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1) INTRODUCCION.

La presente es una resefla de los principales casos vinculados con el derecho de la
competencia ocurridos en el periodo comprendido entre Octubre de 2002 a Diciembre
de 2003. Debido a que se trata de una resefia nos limitamos a enunciar los casos y
describir las circunstancias féacticas y las reglas de derecho emergentes de los mismos,
sin entrar a criticar cada resolucién en concreto.

La Resena se divide en tres capitulos, el primero trata la actuacion de la Comision
Nacional de Defensa de la Competencia, organismo administrativo especializado en la
orbita del Ministerio de Economia. El segundo trata de las apelaciones a resoluciones
administrativas resueltas en sede judicial, tanto en la Cdmara Penal Econdmica como en
la Camara Nacional en lo Civil y Comercial Federal.” Por dltimo citamos un caso

" El autor es Abogado de la Universidad Nacional de Mar del Plata, tiene una Maestria en Derecho y
Economia de las Nuevas Tecnologias de la Univ Nacional de Mar del Plata y una Maestria en Derecho
Industrial de la Universidad de Alicante, Magister Lvcentinvs (Espafia). Criticas y sugerencias son
bienvenidas a gsgm@arnet.com.ar

* La CNPE era alzada de la CNDC en el régimen de la ley 22.262 y en las causas iniciadas bajo su
vigencia. La CNCCEF es la alzada en el régimen de la vigente ley 25.156. El tema de las apelaciones se




planteado en sede comercial, que tienen directa vinculacién con la defensa de la
competencia.

2) Casos planteados ante la COMISION NACIONAL DE DEFENSA DE LA
COMPETENCIA (CNDC)?

a) Fusiones y concentraciones.

Durante el afio 2003 la CNDC estudi6é y dictamin6 en 32 operaciones de fusioén y/o
concentracion llevadas a cabo en el pais. Desde la operacion mds importante desde el
punto de vista de la repercusion publica (la compra de Perez Companc S.A. por parte de
Petrobras S.A.) hasta compras de estaciones de servicio por parte de la petrolera EG3.

De las 32 operaciones, 28 fueron autorizadas sin condicionamientos. Tres fueron
autorizadas con condicionamientos y solo una fue denegada.

La operacién de compra de Perez Companc fue autorizada, luego que la firma Petrobras
firmara un compromiso de desinversion sobre la empresa Transener, integrante del
grupo PC. Esta solucidn es calificada por la doctrina como politica ya que Transener se
considerd un activo estratégico del pais y el cumplimiento de la desinversion quedé a
cargo del ENRE y no de la CNDC.* (Operacién Nro 388).

Otra operacién en que intervino la firma PECOM ARGENTINA y ALTO PARANA
fue condicionada aceptando un compromiso voluntario de las firmas de abastecer a los
aserraderos con determinadas cantidades durante 5 afios, de poner a disposicion del
publico determinadas bases genéticas y presercar la reserva forestal natural. (operacion
400).

La tercera operacion condicionada fue la Nro 421 por la cual Kimberly Clark adquirié el
control de la empresa KCK Tisuee. Esta operacién no afectaba la competencia, pero el
contrato que instrument6 la operacion contenia clausulas con restricciones auxiliares las
que fueron modificadas como parte de un compromiso ofrecido por las empresas.

La primera operacion denegada por la CNDC fue la compra por parte de la empresa
INTERACTIVA de dos empresas de TV por Cable de la ciudad de Venado Tuerto
(Santa Fe). Siendo que esta operacion fue la tnica rechazada del afo nos detendremos
en su estudio.

puede ampliar en Martinez Medrano, G. “Control de los Monopolios y Defensa de la Competencia”,
Lexis Nexis — Depalma, 2002, p. 222 y ss.

3 La informacién estadistica y resimenes de los casos resueltos por la CNDC son extraidos de la Memoria
2003 del Organismo.

4 Véase Coloma, German. Defensa de la Competencia, Ed Ciudad Argentina, 2003, p. 354. La resolucién
N° 62 de 2003 del Secretario de Defensa de la Competencia, la Desregulacion y la Defensa del
Consumidor, en su art. 3° tiene presente el compromiso irrevocable de desinversion presentado por
PECOM y ratificado por PETROBRAS y deja el control del mismo al ENRE con la sujecién de
aprobacion de la Secretarfa de Energia.



