion a los casos no previstos por la Ley 25.156.
Por efecto de estas reformas, se “des-criminaliz6”, una vez mas, el Derecho de la
Competencia en la Repuiblica Argentina. El Proyecto de la Diputada Carri6 retoma
la senda correcta, al volver a criminalizar ciertas conductas anticompetitivas, y
disponer la jurisdiccion revisora de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Penal Econémico en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (domicilio en el cual
se encuentran inscriptas las sedes de muchas de las grandes empresas argentinas
y extranjeras), disponiendo la aplicacion supletoria del Codigo Penal y el Codigo
Procesal Penal de la Nacion para todos los casos no previstos en el Proyecto.
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(ii) En general, el Capitulo XII eleva considerablemente las
sanciones de multa por conductas anticompetitivas concertadas
y por abuso de posicion dominante, incrementandose los topes
maximos de multa entre un 1000% y 1550% respecto de los to-
pes actualmente vigentes'. En caso de reincidencia de personas
juridicas dentro de los Gltimos 5 afos, los montos méximos y mi-
nimos de multa pueden duplicarse®;

(iii) Se aumenta notablemente la multa por falta de notifica-
cién tempestiva de concentraciones econdmicas, fijandose una
multa diaria cuyo valor maximo rondaria entre los U$D 428.571
y los USD 714.285 Miles de Délares por cada dia de atraso en la
notificacion previa?!;

(iv) Se dispone que las multas solidariamente impuestas a
funcionarios de la empresa sancionada (i.e. directores, gerentes,
administradores, sindicos, mandatarios, representantes legales)
no pueden ser pagadas por la persona juridica sancionada, ni por
sus firmas controlantes o controladas, ni por sus accionistas; y

(v) Se incorpora la exclusion de registros de proveedores del
Estado como sancion adicional a la multa, tanto para casos de bid
rigging —donde la prohibicion de contratar con el Estado puede
llegar hasta los 8 afios— como para casos de abusos de posicion
dominante —donde la prohibicion de contratar con el Estado pue-
de llegar hasta 5 afios—.

19 El Art. 46 inc. b) de la actual Ley 25.156 establece que las multas por conductas
anticompetitivas y por abuso de posicion dominante tienen un importe maximo de
ARS 150.000.000 (U$D 10.714.285 Millones). El Proyecto, en su Art. 72 inc. b)
dispone que el tope de multa por dichas conductas sera 50.000 modulos variables.
Ver supra nota 6.

20 Confr. Art. 76 del Proyecto.

21 El actualmente vigente Art. 46 inc. d) de la Ley 25.156 dispone una multa diaria
con un tope de USD 71.428 por dia (AR$ 1.000.000,00), que se devenga desde
el vencimiento de la obligacion de notificar la concentracion econdmica, hasta la
fecha de cumplimiento de la obligacion.
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3.4 INNOVACIONES EN LOS ASPECTOS DISUASORIOS

En materia de deterrence, puede resaltarse lo siguiente:

(i) Junto con la criminalizacion del Derecho de la Compe-
tencia, desde el punto de vista de la disuasion se innova al fa-
cultar expresamente al TNDC a tener en cuenta los antecedentes
extranjeros de la firma bajo investigacion a la hora de graduar
la multa por conducta anticompetitiva realizada en la Republica
Argentina;

(ii) Se crea un régimen de clemencia regulado en el Capitulo
XV, que ofrece inmunidad penal total e inmunidad civil relativa®,
que sera administrado en conjunto por el TNDC y la UFE?, y que
contempla un esquema de amnesty plus’*;

(iii) Se crea un régimen de recompensa regulado en el Capi-
tulo XVI, por el cual la ANDFC puede solicitar al TNDC que,
previo al inicio de la instruccion y por resolucion fundada, desti-
ne hasta 1/5 de la eventual multa impuesta por conducta anticom-
petitiva a favor de la persona que hubiera denunciado la conducta
en cuestion; y

(iv) Se establece un régimen de oportunidad penal en el Ca-
pitulo XVIII, administrado por la UFE, quien hara saber al Juez
penal competente® que determinadas personas son candidatas al

22 La inmunidad civil que ofrece el régimen de clemencia proyectado es relativa,
por cuanto no exime de responsabilidad civil producto de acciones judiciales
individuales o colectivas iniciadas por los clientes directos de la firma que se acoja
al régimen de clemencia.

