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Resumen

Las concentraciones pueden tener consecuencias econdmicas
en perjuicio de la libre competencia y también causar un deterioro
al interés econdémico en general. El nuevo régimen competitivo
argentino prohibe aquellas concentraciones que puedan tener un
efecto adverso para la competencia o al interés econdémico. Sin
embargo, lo novedoso de este es que exige una notificacion previa
a la realizacion de ciertas concentraciones que permite un actuar
mas efectivo de la autoridad administrativa. Este régimen ya se
encontraba a nivel internacional como en usa y algunos paises
europeos.

Palabras Claves
Concentraciones, nuevo régimen competitivo.
Abstract

Concentrations can have serious economic detriment of free
competition and also cause a deterioration in general economic
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interest. Argentina’s new competitive system prohibits those
mergers likely to have an adverse effect on competition or in
economic interest. However, the novelty of this is that it requires
prior notification to the completion of certain concentrations that
allows more effective action by the administrative authority. This
scheme was already internationally and in the U.S. and some
European countries.
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I. Innovacion en el régimen competitivo

Una de las grandes innovaciones del régimen competitivo
estd constituido por el control de concentraciones y fusiones
previsto en el capitulo III de la LDC, Este control previo, si bien
fue solicitado seriamente por la doctrina en el régimen anterior
(SoLpano & Coroma, 1997, 1110), no se encontraba regulado, Por
ello se puede decir que constituye la innovacion fundamental del
esquema competitivo: basicamente consiste en la prohibicion de las
concentraciones que puedan afectar la competencia con posibilidad
de perjuicio al interés econdmico general y en la obligacion de
notificar previamente los actos de concentracion.

La primera prohibiciéon no es novedad en nuestro sistema
concurrencial, ya que en el art, 1, LDC, prohibe y sanciona los
“actos” (en sentido genérico) que tengan por objeto o efecto limitar,
restringir, falsear o distorsionar la competencia de modo que pueda
resultar perjuicio al interés econdmico general.

Las concentraciones se efectivizan mediante actos, con lo
que si este acto de concentracién produce dichos efectos, se
transforma en anticompetitivo y por ello sancionable, Mediante
este sistema preventivo la autoridad competente podra advertir
que concentraciones generaran mas beneficios para el interés
econdémico general que inconvenientes.

Ahora bien, lo novedoso del sistema es la notificacion exigida
en el art, 8, LDC, Este recaudo previo para la realizacion de ciertas
concentraciones configura una importante innovacion y propendera
a una intervencion mas activa de la autoridad administrativa de
control, Pero para que este mecanismo funcione correctamente
debera incentivarse la celeridad en el tramite: un procedimiento
dilatado y distendido en el tiempo no cumplira adecuadamente sus
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objetivos e incrementara los costos de ineficiencia que produce la
no autorizacion en tiempo oportuno.

I1. Sentido del sistema

Basicamente la regulacion de este sistema procura enfatizar la
tutela de la competencia y el correcto funcionamiento del mercado
mediante la prohibicidon y control previo de las concentraciones que
tengan efectos distorsivos del mercado competitivo, Configura una
manera de evitar la consolidacion de poderes econdémicos que, por
sus caracteristicas, constituiran factor de distorsion competitiva'.

Pero debe formularse una aclaracion: la LDC no prohibe la
formacion de poderes economicos (de hecho, la misma ley permite
gozar de posicion dominante -arts, 4 y 5, LDC-), sino que busca
controlar mediante una notificacion la estructuracion del poder
econémico en el mercado, sancionando sélo aquellos que puedan
afectar el interés economico general (art, 7, LDC).

I11. Panorama mundial

Este procedimiento (de corte informativo) ya existia en el
derecho comparado, Asi en USA, desde principios de siglo, existio
un sistema que prohibia las fusiones con efectos distorsivos del
mercado, pero en la década del setenta se implementd un esquema
por el cual las empresas tienen la obligacion de informar con
cierta anticipacion a la Comision Federal de Comercio y a la
Division Antitrust del Departamento de Justicia las operaciones
de concentracion que excedan cierto monto a los fines de la
autorizacion?, Este procedimiento fue asumido también en el
derecho europeo afios mas tarde.

Asi, la Comunidad Europea en el ano 1,989 sanciond un
procedimiento similar® que exigia la previa comunicacion del acto
de concentracion?, siempre bajo el limite de lo razonable (IMMENGA,
1997, 1110), Siguiendo esta linea los ordenamientos mexicanos
(1,992) y brasilefio (1,994) también adoptaron un esquema similar.