En la ciudad de Venado Tuerto existen tres empresas de TV CABLE, la adquirente TV
INTERACTIVA S.A. y las adquiridas ESMERALDA TELEVISION SA y VENADO
TUERTO TV S.A.

La primera es controlada por el Sr Thomas Hicks titular de un fondo de inversion que
posee derechos sobre varias empresas de cable del pais, entre ellas Cablevision.

Las adquiridas pertenecian al grupo econémico del Banco Integrado Departamental,
cuya quiebra tramita en el Juzgado Civil y Comercial n° 2 de Venado Tuerto. La quiebra
del BID se habia extendido a las empresas controladas por este, de alli que forman parte
del proceso falencial.

La oferta de compra de las empresas fallidas por parte de Interactiva se hizo en el marco
del proceso de quiebra antes mencionado.

La CNDC analiz6 el mercado de la TV CABLE en Venado Tuerto determinando que
existian solo tres empresas y que de la operacion de concentracién resultaria un
monopolio de la empresa Interactiva que adquiria a sus dos unicos competidores
elevando el HHI a 10.000 puntos, méximo grado de concentracién en una industria.

Se analiz6 asimismo la dificultad de entrada de nuevos competidores al mercado
(barreras a la entrada) asi como las ganancias de eficiencia que podria generar la
operacion. La Comision determiné que la operacion, que generaba un monopolio, era
restrictiva de la competencia y tenia entidad suficiente para provocar un perjuicio al
interés econdémico general.

Es interesante destacar que la operacion denegada se dio en el marco de un proceso de
quiebra, con lo cual la CNDC analiz6 la posible defensa de “failing firm” o empresa en
decadencia.’

La CNDC determiné que no es suficiente para aprobar la fusion el hecho que las
empresas adquiridas estén en quiebra. Diferencia la CNDC el objetivo de la ley
concursal — rdpida venta de los activos de la fallida y proteccién de la masa de
acreedores — de los intereses que tutela la ley de defensa de la competencia.

La CNDC manifiesta que desde el punto de vista de la competnecia es mas conveniente
la compra por un tercero que la compra por su directo y unico competidor. De esta
forma, no habiéndose explorado otra alternativa a la venta realizada, por ejemplo a
través de un concurso publico o licitacién, la CNDC entendié que la operaciéon no podia
ser autorizada. Con cita de las Guias para aprobacion de fusiones de Canada la CNDC
dijo que existian los siguientes requisitos para la excepcion de failing firm: a) que no
exista la alternativa de un comprador preferible desde el punto de vista competitivo, b)
que la empresa en cuestion no pueda permanecer en el mercado, aun bajo la
reconversion y c¢) que la liquidacion de la empresa no resulte en unnivel mas alto de
competencia que la operacion de concentracion.

Ergo, no cumpliéndose el punto a) por lo visto anteriormente, se rechazé la operacién de
concentracion.

> Véase el andlisis en general de la defensa de empresa en decadencia en Coloma, G. Op cit, p305y 321 y
en Martinez Medrano, G. “op cit” p 180.



Una duda que nos queda — sin haber estudiado todo el expediente — es si dicha
operacion de venta de empresas en quiebra debia ser notificada a la Comision. Segin
surge de la resolucion la quiebra de las sociedades es de 2001 y dicha quiebra conlleva
la perdida de la licencia de radiodifusion.

En consecuencia, entendemos que habia cesado su actividad en 2001. Si la operacioén se
realizé en 2003 hacia més de un afio que las firmas habian cesado su actividad a la fecha
de la operacién y en su caso se habrian encontrado exceptuadas de la notificacion de la
operacion y por ende de la intervencién de la CNDC (conf. Art. 10 inciso d) ley
25.159).

b) Opiniones consultivas.

Las opiniones consultivas son un mecanismo para que las empresas que emprenden una

fusion consulten a la CNDC si la misma es o no susceptible de ser notificada a dicho
. 6

organismo.

