ACERCA DE LAS NORMAS EN DEFENSA DE LA COMPETENCIA
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“En la competencia,
la ambicion individual sirve al bienestar comun”

1. INTRODUCCION

La falta de una legislacion que uniera en forma homogénea normas referentes a
la DEFENSA DE LA COMPETENCIA llevd a que el Parlamento se pronunciara
sobre el asunto.

Actualmente la Comision de Hacienda de la Cdmara de Representantes tiene en
estudio el proyecto de ley denominado “LIBERTAD DE COMERCIO Y PRESER-
VACION DE LA LIBRE COMPETENCIA”.

El mismo se encuentra en estudio desde el 12 de abril del corriente afio.

De ser sancionado dicho proyecto derogaria los articulos 13 a 15 de la ley 17243
(1), los articulos 157 y 158 de la ley 17296 (2) y el decreto del Poder Ejecutivo 86/
001. (3) c T

Por tanto si bien realizaremos una breve exposicidn de las mismas desarrollare-
mos conceptos que pretendan contribuir a entender el proyecto de ley ya que seria
proxima su sancion, a la vez trataremos sobre los principales aportes de:las legisla-
ciones extranjeras en nuestro derecho patrio. "

2. CONCEPTO DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

El autor argentino German Coloma en su libro (4) la define... ““ como una clase
de regulacion indirecta cuyo objetivo es controlar el ejercicio del poder de mercado
en situaciones en las que dicho control depende de la existencia de varias empresas
que compiten entre si”. '

(1) Publicada Diario Oficial el dia 6 de julio de 2000.

(2) Publicada Diario Oficial el dia 23 de febrero de 2001.

(3) Publicada Diario Oficial el dia 16 de marzo de 2001.

(4) Defensa de la Competencia. Editorial Ciudad Argentina.Mayo 2003.Pagina 13.
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Debemos destacar que en esta breve pero concisa definicion resalta términos
tales como “regulacion indirecta” en contraposicion a la “regulacion directa” que se
da en aquellas situaciones donde el Estado interviene en determinadas variables eco-
némicas (precio, cantidad, calidad, etc.) como lo expresa el propio Coloma, y el
término “poder de mercado” que refiere a la situacion en donde una empresa o varias
poseen el poder de incidir en el precio y en la produccion de una industria.

3. RAZONES DE LA EXISTENCIA DE LAS NORMAS DE DEFENSA DE
LA COMPETENCIA EN EL URUGUAY.

El siglo XX significé para el Estado uruguayo el dejar de ser tan solo juez y
gendarme para introducirse en diferentes actividades, entre ellas podemos citar las
industriales y lo mismo sucedia con varios servicios publicos explotindolos en for-
ma de monopolio.

Esto sumado a que nuestro mercado interno es muy reducido, no se vio la nece-
sidad de dictar una legislacion que regulara la competencia.

Si bien el Uruguay se mantenia al margen de lo que sucedia en el resto del
mundo no fueron sino los compromisos asumidos con organismos internacionales a
la vez que con el Mercosur los que incidieron en la formulacién de normativas sobre
defensa de la competencia, tal es el caso de la decisién 18/96 “Protocolo de Fortale-

bl

za .

No es de menor importancia el cambio sustancial en las maneras de distribuir
los productos de consumo que realizan los empresarios a través de los grandes cen-
tros comerciales (Ley 17188 Establecimientos Comerciales de Grandes Superfi-
cies).(5)

Es precisamente para asegurar que no sélo el sistema funcione en forma correc-
ta existen normas de defensa de la competencia, sino para prohibir que una sola
empresa acapare todo el mercado fijando precios, eliminando la competencia, res-
tringiendo la produccion para subir los precios (monopolio), o que un grupo de em-
presas no permitan el ingreso de otras (colusion).

El Estado garantiza el funcionamiento del mercado pero no lo suplanta. El mis-
mo debe velar por el respeto a la ley, el cumplimiento de los contratos, las normas
que elabore que refieran a cuestiones econémicas deben ser pensadas en la compe-
tencia, y a través de ellas corregir las fallas del mercado.

Tiene un papel muy importante en la inversion a través de la educacion, sani-
dad, transporte.