IV. Estructura del régimen de concentraciones argentino
En la ley argentina el control de concentraciones y fusiones ha

sido regulado en un unico capitulo (capitulo III) en el cual se regulan
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aspectos sustanciales y formales, Si bien se denomina “De las
concentraciones y fusiones”, lo correcto hubiese sido simplemente
la alusion de concentraciones, pues la fusion importa una especie
de concentracion, Prueba de ello es que en la enumeracion del art,
6, LDC, incluye a la fusiéon como un tipo de concentracion, Pero se
trata de un error de denominacion que en nada afecta la esencia de
la ley competitiva.

A diferencia de los dos capitulos anteriores en los que so6lo
se norman cuestiones sustanciales (difiriendo la estructuracion
procedimental para el capitulo VI y la faz punitiva en el capitulo
VII), en este capitulo dichas cuestiones se entremezclan, Asi en
los arts, 6, 7, 8, 9 y 10 se establece la concepcion de concentracion
economica (art, 6, LDC), la prohibicion de aquellas que distorsionen
la competencia (art, 7, LDC), la obligacion de notificar previamente
ciertas concentraciones (art, 8, LDC), las sanciones (arts, 8 y 9,
LDC) y las excepciones a la obligacion de notificar (art, 10).

Pero, a renglon seguido, los preceptos siguientes regulan
cuestiones netamente procesales (arts, 11 a 16, LDC), Estas
cuestiones debe vincularse con la reglamentacidon establecida
por el decreto nacional 89/2,001 y las normas de procedimiento
para el tramite de notificaciones obligatorias de concentraciones
econdmicas previstas en el capitulo I1I de la ley 25,156 incluida en
el anexo II del dictamen N° 326 de 1,999 de la Comisién Nacional
de Defensa de la Competencia.

Sin perjuicio de ello, todo este procedimiento preventivo debe
integrarse con todo el plexo competitivo y fundamentalmente
con las normas procedimentales, punitivas y de otra naturaleza
de los capitulos VI y VII, VIII y IX.V. Concentraciones

V.1. El art. 6. LDC

La LDC incorpora una nocion especial de concentracion
econémica en su art, 6, Basicamente lo conceptualiza como
“la toma de control de una o varias empresas” a través de una
serie abierta de actos siempre que importen transferencia de los
activos o influencia determinante en la adopcion de decisiones de
administracion de una empresa.
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Concretamente el art, 6, LDC, sefiala: A los efectos de esta ley
se entienden por concentracion econdémica la toma de control de
una o varias empresas, a través de la realizacion de los siguientes
actos:

a) La fusion 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 la misma;

d) Cualquier otro acuerdo o acto que transfiera en forma
factica 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.

V.2. Caracterizacion

Como se desprende de la estructuracion de lanorma, lanocion de
concentracion econdmica en este precepto incluye una idea fuerte
que es la “toma de control de una empresa” (art, 6, 1° parr,, LDC),
Pero, en forma ejemplificativa sefiala algunos caminos (art, 6, incs,
a, by c, LDC), para concluir en una norma residual que abarque
todo acuerdo o acto de transferencia de activos u otorgamiento
de influencia determinante en la direccion administrativa de la
empresa.

Como puede verse la idea de concentracion en el régimen
competencia, ademas de confusa, tiene cierta amplitud que permite
abarcar muchas situaciones econdmicas.

Basicamente la con“centracion” (como su nombre lo indica y
en una acepcion corriente) implica la reunion de varias partes en
un centro, Si la reunion tiene un matiz econémico o empresario,
la concentracion tendra ese caracter y basicamente importara una
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union de empresas o centros econdmicos en una estructura mas
amplia y abarcante.

Se ha dicho que la concentracion empresaria es el “proceso que
conducealaunificacionde empresas, hastaentoncesindependientes,
en nuevas unidades econdmicas para formar empresas cada vez
mayores y, con ello, simultaneamente, a la disminucién del nimero
de empresas independientes en un mercado determinado y aun en
el conjunto de una economia” EMMERICH Y SONNENSCHEIN,1989, 10
cit. Por ManoviL (1988, 66).

En esta idea, la concentracion (como unién de unidades
econdémicas) importa una unidad economica de dimensiones
mayores y procura de una cierta optimizacion en la dinamica
administrativa y de los negocios’, Basicamente se procura una
comunicacion de recursos econémicos y otros factores (humanos,
organizativos, etc,) con una misma finalidad y en procura de un
mejor rendimiento de las potencialidades de capital vinculados de
formas variadas pero con visos de cierta duracion en el tiempo.