Durante el afio 2003 recibié y respondié 12 consultas, cuatro de las cuales son
confidenciales y las ocho restantes estdn listadas en la memoria del organismo. De las
ocho, solo en dos de ellas se ordend notificar la operacion y las otras seis se eximi6 de
hacerlo.

En la OC n° 179 se determiné que una cartera de préstamos era un activo y por lo tanto
la cesion de dichos créditos era unaoperacion de concentracion que debia notificarse.

c) Conductas anticompetitivas.

En noviembre de 2002 se impuso una multa y se ordend el cese de conducta
anticompetitiva a la Asociacion de Clinicas y Sanatorios de la Provincia de Entre Rios
(ACLER) por abuso de posicion dominante (art. 1° Ley 22.262).

La conducta denunciada fue la negativa de ACLER de incorporar un Sanatorio como
integrante de su red de prestadores para los convenios con las Obras Sociales de la
Provincia. ACLER posee una posiciéon dominante en el mercado de la salud de Entre
Rios y la negativa a asociar al sanatorio implicaba la eliminaciéon del mercado de este
ultimo quien se hallaba en convocatoria de acreedores.

La Comision recordé que: es criterio de esta Comision Nacional que cuando una
asociacion nuclee a mas del 50% de los prestadores de algiin mercado y, por
circunstancias propias de su funcionamiento y de la estructura del mismo, la no
pertenencia a la asociacion represente una barrera importante para el ejercicio de la
actividad de prestacion para la salud, la Asociacion no puede establecer clausulas que
impidan la afiliacion de los prestadores que cumplan con los requisitos de idoneidad
que resulten relevantes para las actividades de que se trate.

® Art 8° Decreto Reglamentario de la ley de defensa de la competencia. Véase el tratamiento que hacemos
en Martinez Medrano, op cit, p. 175.



La Conducta de ACLER tenia como finalidad acotar la oferta de prestadores, con lo
cual se entendié que pretendia restringir la competencia en el mercado de la salud de
Entre Rios. Se ordené a ACLER que incorporara al denunciante asi como a todo otro
instituto que solicitard su afiliacion, se le impuso una multa de 300mil pesos y se le
ordend dar a conocer los establecimientos a los que se les habia denegado el ingreso a la
Asociacion.

En 2003 la CNDC resolvié 39 expedientes relativos a infracciones al art. 1° de las Ley
25.156 (régimen vigente) y art. 1°ley 22.262 (régimen derogado).

En 35 expedientes la CNDC decidié desestimar la denuncia o bien aceptar las
explicaciones de las empresas denunciadas.

En cuatro expedientes se impusieron multas a entidades denunciadas.

En el caso N° 461 la Comisién aplic una serie de multas a varias empresas de Gas
envasado por abuso de posiciéon dominante en la ciudad de Bariloche. Fueron multadas
Repsol YPF Gas con 120 mil pesos, La Coop de Obras y Scios Ptblicos de El Bolson
con 120 mil, Totalgaz Argentina con 100 mil y Shell Gas con 100 mil.

En el caso N° 505 se ordeno la cesacion de la conducta anticompetitiva y se impuso una
multa a la Cooperativa Entrerriana de Productores Mineros Ltda..

La conducta denunciada era la creacion, por parte de las empresas areneras de la Ciudad
de Victoria (E.R.), de una Cooperativa que nucleara la oferta de venta de arena para la
construccion. De esta forma, centralizando las ventas se fijaron precios tinicos y demds
condiciones de compra. De esta forma se incrementd injustificadamente el precio a
través de la “cartelizacién” de la oferta’.

La CNDC consider6é que la Cooperativa operaba como el instrumento de un cartel de
precios formado por las empresas proveedoras, en consecuencia se impuso severas
multas y la orden de cese de la comercializacion de arena a través de la Cooperativa.

Un aspecto interesante consiste en que, la CNDC rechaz6 un compromiso ofrecido por
los denunciados de cesar las précticas.®

La Comision determino que “el criterio para aceptar un compromiso debe ser
restrictivo y que en principio, no deberia utilizarse este medio de terminacion del
procedimiento sino en los casos en los que la conducta no ha producido avin un
perjuicio sustancial al interés economico general.”