La inmunidad civil si protegera contra acciones civiles iniciadas por clientes de las
otras firmas involucradas en la conducta anticompetitiva delatada.

23 El régimen es de aplicacion administrativa por el TNDC —quien puede o no
otorgar el beneficio—, pero también participa la UFE, quien debe autorizar al
TNDC para incorporar a una persona fisica al régimen de clemencia del Proyecto.
Conftr. Art. 104 del Proyecto.

24 Confr. Art. 107 del Proyecto.
25 Confr. Art. 126 del Proyecto.
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régimen de oportunidad penal, por haberse acogido al régimen de
clemencia que crea el Proyecto.

3.5 INNOVACIONES EN LOS ASPECTOS INDEMNIZATORIOS.

En materia indemnizatoria el Proyecto también innova:

(i) El Capitulo XIX regula la indemnizacion de dafios y per-
juicios causados por conductas anticompetitivas, en sintonia con
la Directiva 2014/104/EU;

(ii) El Proyecto dispone la responsabilidad solidaria de todas las
personas juridicas y humanas participes de una conducta anticom-
petitiva sancionada por el TNDC, con la tinica excepcidn prevista
para la inmunidad civil relativa a favor de quienes hayan colabora-
do en la investigacion amparados en el régimen de clemencia;

(iii) El derecho a reclamar indemnizacion de dafios y perjui-
cios se ejerce conforme al Derecho comun (i.e. nuevo Cddigo
Civil y Comercial de la Nacion del afio 2015) y ante el juez com-
petente en la materia;

(iv) Se regula la litigacion colectiva en sintonia con lo previs-
to por la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor y del Usuario
del afio 1993;

(v) Se reconoce el beneficio de la justicia gratuita a favor de
personas juridicas o humanas que inicien acciones individuales o
colectivas donde se peticione indemnizacion de dafios y perjui-
cios causados por conductas anticompetitivas, beneficio que in-
cluye la eximicion de costas causidicas para el caso de no resultar
acogida la demanda de manera favorable®®;

26 La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en materia de acciones
individuales y colectivas por violacion a la Ley 24.240 —de Defensa del Consumidor y
del Usuario, de 1993— ha sentado que el beneficio de justicia gratuita incluye no sélo
la tasa de justicia (impuesto de justicia), sino también las costas del proceso en caso
de resultar perdidoso. Esta interpretacion seria aplicable a las acciones individuales
o colectivas por violacion a la Ley de Defensa y Fomento de la Competencia que
impulsa la Diputada Carrid, sea que se trate de demandas individuales o de acciones
de grupo, iniciadas por personas humanas o personas juridicas.
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(vi) Se fija un plazo de prescripcion de 5 afios por violaciones
a esta Ley, plazo que se interrumpe por denuncia, por comision de
otro hecho violatorio de esta Ley, o por la solicitud de acogimien-
to al régimen de clemencia; y

(vii) Se fija un plazo de prescripcion de 1 afio para iniciar ac-
ciones civiles de indemnizacion, tanto individuales como colecti-
vas, contado desde que la sancién administrativa sea confirmada
en sede judicial.