(5) Publicada Diario Oficial el dia 30 de septiembre de 1999.
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4. DEFINICION DE COMPETENCIA

Como el sentido comiin lo indica cada vez que queremos saber el significado de
una palabra recurrimos al diccionario, asi el Breve Diccionario de Economia (6)
dice que es la “ situacion en la que existe un indeterminado numero de compradores
y vendedores, que intentan maximizar su beneficio o satisfaccion, y en la que los
precios estan determinados unicamente por las fuerzas de la oferta y demanda’.

De este concepto podemos extraer que la competencia se caracteriza por la plu-
ralidad de agentes econémicos que para lograr ventaja deben presentar un producto
superior en calidad e innovador, lo que desea todo empresario es acaparar todo el
mercado cubriendo el 100% de la demanda, de esta manera aumentar su ganancia, y
esto solo es posible en una economia de libre mercado.

La Oficina de Libre Comercio del Reino Unido (7) la define como... ““ el proce-
so por el cual las empresas intentan constantemente obtener una ventaja sobre sus
rivales y ganar oportunidades de negocio, a traves de ofrecer términos mas atracti-
vos a sus clientes o desarrollar mejores productos o formas mas efectivas de satisfa-
cer los requerimientos de dichos clientes .

También cita a Cabanellas (8) (1983) quién la define como... “ el esfuerzo de
una empresa para lograr, mediante sus propios actos, una ventaja respecto de la
concurrencia principalmente mediante la ampliacion del circulo de sus abastecedores
o clientes”.

Uno de los puntos en comun que encontramos en ambos conceptos vertidos
seria la ventaja que una empresa desea tener sobre sus adversarios y como lo realiza
tanto... “ a través de determinismos mds atractivos a sus clientes...” (Oficina de
Libre Comercio de Inglaterra) o sea presentando un producto nuevo, efectivo e inno-
vador... “ mediante la ampliacion del circulo de sus abastecedores o clientes ™.
(Cabanellas).

Resumiendo podemos decir que la competencia consiste en la accion que toma
una empresa en un mercado para lograr una ventaja respecto a las demas a través de
la puesta en “escena ” de un producto que presente los caracteres de calidad, eficien-
cia, innovacion,

(6) José Maria Lozano Irueste. Ediciones Pirimide S.A., 1994 Madrid. Pagina 61.
(7) Defensa de la Competencia. Germéan Coloma. Editorial Ciudad Argentina. Mayo 2003. Pagina 57.
(8) Defensa de la Competencia. German Coloma. . Editorial Ciudad Argentina. Mayo 2003. Pagina 57.
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4.1 Competencia perfecta o imperfecta

La primera existe cuando las empresas son tantas que no influyen en el precio
en el cual venden sus productos.

El autor argentino German Coloma afirma en su obra (9) que... ““ un mercado es
perfectamente competitivo si todos los agentes econdmicos que en él participan se
comportan como tomadores de precios”. A continuacién dice que un mercado per-
fectamente competitivo esta en equilibrio... “ cuando todas las empresas estan ofre-
ciendo la cantidad que maximiza sus beneficios al precio vigente, y la cantidad total
ofrecida se iguala con la cantidad total demandada”.

Las caracteristicas de todo mercado en competencia son: (a) gran numero de
empresas que produce un articulo idéntico; (b) el precio al que venden el producto
no incide en el mercado; (c) no existen barreras a la entrada de otros competidores;
(d) los compradores poseen informacidn completa.

Existe competencia imperfecta cuando las empresas pueden influir tanto en el
precio al que venden sus productos como en el nivel de produccién. Para saber en
qué medida han incidido en ello se debe analizar el poder de mercado que es el grado
en que Unica empresa o pequefio nimero de ellas controla las decisiones de precios
y produccion en una industria.

Dentro de este tipo de competencia encontramos el oligopolio y el monopolio.
El primero es un tipo intermedio de competencia imperfecta en el que varias empre-
sas dominan a una industria. Si las empresas que conforman un oligopolio se ponen
de acuerdo para evitar guerra de precios, repartirse el mercado, fijar precios y nive-
les de produccion estamos ante una colusion.

El monopolio se da cuando existe un unico productor de un bien o servicio y el
mismo no tiene sustituto. Sus caracteristicas son. (A) existe en el mercado un tGnico
oferente y demandante; (B) el empresario vende al precio que quiere; (C) restringe
la produccion para subir el precio; (D) el empresario al no tener competencia no se
preocupa por presentar un producto innovador, (E) el consumidor paga un precio
mas alto que en lo que en realidad vale el producto.