" En nuestra obra “Control de los Monopolios y defensa de la competencia”, enuncidbamos como un tipo
de monopolio de duracién intermedia a la CENTRAL DE VENTAS indicando que se trata de “una
agencia comun que ofrece la produccién homogénea de varias empresas, evitando la competencia entre
ellas. Para el consumidor el producto es originario de la agencia y no de las empresas que estan detrds. Se
usa en productos homogéneos, sindiferenciaciéon, como cemento, ladrillos, agricolas etc y el mecanismo
legal es la marca colectiva.” Martinez Medrano, Op cit, p 20.

¥ El mecanismo del compromiso estd previsto en el art. 36 de la ley 25.156. Véase en general nuestra
obra, Martinez Medrano, op cit, p 207/208.



Esta regla aparece en esta Resolucién como un principio de aplicacion general que
utilizard la Comisioén. Entendemos que la resolucién que rechaza el compromiso es
apelable ante la Justicia.

Las otras tres multas aplicadas lo fueron por cuestiones de procedimiento.

En el caso N° 618 se impuso una multa a la Federacion Médica de entre Rios por
incumplir requerimientos de la Comision en el curso de una investigacion .

En un incidente, fue sancionada OSECAC por obstruir o dificultar una investigacion y
no responder a los requerimientos de la comision con una multa de $ 3529.

Por ultimo, en el marco de un proceso de concentracion, las empresas Aeroandina S.A.
y Fexis SA fueron multadas por la presentacion tardia de los formularios de
comunicacion de una operacién de concentracion. Volveremos sobre este caso al
estudiar la sentencia que confirmd, en sede judicial, las multas impuestas.

d) Medidas cautelares.

Este es un mecanismo dispuesto por el art. 35 de la ley 25156 que se presenta en
términos similares al de las medidas cautelares judiciales. Son impuestas por la
autoridad de aplicaciéon. No queda claro si quien impone la medida es la CNDC o el
Secretario de Defensa de la Competencia ya que vimos resoluciones cautelares en uno y
otro sentido. Se apelan con efecto devolutivo por ante la Cdmara Federal en lo Civil y
Comercial o la Cémara Federal del interior que corresponda al domicilio del
denunciado.

Durante 2003 la CNDC dict6 medidas cautelares en 12 expedientes administrativos.

Se destacan tres medidas decretadas contra Telefénica de argentina S.A. y tres dictadas
contra Telecom. S.A. Tres dictadas en mercados de la salud, una en transporte aéreo y
dos en el sector entretenimiento (TV CABLE y ensefianza de sky).

Un caso interesante que fue apelado y confirmado es la medida cautelar dictada contra
Telefénica de Argentina consistente en restituir el acceso al nimero de cobro revertido
automdtico 0800 sin necesidad de poseer crédito con esa empresa. De esta forma se
favoreci6 la utilizacion de tarjetas de llamadas prepagas de otras empresas.

En otros expedientes se ordend a las empresas de telefonia bésica proveer acceso a sus
redes a través de interconexién con proveedores de servicios de telefonia. °

Salvo un caso'’, las medidas cautelares del periodo estudiado fueron dictadas para
suspender conductas unilaterales abusivas por empresas que poseen posicion
dominante. Nos detendremos a estudiar las medidas que fueron objeto de apelacion ante
la justicia federal en el punto correspondiente.

? Expte Telecom. C. Cooperativa de Obras Publicas de Cruz alta Nro 907. En sentido similar se resolvié
en expediente 546 denunciadas Telefénica de Argentina y Telecom.. Se ordend la provisién de lineas a
una empresa usuaria llamada Telefonia Puablica y Privada S.A.

' Expediente 911 en el cual se orden el cese de una concertacién horizontal de precios entre ocho
establecimientos panaderos de Coronda (E.R.).



3)APELACION DE RESOLUCIONES DE LA CNDC

Atento la dispersion de tribunales de apelacion de las resoluciones de la CNDC, nos
hemos concentrado en estudiar las apelaciones resueltas en el ambito de la Capital
Federal.

Debido al cambio de tribunal de alzada dispuesto por la ley 25.156 estudiaremos las
resoluciones del fuero penal econémico (alzada en la ley 22262) y el fuero federal civil
y comercial (alzada en la ley 25.156).

a) Camara Nacional en lo Penal Econémico.