V.3. Tipos de concentracion
V.3.1. Absoluta o relativa

La concentracion, se ha sefialado, puede presentarse de dos
formas: relativa, cuando consiste en un aumento de las diferencias
de dimension de las empresas; y absoluta, cuando se presenta
un crecimiento mas rapido o un achicamiento mas lento de las
empresas mas grandes respecto del resto de las empresas (MANOVIL,
1998, 67).

Pero si bien la concentracion es una idea u operacion
esencialmente econdmica con una finalidad que participa de tales
caracteristicas, su desarrollo debe llevarse a cabo mediante medios
juridicos que permitan una adecuacion entre la finalidad economica
y la forma juridica.

V.3.2. Econémica o juridica

Porello, cabe efectuar el analisis segiin dos Opticas: laeconomica
y la juridica, Desde lo econdémico la mayoria de los autores
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han distinguido a los fendmenos concentrativos de integracion
horizontal, vertical o conglomerado.

V.4. Concentracion horizontal

La de corte horizontal importa la concentracion de varias
unidades empresarias que desarrollan o pueden desarrollar una
actividad similar en un mercado de producto (aun cuando el ambito
geografico no permita la identificacion de ambas empresas en un
mismo mercado relevante).

Pueden ser “empresas competidoras”, pues participan en
un mismo mercado de producto y geografico; o no, Aunque en
este ultimo caso se procurard mediante la integracion horizontal
la ampliacion del mercado regional de una empresa o grupo
empresario, Basicamente la horizontalidad de la concentracion esta
definida por el producto a comercializar y en el mercado de dicho
producto se incluyen también aquellos que tienen algun matiz que
permite la razonable sustitucion.

Una integracion sera horizontal independientemente del
tamafio de las empresas que se concentren y si una de las unidades
econdmicas preexistentes gozaba de posicion de dominio en el
mercado.

Lo esencial radica en la rama de actividad y en la competicion
en un rubro del mercado, Por ello se ha dicho que esta forma
integrativa busca obtener una posicion de dominio en el mercado
o monopolio (situaciones que como se vio no son ilicita per se), Y
ello es logico, pues la union de varias empresas, entre otras cosas,
procura un poder econdmico mas intenso en el mercado; a mayor
concentracion, mayor poder econdmico y mayor acercamiento a la
nocién econémica de monopolio.

Las empresas mediante esta forma de integracion horizontal
busca las ventajas de los monopolios (economias productivas a
gran escala, eliminacion de ineficiencia, celeridad y ampliacion de
métodos productivos, investigacion y mejoramiento de productos,
ventajas fiscales y financieras, etc,).

Si bien la integracion importa una reunion de varias unidades
econdmicas con una finalidad empresaria comtn, la caracteristica
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de la de tipo horizontal no necesariamente conlleva a la continuacion
de las actividades productivas de todas las empresas concentradas,
Pero ello no importa sefialar -directa o indirectamente- que la
finalidad es simplemente la lisa y llana eliminacion de competidores
(actuales o potenciales).

A la postre dicho efecto puede producirse: sea que una de las
empresas deje de producir, sea que lo haga de manera integrada
con sus competidores, No obstante ello, si los agentes integrados
no participan de un mismo mercado regional, dicho efecto no se
producira.

V.5. Integracion vertical

La integracion vertical tiene intima relacion con la cadena
productiva, Asi, el circuito econémico del producto importa los
pasos de la transformacion de los elementos que conforman un
determinado producto hasta su distribucion y ofrecimiento en el
mercado.

Bésicamente procura la integracion de la empresa con otras
que se encuentren en etapas diversas de dicha cadena productiva,
Procura la concentracion entre los agentes hasta el abarcamiento
de puntos productivos claves, sobre todo en determinadas materias
primas cuyos costos de adquisicion pueden alterar notablemente la
ecuacion econdmica del productor.

Asi, la concentracion se realiza con los operadores econdémicos
de la etapa productiva previa (ascendente) o posterior (descedente),
Procura la eliminacion de los costos implicitos que se encuentran
en el circuito econdmico, Dicha concentracion puede ser gradual
(esto es ir abarcando mediante integracion las distintas etapas de
comercializacion) o total (cuando se procura abarcar mediante una
misma concentracion todas los escalones productivos).