5. DERECHO POSITIVO VIGENTE

Sobre la competencia antes que fueran sancionados los articulos 13 a 15 de ley
17243, los articulos 157 y 158 de la ley 17296 y el decreto 86/2001, a excepcion de
las normas que refieren a la competencia desleal el tema estaba regulado en la Cons-
titucion de la Republica. .

El articulo 36 dice “Toda persona puede dedicarse al trabajo, cultivo, comercio,
profesién o cualquier otra actividad licita salvo las limitaciones de interés general
que establezcan las leyes”.

(9) Defensa de la competencia. Editorial Ciudad Argentina Mayo 2003.Paginas 37 y 38.



ACERCA DE LAS NORMAS EN DEFENSA DE LA COMPETENCIA 297
—

A su vez el articulo 50 “ El Estado orientara el comercio exterior de la Republi-
ca protegiendo las actividades productivas cuyo destino sea la exportacion o que
reemplacen bienes de importacion. La ley promovera las inversiones destinadas a
este fin, y encauzara preferentemente con este destino el ahorro publico. Toda orga-
nizacién comercial o industrial trustificada estara bajo el contralor del Estado. Asi-
mismo el Estado impulsara politicas de descentralizacion de modo de promover el
desarrollo regional y el bienestar general”.

Por tltimo el articulo 85 numeral 17 ¢ Conceder monopolios, requeriéndose
para ello dos tercios de votos del total de componentes de cada Camara. Para insti-
tuirlos en favor del Estado o de los gobiernos Departamentales, se requerira la ma-
yoria absoluta de votos del total de componentes de cada Camara ”

Estas disposiciones se referian al tema en forma programatica y sin ningin con-
tenido legislativo. Debemos precisar que nos limitaremos a sefialar las normas en
defensa de la competencia existente, pero no nos expenderemos sobre el tema ya que
no es nuestro objetivo.

5.1 Ley 17.243

Articulo 13 « Las empresas que desarrollen actividades econdmicas, cualquiera
fuere su naturaleza juridica, estdn sujetas a las reglas de la competencia, sin perjui-
cio de las limitaciones que se establecieren por ley y por razones de interés general
(articulos 7° y 36° de la Constitucion de la Repiiblica) o que resulten del caracter de
servicio publico de la actividad de que se trate”.

El articulo comienza diciendo * Las empresas que desarrollen actividades eco-
ndémicas...”

En primer lugar debemos destacar que significa el término empresa, desde el
punto de vista econémico y legal. En el primer caso, el Breve Diccionario Economi-
co (10) la define como: “ Unidad econémica auténoma organizada para combinar
un conjunto de factores de produccion con vistas a la produccion de bienes o servi-
cios para el mercado”.

Desde el punto de vista legal deben recurrir al articulo 2 del Titulo IV del Texto
Ordenado Tributario quién la define como “ Toda unidad productiva que combina
capital y trabajo para producir un resultado econémico, intermediando para ello en
la circulacién de bienes o en el trabajo ajeno”.

... “cualquiera fuere su naturaleza juridica...” no especifica quienes por lo tanto
se deducen que son todos (alcance general de la ley) que realicen una actividad
empresarial , estaran alcanzados por reglas de la competencia salvo las limitaciones
que surjan de la ley y de los articulos 7° y 36° de la Constitucion de la Republica .

(10) José Maria Lozano Irueste. Ediciones Piramide, S.A 1994 Madrid. Pagina 97.
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Articulo 14 “ Prohibense los acuerdos y las practicas concertadas entre los dife-
rentes agentes econdmicos, las decisiones de asociaciones de empresas y el abuso de
posicién dominante de uno o mas agentes econdmicos que tengan por efecto impe-
dir, restringir o distorsionar la competencia y el libre acceso al mercado de produc-
cion, procesamiento, distribucién y comercializacion de bienes y servicios”.

En este articulo el legislador enumera tres clases de conductas prohibidas (a)
acuerdos y practicas concertadas entre los agentes econémicos, (b) decisiones de
asociaciones de empresas, (c) abuso de posicién dominante de uno o més agentes
econdémicos.

(a) Acuerdos y practicas concertadas entre los agentes econdmicos.

Son mas conocidos con el nombre de carteles o acuerdos colusorios, estos
términos fueron tratados cuando hablamos de competencia imperfecta.

(b) Decisiones de asociaciones de empresas.