El caso mas controvertido dictado por el fuero penal econémico en el periodo
considerado es la revocatoria de la sancién aplicada a varias empresas de TV CABLE.
La sentencia de la Sala B de la CNPE de fecha 29 de agosto de 2003 dispuso revocar
sanciones de multa a las empresas Tele Red Imagen y Televisién Satelital Codificada
(ambas del Grupo Torneos y Competencias) y a los operadores de cable Cablevisién y
Multicanal.

Esta sentencia es objeto de un certero comentario de German Coloma en la seccién
doctrina de esta Revista, con lo cual nos limitaremos a enunciar que la CNPE determiné
que el futbol codificado en directo del campeonato argentino estaba en un mismo
mercado que los restantes partidos del mismo deporte llevados a cabo en otros paises
(futbol italiano, espaiol,etc).

Esta resolucién es contradictoria con la adoptada meses antes por la Cdmara Nacional
de Apelaciones en lo Comercial en el caso M.S.O. Supercanal y otro v. Telered Imagen
S.A. y otro s. medida cautelar, sentencia de la Sala D de fecha 10 de octubre de 2002.1

La resolucion de la CNPE entendemos es un retroceso en la proteccion del derecho de la
competencia y sobre todo del consumidor.

b) Camara Nacional en lo Civil y Comercial Federal. Apelacion de Multas. Apelacion
de medidas cautelares.

La Cémara Federal Civil y Comercial es la alzada de todos los expedientes iniciados en
vigencia de la Ley 25.156. La competencia de la CNPE es residual de casos antiguos

" La sentencia de la Cdmara Comercial se encuentra publicada en J.A. 2003 III fasciculo 6, pg. 38 con
nota nuestra titulada “Licencias atadas sobre derechos intelectuales y defensa de la competencia”.



iniciados antes de la vigencia de la ley vigente, con lo cual es importante establecer los
pardmetros utilizados por el primer tribunal citado ya que crecerd la importancia de sus
decisiones en vistas a una despenalizacién del derecho de la competencia.'”

Una decision interesante de la CFCC es la que resolvié confirmar dos multas impuestas
a las empresas Aeroandina y Fexis. Estas empresas habian llegado a un compromiso de
fusion y lo habian puesto en conocimiento de la CNDC en dos notas informales. Sin
embargo, pese a dos notificaciones realizadas, ninguna de las empresas dio curso a la
presentacion del formulario F1 dispuesto en el régimen de notifiacién de operaciones de
concentracion.

Las presentaciones fueron hechas tardiamente. Por ello, al momento de aprobar la
operacion, la CNDC impuso una multa a cada una de las empresas tomando en
consideracion la demora en notificar la operacion. La multa fue recurrida por ambas
empresas.

La Sala I de la CFCC confirm6 las multas y manifesté que el control jurisdiccional de
las sanciones disciplinarias estd sujeto a que el interesado acredite la arbitrariedad o
ilegitimidad de la sancion (conf CSJN Fallos 315:503). La Cdmara determiné que no se
habia acreditado ninguno de los requisitos ya que se habia demorado presentar los
formularios F1 sin causal de justificacion suficiente. Se dijo textualmente: “se trata de
una infraccion que se comete por omision, de cardcter instantdneo y que queda
consumada, en su fax material u objetiva, en el momento preciso en que el acto omitido
debio realizarse, esto es, al no presentar en tiempo y forma el referido formulario F1
con su respectiva informacion.”

Otro aspecto en el que ha intervenido la CFCC es la resolucién de recursos contra las
medidas cautelares dictadas por la CNDC.

En la Causa 9601/02 Cooperativa Villa Urquiza y otros s. apelacion CNDC, sentencia
del 20.3.03 se dispuso revocar una medida cautelar por falta de pruebas.

El Tribunal resalté que las “medidas preventivas” legisladas en el art. 35 de la ley
25.156 son medidas cautelares y por ello deben cumplir con el triple requisito: fumus
boni juris, periculum in mora y contracautela.