También se abarca, como ensefia MaNOvIL (1998, 88), el caso
de integraciones en forma de tenaza, en la que la empresa centro no
integra al proveedor directo, sino al proveedor de su proveedor, o al
cliente de su cliente, ya que la empresa no integrada se encuentra
inmersa en una doble presion (del operador anterior y el posterior).
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No obstante ello, tal posibilidad (integracion en forma de
tenaza) debe interpretarse con cierta razonabilidad y teniendo
principalmente en cuenta los efectos de la integracion, Asi la
integracion de un agente econémico encargado de la distribucion
al consumidor con un proveedor de materias primas constituye un
mero conglomerado, si desde el punto de vista econémico, esta
integracion no genera la aludida presion y hasta tanto no se produzca
la unidn de las escalas productivas, Sélo en caso de union la forma
integrativa (o una configuracion clara del efecto antes sefialado)
sera vertical, Ello asi, pues en esencia son actividades diversas cuya
vinculacion es remota y carente de efectos economicos directos.

V.6. Conglomerado

La nocién de conglomerado tiene un cierto matiz residual (o
de exclusion) y abarca toda integracion que no tenga caracter
netamente vertical u horizontal; la concentracion debe ser de
nucleos econdmicos que abarquen actividades distintas y que no
tengan relacion econdomica que afecte (positiva o negativamente)
la actividad®.

En general, una empresa buscara este tipo de concentracion
cuando las posibilidades de integrarse horizontal o verticalmente
no son rentables o factibles, Aunque ello no sera siempre asi, pues
muchas veces se generan proyectos de inversion en los cuales la tasa
de rentabilidad del capital inmovilizado es altamente beneficiosa
en relacion a las tasas que otorgan las entidades financieras o la
compra de stock (que permaneceria improductivo).

En relacion a los productos, el conglomerado puede abarcar la
produccion de bienes o servicios distintos (que no participan del
mismo mercado) pero que su realizacion, terminacién y distribucion
puedan tener importantes puntos de contacto.

La inversion en actividades de esta naturaleza si bien no
importa un quebrantamiento directo de la competencia (pues no
existe un mismo mercado), si puede ubicar al sujeto inversor en
una situacion potencia de posicion dominante, Ello asi pues le
permite abarcar rapidamente el mercado mediante una estructura
productiva adecuada y una via de distribucion eficaz.
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En este punto se ha dicho Cuampaup, (1969, 120) que
para “reconocer” una estructura juridica de agrupacion deben
considerarse dos factores: 1) unidad de decision economica que
resulta de la estructura; ii) control sobre los patrimonios afectados.

Nuestra LDC, en su art, 6, solamente sitia su atencion en la
toma de control de una o varias empresas, no aludiendo a la unidad
de decision econémica, No obstante ello, el sentido comUn nos
sefiala que el control usualmente lleva insita la nociéon de unidad
de decisiones econdmicas ya que es la manera mas adecuada
de desarrollarlo, Y, que el concepto fuerte de estos elementos
es el control, aunque sin unidad decisional el agrupamiento se
transformaria en una situacion verdaderamente cadtica, De nada
sirve el control por el control mismo, sin un régimen unitario
medianamente estable de decisiones econdmicas.

Por ello, gran parte del analisis competitivo girara en torno
a la idea de “control”, aun cuando en dichas situaciones sera
indispensable su comprension en un contexto de deciones unitarias.

V.7. Organizacién juridica

Como se habia adelantado, varios han sido los vehiculos
juridicos para lograr la concentracion econoémica, Cada instrumento
dependera de las necesidades econdmicas o de otra indole de los
sujetos participantes de una integracion, Asi, muchas son las
alternativas y su clasificaciones también, De todas las posibilidades
(y sin negar la utilidad analitica que todas las agrupaciones tienen)
CHampaup (1969, 123) basicamente distingue entre agrupaciones
de estructura contractual y agrupaciones de estructura societaria,
debiendo distinguirse segiin se altere la estructura interna de la
sociedad o no (MANOVIL,1998, 127).

V.7.1. Alteracion de la estructura societaria

Alteran la estructura societaria la fusion y la escision, ya que
la concentracion llevada a cabo mediante esta figura (societaria)
importa que dos o mas sociedades se disuelvan sin liquidarse para
constituir una nueva sociedad o cuando una ya existente se incorpora
a otra u otras (art, 82, LSC), La fusion importa, necesariamente, la
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disolucion de algunas sociedades segun el tipo de fusion de que se
trate.

Por otro lado, la escision importa una desintegracion de una
sociedad en varias sociedades y por ello, esta idea pareciera
permanecer al margen de la integracion economica, Pero, merece
destacarse que en el fendémeno de concentracion importa, muchas
veces, un vehiculo para lograr que aquella se realice adecuadamente.

Una misma empresa puede abarcar varias actividades
econdmicas: mediante la escision se permite la separacion de la
sociedad de una determinada actividad para su posterior integracion
con otros entes societarios, sea mediante una fusion o mediante
otro tipo de agrupacion economica, Por ello, muchas veces la
escision no importara directamente un fendmeno concentrativo,
sino un paso previo a ello, En una situacion similar puede hallarse
la transformacion (art, 74 y ss,, LSC).