3.6 EN RELACION AL FOMENTO DE LA COMPETENCIA

Finalmente, en materia de fomento de la competencia el Proyecto
innova en lo siguiente:

(i) Los Capitulos X y XI del Proyecto estan dedicados a fo-
mentar la competencia y a impulsar el Emprendimiento como
forma de contrarrestar la concentracion de ciertos mercados. Para
ello, la nueva ANDFC tendra un area especifica dedicada al fo-
mento de la competencia, y administrara el Fondo de Fomento de
la Competencia (en adelante, el FFC), planificara politicas para
impulsar la competencia a través de la inclusion de la defensa de
la competencia en los planes de educacion media, e incentivando
y apoyando la creacion de nuevas empresas a través de capacita-
cion, asesoramiento y financiamiento; y

(ii) Destaquese que el FFC se integrara —entre otros recur-
sos— con las multas impuestas por el TNDC, y su finalidad es
ampliar la cantidad de competidores en todos los mercados de la
Republica, siendo el soporte financiero del Régimen de Fomen-
to de la Competencia (en adelante, RFC). En cumplimiento del
RFC, la ANDFC est4 obligada a otorgar préstamos —utilizando
los fondos obtenidos por multas por conducta anticompetitiva—
a empresas que operen en los mismos mercados en los cuales se
hayan sancionado conductas anticompetitivas.
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4. Hacia UnA CONCEPCION MULTIDIMENSIONAL DEL INTERES
Economico GENERAL

El Art. 1 del Proyecto declara que el objeto de la Ley es preservar
el interés economico general, a través de la defensa y del fomento
de la libre competencia.

Notese que el interés econdmico general es un concepto ya
conocido en la legislacion argentina: el Art. 1 de la actual Ley
25.156 también lo identifica como el bien juridico a proteger, y
también lo hacia la anterior Ley 22.262%".

Ahora bien, el Art. 3 del Proyecto provee una serie de princi-
pios llamados a actuar como pautas hermenéuticas complementa-
rias para definir —en cada caso concreto— qué debe entenderse
por interés econémico general:

(1) Fomentar la libre competencia de modo tal que resulten
mejores condiciones para los consumidores —excedente del con-
sumidor— y para las empresas*® —excedente del productor—;

27 Cabanellas de las Cuevas, Guillermo, Derecho antimonopdlico y de defensa de
la competencia, Tomo I, Bs. As., Ed. Heliasta, 2005, pags. p. 253, sostiene que la
redaccion utilizada tanto por la Ley 22.262 como por la Ley 25.156 pareciera limitar
el concepto “interés economico general” a los aspectos estrictamente econdmicos
del interés general, diferenciandose en este punto la legislacion argentina de la
legislacion norteamericana, donde las leyes antitrust persiguen fines que exceden
los puramente econémicos.

28 Debe sefalarse que el texto original del Proyecto presentado por la Diputada
Carrio (Expte. 2479-D-2016) estipulaba en su Art. 3, inc. a) que el fomento de
la competencia debia generar mejores condiciones para los consumidores, sin
hacer referencia a las empresas. O dicho de otro modo: se identificaba el interés
econdmico general al excedente del consumidor, a secas.

Fruto de la negociacion politica con otros Diputados oficialistas, se incluy6 a las
empresas como beneficiarias del fomento de la libre competencia, lo que implica,
en los hechos, también tener en consideracion el interés del productor a la hora de
resolver casos antitrust.

Vale resaltar que en este punto fue también tenida en cuenta la nueva Ley de
Competencia de El Salvador, cuyo Art. 1 declara que el fin tenido en miras es, en
primer término, incrementar la “eficiencia econémica” y, en segundo término, el
“bienestar de los consumidores”.
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(i1) Impulsar la desconcentracion econdémica y limitar el po-
der de mercado, el abuso de posicion dominante y las distorsiones
en la economia;

(iii) Proteger las condiciones competitivas y de eficiencia®® en
los mercados para promover el bienestar social;

(iv) Promover la buena fe y la transparencia en el clima de
negocios;

(v) Incentivar las inversiones y la innovacion técnica y tecno-
logica; y

(vi) Fomentar el consumo y la productividad sustentables™®.