Sefial6 la Camara que la verosimilitud en el derecho debe aparecer manifiesta de los
elementos obrantes en la causa'® El Tribunal puso de resalto que no se habia acreditado
la verosimilitud y por ello dej6 sin efecto la medida cautelar dictada. También reprochd
que la CNDC no habia evaluado cuales son los actos o conductas desplegadas por la
apelante que, de manera concreta, distorsionan la competencia o el acceso al mercado.

'> En la Resolucién de 7 de noviembre de 2003 la Sala III de la CFCC al rechazar un agravio acerca del
supuesto “tipo abierto” de la Ley de Defensa de la Competencia manifesté que la medida cautelar dictada
en el procedimiento de defensa de la competencia no tenia el cardcter de una sancién penal y, con apoyo
en el dictamen del Fiscal de Camaras, sefialé que atin una sancién disciplinaria no participa de la
naturaleza de una medida penal o represiva. Se observa entonces que la CFCC no aplica conceptos
penales para resolver casos de derecho de la competencia. En lamisma resolucién se hace aplicacién de la
teoria de las cargas probatorias dindmicas, instituto que no tiene cabida en el derecho penal.

'3 Con cita de Peyrano J.W. La verosimilitud en el derecho invocado como presupuesto del despacho
favorable de una medida cautelar innovativa LL 1985 D 112. Como vemos se sigue doctrina procesal
privatista y no procesal penal.



En la Causa 13.083/02 YPF s. apel resoluc CNDC también se dispuso dejar sin efecto
una medida cautelar por falta de probanzas.

Senal6 el Tribunal, en orden a las medidas cautelares, que si bien no se exige certeza se
requier la demostracion convincente respecto de su admisibilidad. En el caso concreto
se dijo que la CNDC habia dictado la medida sin justificar en la causa, el requisito de
verosimilitud. Existian probanzas en la causa que no habian sido evaluadas. La Camara
dijo que la imputacién realizaa en la resoluciéon carecia de sustento probatorio
revistiendo un procedimiento meramente conjetural e hipotético.

En la causa 2731/03, Sentencia del 25 de septiembre de 2003, se confirmé una medida
cautelar consistente en ordenar a Telefénica de Argentina que mantenga activas las
lineas de usuarios que hubieran agotado el saldo de la tarjeta prepaga de Telefonica, de
modo que pudieran hacer uso de dicha linea para llamar con tarjetas de otras empresas a
nimeros 0800 de cobro revertido.

La Camara record6 que la medida preventiva (art. 35 ley 25156) es una medida cautelar
y debe cumplir los tres requisitos de estas. La Camara, al examinar la verosimilitud,
entendio que se estaba cometiendo una conducta contraria al art. 2 inc. 1) de la ley
25.156 (clausulas o ventas atadas) al obligar al cliente a comprar la tarjeta de
Telefénica, para poder usar la tarjeta de otra empresa. Respecto del peligro en la demora
la Camara entendié que la conducta de Telefénica implicaba cercenar alternativas de
consumo y la medida cautelar “importa ampliar las alternativas de consumo disponibles
para los clientes telefonicos, que es especificamente la finalidad perseguida por la ley
25156”.

Respecto de la contracautela, la Cdmara determind que la debia fijar la CNDC y la tenia
que afrontar el denunciante, la empresa Telephone2. Se le impusieron las costas
judiciales al apelante vencido.

Observamos otra nota jus privatista al aplicar la contracautela por la medida a la
denunciante, como si se tratara de la parte actora en un procedimiento civil. Si el
procedimiento fuera represivo la medida cautelar seria dictada sin contracautela del
denunciante.

Por ultimo, en cuanto a las medidas cautelares, el dia 7 de noviembre de 2003 se
confirmo una orden de abstenerse de realizar un boicot dictada contra la Asociacién de
Anestesia de Buenos Aires.

La Sala III rechaz6 los agravios presentados por la Asociacién que habia promovido, o
por lo menos consentido, una conducta anticompetitiva horizontal consistente en la
amenaza de interrumpir los servicios de anestesiologia a determinados hospitales como
represalia a un concurso llamado para contratar anestesistas sin la intervencién de la
Asociacion que los nuclea.

Otro aspecto que se toco en la via recursiva judicial, es el de la apelabilidad de las
resoluciones de la CNDC que no se encuentran enumeradas en el art. 52 de la Ley
25.156.
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En la causa 12.808/02, la Sala I acogi6 favorablemente una queja presentada por YPF
contra una denegatoria de un recurso de nulidad contra una resolucién de la CNDC.