V.7.2. No alteracion de la organizacion societaria

No alteran la estructura societaria los “grupos societarios”, por
cuando importa la adquisicidn por parte de una sociedad de ciertas
participaciones sociales de otros entes societarios, Aqui no se
produce la confusion patrimonial que ocurre en la fusion, sino que
los patrimonios permanecen independientes, Pero ello no excluye
la idea de que algunas personas juridicas se hallen en condicion de
dependencia juridica (controladas).

En esta idea, y segin la “intesidad del control” (CHAMPAUD,
1969,128) se han jerarquizado en cinco grados:

1) participacion que representa una parte poco importante del
capital, de manera tal que la sociedad no ejerza dominacion
(aunque no se excluye toda idea de control);

i) cuando el control es compartido o poco seguro;

iii) participacion suficiente para ejercer un control minoritario
no compartido;

1v) una participacion superior al cincuenta por ciento (del que
resulta un control mayoritario);

v) la participacion comprende todas o casi todas las acciones
de la filial.
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Tampoco la alteran las sociedades de sociedades que han sido
definidas como “el acuerdo de colaboracion que celebran dos o mas
sociedades en virtud del cual adquieren el control igualitario de una
sociedad con el fin de alcanzar objetivos econémicos generalmente
estables o de cierta duracién” ( QuacLia , 2001, 217; PALMERO,
Bisio DE Viano, & MErcapo DE Sara, Maria CristiNa ,1977).

Esta forma de concentracion, llamada “flexible”, permite
que pequefias sociedades se agrupen (concentren) sin perder su
individualidad e independencia juridica y generan una unidad de
decision economica (CHAMPAUD, 1969,128), Basicamente apuntan a
actividades, beneficiosas para los integrantes de la integracion, pero
cuya realizacion resulta costosa para cada empresa individualmente
considerada, Importa una forma de control colectivo o compartido,
en donde los agentes econdmicos deben coordinar sus formas o
conductas participativas sin que sea indispensable tener en cuenta
la nocién cuantitativa de la misma.

V.7.3. Estructura contractual

La concentracion econdomica también puede configurarse
de manera un acuerdo de voluntades de tipo contractual, Las
ventajas, obviamente, que descienden de la estructura contractual
se sitda en la libertad de los contratantes, El ambito de libertad es
mayor y se halla sometido a un menor numero de formalidades
que las estructuras societarias, Los vinculos contractuales
propenderan a la coordinacion y corregulacion (OTaeGul, 1984, 47)
y no necesariamente debe vincular a personas societarias; pueden
abarcar a empresas cuyos titulares sean personas fisicas.

Asi, CHampaUD (1969) incluye a los “contratos de unién” que
son convenciones que persiguen traducir en el campo econémico el
viejo principio segun el cual la union hace la fuerza, procurandose
en limitar al maximo posible la renuncia de la soberania de la que
se nutre, Esto es posible, pues: o bien el objeto se halla limitado en
el tiempo; o bien, se limita a una colaboracioén parcial.

Por su parte, los “contratos de integracion” tienen como objeto
crear una unidad de decisiéon por una combinaciéon original de
técnicas juridicas contractuales tradicionales, Sus caracteristicas
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son que establecen situaciones de desigualdad juridica (que
traducen la desigualdad econdémica de las sociedades que agrupan)
consagrando alguna forma de sometimiento (que deriva de la
exclusividad que asegura superavit pero —a la vez- afianza la
dominacion) (CHAMPAUD,1969,152).

Los casos mas comunes son los Ilamados contratos de
distribucidon, en los cuales se vislumbran muchas de estas
caracteristicas integrativas, Maxime por la vinculacion en la
actividad que ambas empresas pueden realizar.

También pueden abarcarse los agrupamiento de hecho, los cuales
surgen de situaciones —como su nombre lo indica- facticas que
determinan una forma que obstaculiza a la independencia juridica,
En esencia no existe lazos juridicos que configuren la agrupacion,
pero el tipo de actividad o ligamen tiene esa consecuencia, Ejemplos
de ellos se vislumbran en el dominio financiero o tecnolégico.

Finalmente también pueden incluirse otras estructuras de
concentracion de tipo personal, en la que la concentracion y la
unidad de poder de decision pueden derivar de “entendimientos
que no alcanzan a tener la fuerza vinculante de un contrato, sino
que descansan sobre relaciones y lealtades de tipo estrictamente
personal” (MaNoviIL,1998,144), Un claro ejemplo de ello se sitia
en el supuesto de directorios entrecruzados y que son convenios
informales en los que se pacta la representacion de toda una serie de
sociedades, También se abarcan aquellas relaciones de parentesco
o amistad que permiten una cierta predisposicion del ente.