Pues bien, en caso que el Proyecto sea vuelto Ley por el Con-
greso de la Republica, todo parece indicar que se adoptard un
enfoque multidimensional®' a la hora de resolver casos antitrust,

29 Coloma, German, Defensa de la Competencia, Bs. As., 2da. Edicion, Ed. Ciudad
Argentina, 2009, p. 89, sefiala que la identificacion del objetivo de las leyes
antitrust con la “eficiencia econdmica” —medida en términos de excedente total
de los agentes econdmicos— tiene un apoyo muy grande entre los economistas.
Sefiala asimismo el autor que en casos de colusion, exclusion de competidores,
y en ciertos abusos explotativos de posicion dominante, se afecta por igual a la
eficiencia econdmica como al excedente del consumidor.

En cambio, en ciertos casos de discriminacion de precios, concentraciones
econdmicas, y precios predatorios, el excedente del consumidor puede colisionar
con la eficiencia economica, cuando el excedente total —si bien se incrementa—
puede ser obtenido a costas de un detrimento del interés del consumidor.

La Ley Peruana de represion de conductas anticompetitivas de 2008, en su Art. 1,
declara que su finalidad es “promover la eficiencia econéomica en los mercados para
el bienestar de los consumidores”. Esta formula permite “combinar” la eficiencia
econdmica y el interés de los consumidores, en casos en los que debe ser aplicada
el rule of reason.

30 Téngase en cuenta que el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion, que
entrd en vigor el 1 de Agosto de 2015, dispone en su Art. 1094: "Interpretacion y
prelacion normativa. Las normas que regulan las relaciones de consumo deben ser
aplicadas e interpretadas conforme con el principio de proteccion del consumidor
y el de acceso al consumo sustentable. En caso de duda sobre la interpretacion de
este Codigo o las leyes especiales, prevalece la mas favorable al consumidor.” (el
resaltado me pertenece).

31 Cabanellas, o.c., p. 286 propone también un enfoque multidimensional del
interés econdémico general, que incluye un andlisis de los efectos de la conducta

Rev. Derecho Competencia. Bogota (Colombia), vol. 12 N° 12, 23-42, enero-diciembre 2016



APUNTES SOBRE EL PROYECTO DE NUEVA LEY DE DEFENSA Y FOMENTO... 39

ya que promover la buena fe y la transparencia en el clima de
negocios, incentivar las inversiones y la innovacion, y fomentar
el consumo y la productividad sustentables son conceptos extra-
econdmicos, que deberan ser especialmente tenidos en cuenta a la
hora del enforcement de esta nueva legislacion.

En este sentido, debe sefialarse que desde el afio 1993 la Cor-
te Suprema de Justicia de la Reptblica Argentina interpreta que
el perjuicio al interés econdmico general tutelado por las leyes
de proteccion de la competencia es un perjuicio potencial, y no
uno actual, y sentenci6 que se sancionan conductas de empresas
de las “que pueda resultar perjuicio para el interés economico
general”, es decir que no se requiere necesariamente que ese gra-
vamen exista, sino que bastara que tal proceder tenga aptitud para
provocarlo, tratandose en la especie de un delito de peligro®?.

5. CONCLUSIONES
En tan solo tres afios mas, se cumplira un Cuarto de Siglo des-

de que la Constitucion Nacional de la Republica Argentina —en
su reforma del afio 1994— obligé a las autoridades argentinas a

sobre: (i) la productividad tanto en el sector directamente afectado como en otros
vinculados; (ii) el nivel técnico y la formacion profesional; (iii) la distribucion
geografica de la produccion y de la poblacion; (iv) la defensa nacional; (v) el
comercio internacional; (vi) el empleo; y (vii) los consumidores. También se
declaran a favor de un enfoque amplio del interés econémico general Carbajales,
Mario y Marchesini, Dardo, Teoria y Practica de la Defensa de la Competencia, Bs.
As., Ed. Ad-Hoc, 2002, p. 70, quienes sostienen que “en el espiritu de la L.D.C.
subyace un caracter no meramente economico del interés general protegido por
la ley” y que “el “interés economico general” es un concepto mucho mas amplio
que el de “eficiencia economica,” formando el mismo parte del concepto de “bien
comun.” También consultar en el mismo sentido a Nazar Espeche, Félix, Defensa
de la Competencia, Bs. As., Ed. Depalma, 2001, p. 34.