Siguiendo el articulo 13 de la ley en cuestion, las asociaciones de empresas
estan sujetas a las reglas de la competencia, sin perjuicio de las limitacio-
nes que provengan de la ley y de la Constitucion.

(c) El abuso de posicién dominante.

Nuestra legislacion no se expresa sobre el abuso de posicion dominante, pero al
basarse en la legislacion comunitaria del Mercosur saca de ella una serie de ejem-
plos. Asi el Doctor Daniel Hargain en su publicacion (11) cita los ejemplos: - impo-
sicién de precios de compra o venta, u otras condiciones de transaccion; - discrimi-
nacion de los terceros contratantes aplicandoles precios o condiciones desiguales
respecto de prestaciones equivalentes; - venta sistematica a precios precautorios (que
no cubren siquiera los costos); -imposicion de contratos “casados” (se condiciona la
venta de un producto o la prestacion de un servicio, a la adquisicion de otros bienes
0 servicios que no tienen relacion directa con el que se quiere adquirir); - restringir la
produccidn, la distribucion o el desarrollo tecnologico”.

Luego de enumerar las conductas prohibidas sefiala que las mismas lo estaran
cuando...” tengan por efecto impedir, restringir o distorsionar la competencia y el
libre acceso al mercado de produccion, procesamiento, distribucién y comercializacion
de bienes y servicios”.

Posteriormente enumera las conductas por medio de las cuales se podria violar
estas normas. El legislador tom¢ integramente estd enumeracion al igual que las
conductas prohibidas del articulo 81 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Eu-
ropea, suscrito en Roma el 25 de marzo del afio de 1957.

Por ultimo dice que la aplicacién de estas normas procede cuando la distorsién
en el mercado genere perjuicio relevante al interés general”. Con esto el legislador

(11) La Justicia Uruguaya (tomo124). Daniel Hargain. Analisis de la Legislacion defensa de la Competencia.
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agrega una razoén mas para demostrar cuando tiene lugar la aplicacion de estas nor-
mas.

5.2 Ley 17296

Enumera en sus articulos 157 y 158 todo lo relativo a los 6rganos de aplicacién
y a las sanciones que los mismos imparten.

5.3 Decreto 86/2001

En el capitulo —articulo 1- establece que la Direccidon General de Comercio serd
la autoridad encargada de aplicar las leyes 17243 (articulos 13,14,15) y 17296 (157 y
158) que tendra competencia en el control de los actos y conductas prohibidas por
dichas leyes.

En el Capitulo II —articulos 2 a 9- establecen el sistema para investigacion de
presuntas conductas anticompetitivas. Puede ser denunciado de oficio por la D.G.C
o por denuncia.

En el Capitulo IIT -articulos 10 a 13- establece los Centros Especializados de
Arbitraje para someter a decision de las controversias que susciten los actos prohibi-
dos por la ley.

6. CONTROL PREVIO DE FUSIONES Y ADQUISICIONES

Una de las innovaciones que introduce el proyecto de ley titulado “ LIBERTAD
DE COMERCIO Y PRESERVACION DE LA LIBRE COMPETENCIA” es el con-
trol previo de fusiones y adquisiciones, por lo que de ser sancionado eliminaria el
control de las practicas anticompetitivas una vez realizadas y las suplantaria por
aquel.

Siguiendo a German Coloma en su libro (12)... “ dos modos de llevar adelante la
defensa de la competencia, que se conocen bajo los nombres de “politica de compor-
tamiento” y “politica estructural”. La politica de comportamiento es la forma maés
tradicional, y consiste en una serie de procedimientos de tipo jurisdiccional por los
cuales se sancionan acciones pasadas o presentes llevadas a cabo por algiin agente
econdmico en violacion de ciertas normas. Dichas sanciones pueden consistir en
ordenes de cese de determinadas conductas, multas o —en algunos paises y para algu-
nas situaciones —inmendizaciones o penas de prision. La politica estructural en cam-
bio, es un modo de hacer defensa de la competencia antes de que se produzcan las
acciones consideradas nocivas, y esencialmente en el uso de medidas que influyen
sobre el numero y el tipo de empresas que operan en los mercados”.