VI. La empresa y la Ley de Defensa de la Competencia

Al margen de las nociones antes realizadas, de la definicion
del art, 6, LDC, se vislumbran dos elementos fundamentales que
engloban la nociéon de concentracion econdmica: el “control” de
una o varias “empresas’”’.

VI, 1. Nociéon econémica

Previo a introducirnos en la nocion de control es menester
determinar algunos elementos vinculados con el concepto de
empresa, La empresa, como hemos visto, es una nociéon econdémica
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y no juridica. Si bien es cierto que el ordenamiento juridico refiere
constantemente a la empresa constantemente, la misma carece de
una adecuada sistematizacion legislativa.

Y ello asi, pues la empresa supera las formalidades o estructuras
juridicas. El derecho no siempre es capaz de atrapar la nocién de
empresa en un entorno en el que muchas de las relaciones juridicas
se transforman en centros imputativos de derechos y obligaciones,
Lo esencial en la empresa es la actividad (y la organizacion de
elementos materiales, inmateriales y humanos).

En el derecho comparado se ha puesto énfasis singular en la
distincion de la empresa y el empresario, ya que el sistema juridico
(y fundamentalmente el derecho de las crisis econémicas) sélo
protege a la primera, La atencion del derecho se centra en la
empresa que es uno de los puntos minimos irreductibles (atomo)
de cualquier sistema econémico.

El sistema ha permitido algunas caracterizaciones de la empresa
(v,gr, el derecho laboral, fiscal), pero no han sido suficientes para
abarcar la implantacion juridica y generalizada del concepto de
empresa, La traslacion de una nocién econdémica a un sistema
juridico ya organizado.

Es cierto que existe consenso doctrinario unanime en
caracterizar a la empresa como una “organizacién” de diversos
elementos, entres los que resaltan el capital y el trabajo, con una
finalidad eminentemente productiva de bienes o servicios para ser
intercambiados en el mercado, Pero cada extremo normativo esta
imbuido de valores que no permiten, tampoco, una nocioén unitaria
comprensiva de la empresa.

VI.2. Imputacién de derechos y obligaciones

A lo largo del ordenamiento se habla de empresa (como una
nocién autdénoma), pero a la hora de imputar obligaciones o
derechos el concepto se transforma en fantasmal y la imputacion
se realiza en el empresario, La cuestion se complica cuando la
empresa misma abarca un conjunto de personas, y esa imputacion
debe recaer en todas o en algunas de ellas.
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La empresa no es sujeto de derecho; es organizacion de medios
econémicos y personales, No es la empresa la que contrata, sino
el empresario, que es sujeto de derecho, Solo en el recaen las
obligaciones contractuales y extracontractuales vinculadas con la
dindmica empresaria.

Pero tampoco existen elementos en el orden juridico que
permitan personificar a la empresa; al menos sin que con ello
se afecte la seguridad juridica, Serd el sujeto que, directa o
indirectamente, organice esos medios quien podra transformarla
en una organizacion autogestante, Pero en ese momento la nocion
misma de empresa no variara: sélo mutara el empresario, que podra
ser una persona juridica.

Y la historia se vuelve circular: pues a la empresa no le
importan los esquemas o limites juridicos; sélo le importa
lo econdémicamente organizado y la obtencion de utilidades
apreciables patrimonialmente, Pero al ordenamiento si le interesa
la empresa y su entorno: y por ello busca encorsetarla para una
adecuada proteccion.

Asi, la nocién misma de empresa es independientemente de la
de sujeto juridico, aunque el derecho busca una razonable conexion
para imputar obligaciones y derechos, Asi esa vinculacion permite
que a un mismo sujeto se puedan imponer las consecuencias
negociales de varias organizaciones empresariales (siempre que
las conductas generadoras de esas consecuencias afiancen dicha
conexion).

VI.3. La nocién en la LDC

Justamente lo esencial en la nocién de empresa es que sdlo la
realidad puede vislumbrar la existencia de una empresa, Cada caso,
cada organizacion, cada hipdtesis factica dejara ver rasgos que
permitiran al intérprete adaptar el supuesto particular al apotegma
de la empresa.