32 In re “A. Gas S.A. y otros c. AGIP Argentina S.A. y otros”, del 23/11/1993,
publicado en LA LEY 1994-C, 279.
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defender la competencia contra toda forma de distorsion de los
mercados®.

En cumplimiento de tal manda constitucional, cinco afios des-
pués el Congreso aprob6 la Ley 25.156 —promulgada el 16 de
Septiembre de 1999—, y obligd al Poder Ejecutivo Nacional a
constituir un Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia
integrado por siete miembros calificados, designados por el Pre-
sidente de la Nacion, previa celebracion de un concurso publico
de antecedentes y oposicion ante un jurado muy representativo’.
Debe también destacarse que esta Ley del afio 1999 también in-
trodujo por vez primera el control estructural en la legislacion an-
titrust Argentina, y descriminalizo el Derecho de la Competencia
en materia de control de conductas anticompetitivas.

33 La Constitucion Nacional de la Republica Argentina, reformada en el afio 1994,
en su Art. 42, reza: “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 economicos, a una informacion adecuada y veraz, a la libertad de
eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno.

Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacion para
el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de
los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad
y eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones de
consumidores y de usuarios.

La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencion y
solucion de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de
competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las asociaciones
de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de
control.” (el resaltado me pertenece)

34 El Art. 19 de la Ley 25.156 del afio 1999 disponia: “Los miembros del Tribunal
seran designados por el Poder Ejecutivo nacional previo concurso publico de
antecedentes y oposicion ante un Jurado integrante por el procurador del Tesoro
de la Nacion, el secretario de Industria, Comercio y Mineria del Ministerio
de Economia Obras y Servicios Publicos de la Nacion, los presidentes de las
comisiones de Comercio de ambas Camaras del Poder Legislativo de la Nacion,
el presidente de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial y los
presidentes de la Academia Nacional de Derecho y de la Academia Nacional de
Ciencias Economicas.”
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Lamentablemente, desde el ano 1999 hasta el afio 2014, el
Poder Ejecutivo Nacional no quiso desprenderse del poder politi-
co que otorgaba tener el poder de veto —ejercido indirectamen-
te mediante la Secretaria de Comercio Interior— respecto de las
concentraciones econdmicas en el pais.

Posiblemente sincerando esta vergonzosa realidad institucio-
nal, la Ley 26.994 —promulgada el 18 de Septiembre de 2014—
derogd y dejo sin efecto la obligacion de constituir el Tribunal
Nacional de Defensa de la Competencia®.

Como consecuencia de lo expuesto, esta flagrante inaccion
de mas de 15 afios del Poder Ejecutivo Nacional, sumado a un
Congreso sumiso y décil —que ignor6 la manda constitucional de
defender la competencia mediante la sancion de leyes que crea-
ran un marco institucional adecuado—, ha cercenado seriamente
el derecho constitucional de todos los ciudadanos y empresarios
Argentinos a tener mercados competitivos, no distorsionados, y
eficientes.

Si el anhelo de construir una Republica mas Justa y mas Cons-
titucional calase profundamente en el honor de los renovados
miembros del Congreso de la Nacion Argentina, entonces —qui-
zas— durante el proximo mes de Septiembre podamos presenciar
un esperado y necesario renacer de la Defensa de la Competencia
en la Republica Argentina.
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