Con cita de la causa 2929/02 “Indura c. CNDC” , fallada por la Sala III el 15-8-2002 se
dijo que si bien la enumeracion del art. 52 de la ley era taxativa, por aplicacién del art.
449 del Cod de Proc Penal, toda resolucién dictada por la CNDC que causara gravamen
irreparable era susceptible de recurso.

Esta solucién es la misma que la adoptada al abrir el recurso en el caso ISENBEK
mediante el cual se acepté el recurso de apelacién contra una resolucién que denegaba
. ., L. ., . 14

la intervencidén de un tercero en el procedimiento de fusién de Quilmes con Brama.

En consecuencia, pueden extraerse varias reglas:

Las medidas precautorias deben cumplir con la verosimilitud en el derecho, peligro en
la demora y puede ser impuesta la contracautela al denunciante.

Toda resolucién administrativa — esté o no enumerada en el art. 52 de la ley — es
susceptible de recurso, ya sea de apelacion o de nulidad segtn corresponda.

Para recurrir la resolucion administrativa ha de acreditarse arbitrariedad o ilegitimidad
en la misma.

4) ACTUACION JUDICIAL DIRECTA. CAMARA NACIONAL DE
APELACIONES EN LO COMERCIAL.Verificacion del competidor en el
concurso

Por ultimo vamos a resefar una sentencia de la Camara Nacional en lo Comercial
recaida en el concurso preventivo de la empresa Equipos y Controles S.A., Sala C,
sentencia del 27/12/2002.

En la misma se planted si un competidor directo del concursado estaba habilitado para
votar y conformar la mayoria en su concurso.

La votacion negativa del acuerdo por parte del competidor puede determinar la quiebra
del concursado y con ello su expulsiéon del mercado.

Por ello, la cuestion puede ser analizada estrictamente desde el punto de vista del
derecho concursal, como lo hace el voto de la mayoria o mediante la incorporacién de
elementos del derecho de la competencia como hace la minoria.

La mayoria resolvi6 que la enumeracion de los acreedores excluidos de votar,
mencionados en el Art. 45 de la ley de concursos, era taxativa y por ello debia buscarse
el remedio para mantener la competencia fuera del ordenamiento concursal.

El voto de la minoria, por el contrario, efectuando una interpretacion sistémica del
ordenamiento juridico, determiné que : “mas alld de la eventual aplicabilidad de

'* Véase nuestro comentario en LL ejemplar del 11 de agosto de 2003, p.5..
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sanciones que se enuncian en los arts. 46 a 50 de la ley 25.156, dentro del marco del
procedimiento administrativo y por el organo que ella misma prevé, las prohibiciones
de ciertos actos, procedimientos u omisiones, contenidas en su articulado, proyectan
sus efectos en todo el orden juridico. Asi lo pone de manifiesto el art. 51 de la propia
ley respecto de las acciones resarcitorias ge puedan ejercer los damnificados conforme
las normas del derecho comiin. Del mismo modo, cuando esas acciones o conductas
prohibidas se plasman en actos o negocios juridicos estos se encuentran alcanzados
por la invalidez que estatuyen los arts 18, 953 y 1044 del Codigo Civil. Y es
precisamente dentro de este contexto que cabe entender la decision del titulo de excluir
del computo de las mayorias previstas en el art. 45 de la ley de concursos ciertas
manifestaciones de voluntad que, a su juicio, aparecen comprendidas en las normas
prohibitivas a que se ha hecho referencia.”

En consecuencia segtn el criterio minoritario, se puede excluir un acreedor competidor
del coémputo de mayorias al momento de votar la propuesta del concursad, puesto que
posee un interés manifiestamente encontrado con aquel. El razonamiento aqui es:
eliminar al competidor via la declaracion en quiebra implica la posibilidad de adquirir
su empresa o lisa y llanamente la desaparicién de dicha unidad econdémica, limitando las
ofertas del mercado en cuestion.

Atento los criterios encontrados entendemos que el debate continda abierto en la
materia.

© 2004. Gabriel Martinez Medrano
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