Pero esa versatilidad del concepto permite mutar segiin la época
y los intereses generales anejos a la empresa que se pretenden
tutelar (el interés general —en el que se incluye el interés econémico
general-, el de los trabajadores, el del Fisco, el del empresario, etc,).
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Sea que se aluda a empresa como “organizacion de los factores
productivos y utilizacion del trabajo ajeno para la realizacion del
mayor lucro posible” o como “la presencia de un organismo que
tiene por finalidad la produccion de bienes o servicios destinados
al mercado y que goza de autonomia financiera y de gestion”
(Buzzoni ZoccoLA, ANNAMARIA,1978, 298 citado en MANOVIL,
1998, 43), lo cierto es que el art, 6, LDC, al igual que todo el plexo
concurrencial aluden a una entidad (personificada o no, aunque
si organizadora de medios de capital y de trabajo) destinada a la
produccion de bienes para su insercion en el mercado.

VII. Control

Pero para que haya “concentracion econdémica” es menester
que halla control, Y esta nocion importa uno de los conceptos mas
dificiles de aprehender.

VII.1. Nociones habituales

Existen pluralidad de definiciones de control (de una sociedad o
de una empresa), pero debe destacarse que es una nocion compleja®,
Es, ademas, como correctamente lo sefialara Abril, un término
“ambiguo” y “vago’™.

Aun en materia societaria y de defensa de la competencia,
el término “control” puede responder a distintos y dispares
significados, Sin perjuicio de ello, cuando se alude a “control” en
la interrelacion del derecho societario y el derecho concurrencial
se hace alusion a un nexo (pues para que haya control debe haber
por lo menos dos sujetos -controlado y controlante-) de “dominio,
mando, gobierno o direccion” (MOLINA SANDOVAL, 2004).

Hasta aqui, una nocién corriente o usual de la palabra control,
El ordenamiento competencial no s6lo alude al control societario,
sino que abarca una nocién mas genérica, Por ello, a estos efectos
cuadra primero definir el control en el &mbito del derecho societario
( SanpovaL MoLiNa, 2001,2001; 2002) para luego abarcar las ideas
mas amplias y acordes con el sistema competencial.

VII.2. Esfera societaria

Sin perjuicio de ello y dentro de la esfera societaria, la doctrina
ha caracterizado el control como “el poder efectivo de direccion
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de los negocios sociales”; como el “derecho de disponer de los
bienes de otro como propietario”, Y especifica: “controlar una
empresa es tener el control de los bienes que estan afectados a ella
(derecho de disponer de ellos como propietario) de tal suerte de
ser duefio de dirigir su actividad econémica”, o sea que “controlar
una sociedad es tener el control de los bienes sociales (derecho a
disponer de ellos como propietario) de tal suerte de ser duefio de la
actividad econdmica de la empresa social” (CHAMPAUD,1962, 107 y
161 citado en ALEGRIA,1978, 303).

Este mismo autor, en otro importante aporte (CHAMPAUD, 1969,
121), ha expresado que el control patrimonial es “a la vez el
resultado de la unidad de decision y el mejor medio -si no el unico-
de asegurar la solidez, la constancia y la duracion de esta unidad,
Puede definirse como un seforio organizado por medios del
derecho, que transfieren a los detenedores del control prerrogativas
sobre los bienes del patrimonio controlado que, por su naturaleza,
son poderes del propietario” Y Agrega: “Por lo que el control es un
medio de realizar o conservar la unidad de decision” '°.

VIL.3. Sentido dindmico

Asi entendido el control', el mismo pierde significacion si no
se lo interpreta en un entorno adecuado, en un sentido activo o
vivaz, El control es, por definicidon, un concepto esencialmente
“dinamico”, Una persona controlante'> que no ejerce dicho control,
aunque “potencialmente” mantiene tal condicion de controlante,
deja de serlo, “suspende” su condicion a la deriva de otros sujetos,
que “en concreto” pueden ejecutarlo, El control, si no es concebido
dindmicamente, no es control; es una mera posibilidad, pero solo
posibilidad, Es tan s6lo una sombra que incesantemente persigue la
vida de la sociedad, pero carece de cuerpo.

Entonces, el control, embebido de pura relacion, vincula a
dos participes; es una institucion que, ejercida por un sujeto sobre
otro, debe canalizarse -y asi se hace- mediante diversas maneras,
algunas tipicamente societarias, otras de corte contractual (JUNYENT
Bas & MoLiNa , 2009, 295).
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VII1.4. Clases de control

Asi visto, y atendiendo a una caracterizacion “clasica”, el
control, cual “poder efectivo de direccion de los negocios sociales,
mediante la posibilidad de formacion de la voluntad social”
(R1vERA,1997,279), puede ser interno (societario) o externo
(contractual), el que puede ejercerse de una manera ‘directa’ o
también ‘indirecta’, Desde otra Optica, puede ser de hecho o de
derecho.