(12) Defensa de la Competencia.Editorial Ciudad Argentina. Mayo 2003. Pagina 14.
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De ser sancionado dicho proyecto se atafieria a la politica estructural, en lo que
respecta a fusiones y adquisiciones. Sefiala Coloma (13) las diferentes clasificacio-
nes existentes de fusiones y adquisiciones. “ Se distinguen asi concentraciones hori-
zontales (horizontal mergers), y concentraciones verticales (vertical mergers), y con-
centraciones de conglomerado (conglomerate mergers). Las concentraciones hori-
zontales son aquellas en las cuales las empresas que participan en la operacion de
fusién o adquisicion son competidoras en el mercado del mismo producto. Las con-
centraciones verticales, en cambio, implican fusiones o adquisiciones entre empre-
sas cuya relacién en el mercado es de proveedor —cliente. Las concentraciones de
conglomerado, finalmente involucran casos en los cuales la relacion entre las em-
presas fusionadas no es horizontal ni vertical”.

6.1 Motivos que llevan a las fusiones y adquisiciones

Segun Coloma en su libro (14) existen dos motivos que llevan a un proceso de
concentracion.

“Tales son la obtencién de un mayor poder de mercado conjunto (posibilidad de
aumentar los precios) y el mejoramiento del nivel de eficiencia productiva del grupo
(posibilidad de disminuir costos). El primero de tales motivos es el que genera el
grueso de los efectos negativos que surgen de la operacion ya que, ademas, de la
redistribucion de ingresos que produce desde los consumidores y empresas que que-
dan fuera del grupo que se fusiona hasta las empresas que pertenecen a dicho grupo,
suele traer aparejado un incremento en el nivel de ineficiencia asignativa del merca-
do donde acontece”. ... “ si el objetivo de la fusion o adquisicion, en cambio, es el
mejoramiento en el nivel de eficiencia productiva, dicho fenémeno puede provenir
de diversas fuentes. En primer lugar, el nuevo grupo econdémico puede utilizar més
eficientemente sus recursos evitando duplicaciones en las tareas realizadas incorpo-
rar tecnologias mas econdmicas que solo se justifican cuando el nivel de produccién
es mds alto, aumentar la especializacion de su personal y de sus equipos, o aprove-
char cierta sinergia originadas en la produccién y comercializacién de varios bienes
del abastecimiento de distintos mercados”. Con respecto a la otra fuente dice... *“ el
incremento de eficiencia puede provenir del reemplazo de una administracién peor
por otra mejor en alguna de las empresas del grupo, o por la propia competencia
entre los gerentes de dichas empresas por convencer a lo duefios del nuevo holding
acerca de su mayor capacidad de gestion.”

(13) Defensa de la Competencia.Editorial Ciudad Argentina. Mayo 2003. Pagina 294.
(14) Defensa de la Competencia.Editorial Ciudad Argentina. Mayo 2003.P4gina 294* 296.
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6.2 Legislacion internacional sobre el tema

A nivel de derecho comparado existen dos posturas sobre el control?de fusiones

y adquisiciones, la norteamericana y la europea.

La primera refiere a que el control no limite la competencia, evitando que el
mercado pase a funcionar de manera menos competitiva. Con respecto a la tradicién
europea le interesa lograr que las concentraciones econémicas no formen una posi-
cion dominante, -

Segun Coloma en su libro ya reseﬁado (15) el Gnico pais que aplljcaba hasta -

1976 de manera habitual el control posterior de concentraciones econdémicas era
E.E.U.U. de N.A. (articulo 7° ley Clayton modificado en 1950 por la,ley Celler-
Kefauver). La manera de sancionar fusiones y adquisiciones anticompetitivas era el
desmembramiento de la empresa o grupo econémico, el cual debia Volver a partirse
y funcionar como lo hacia antes de la fusion o adquisicion. :

Siguiendo Coloma Estados Unidos de Norteamérica introdujo en 1976 el con-
trol previo de fusiones o adquisiciones mediante la ley Hart- Scott- Rogimo que lo
introdujo con un articulo adicional (articulo 7 A) en la ley Clayton. '

7. PRINCIPALES ORGANOS DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

A NIVEL REGIONAL Y MUNDIAL. (16) ’

* Argentina: Comisién Nacional de Defensa de la Competencia 4
Brasil: Consejo Administrativo de Defensa Econémica (CADE). ‘

- Chile: Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
Fiscalia Nacional Economica. :
E.E.U.U.: Us Departament of Justice. Us Federal Trade Comlssmn
Unién Europea: Office of the Director General of Competition.

(15) Obra citada. Paginas 299, 300, 301.
(16) Extraido de: www.mecon.gov.ar/cndc
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