VI1.4.1. Control interno

En este orden, el “control interno” es aquel en el que el socio,
segun su capacidad de voto, puede imponer la voluntad social, Vale
decir, que es sujeto controlante aquel accionista -en las sociedades
anonimas- que posee la participacion accionarios “necesaria” para
manejar de la decision social’®, Debe enfatizarse que el vocablo
que se utilizd (“necesaria”) es un término que en su extension
abarca, como veremos, tanto el control minoritario (de hecho) o
mayoritario (de derecho).

Este control, el interno, puede ser de derecho o de hecho,i)
Control de derecho, Llamase control interno de derecho -o
mayoritario- al que estd ejercido por el titular de los votos
suficientes para predominar en la reunion del érgano deliberativo
(asamblea en las sociedades andnimas o reunié de socios en las
sociedades de responsabilidad limitada).

Es decir: cuando quien lo ejerce tiene la mayoria de los votos,
calculado sobre la totalidad de los votos posibles seglin la clase
de la sociedad y su contrato o estatuto, Es decir, se trata de una
mayoria absoluta y de derecho, que se computa in abstracto y
sobre la totalidad de los votos posibles (ALEGRiA,1978, 305).

El control mayoritario depende, como se dijo, del tipo de
sociedad y de lo pactado en el estatuto, Asi, si para determinados
supuestos se hubiese pactado algin sistema de mayoria agravada,
solo tendra el control de derecho aquel socio que tenga los votos
que se requieren para tal decision colegial, Dependera, entonces,
del caso concreto y del esquema societario planteado al efecto.
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No obstante ello, en la doctrina especializada mayoritaria ha
predominado el criterio que es suficiente, para hablar de control de
derecho -interno, por supuesto-, con que el socio pueda predominar,
por su participacion accionaria, en las asambleas ordinarias (o
equivalente para otros tipos de sociedad).

ii) Control de hecho, Con respecto al control de hecho, Manovil
ha dicho que “se configura la relacion de dominacioén cuando la
controlante no posee la mayoria de capital o de los votos, pero si
una participacion suficiente para que, en los hechos, prevalezca en
las decisiones” (MANOVIL,1998, 305),0, lo que es lo mismo, aquel
que se ejerce “de hecho” por la efectiva concurrencia y votacion
en las asambleas o reuniones a las cuales se toman las decisiones
(ALEGRIA,1978, 305) %, Este control factico depende, como se ha
dicho, del ausentismo en las asambleas, Debido a este fendmeno,
casi universal, una minoria -aun sin las mayorias necesarias- puede
ejercer el dominio sobre la asamblea de la sociedad, También se ha
discutido la extension temporal que debe contener dicha situacion,
Concretamente la doctrina se ha cuestionado si se requiere
“permanencia” en tal situacion factica de control o es menester
algunos actos aislados de “dominacion”, cuestion ésta que debera
-y asi se expide la doctrina- resolverse en el caso concreto.

iii) Control directo e indirecto, El control interno, a su vez, puede
ser directo o indirecto, segiin como -0 mejor: mediante quien- se
ejecute, Si se ejerce directamente por el sujeto controlante sera,
valga de redundancia, directo; si se concreta mediante personas
interpuestas, también controladas, sera indirecto, El control
indirecto, puede ejercerse a través de otros sujetos contralados
-por poseer, por ejemplo, las mayorias para determinar su voluntad
social-.

Estas consideraciones son aplicables todo tipo de control: de
hecho o de derecho, interno o externo.

VIl.4.2. Control externo

LY el control externo? Este tipo de control, también nominado
contractual, tiene como fuente principal -aunque no exclusiva-
los ligamenes contractuales, Se hizo la aclaracion (“aunque
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no exclusiva”), pues, si bien en la gran mayoria de los casos el
control se ejercera mediante vinculos contractuales, también
puede configurarse mediante otro tipo de relaciones', Resulta
“emergente de relaciones contractuales y otros vinculos ejercidos
por una sociedad directamente sobre otra o a través de otra sociedad
interpdsita” (RicHARD, & Mumo, OrRLANDO, 1997, 717).

Este tipo de dominacion se diferencia notablemente del
“interno”, ya que la participacion accionaria no juega ningun papel
preponderante y es mas dificil determinar la existencia de control
(JUNYENT Bas & MoLiNa , 2009, 298).

Asi, en esta hipdtesis “externa”, resulta necesario que se genere
el preordenamiento de la actividad del 6rgano de gestion de la
sociedad controlada en lo concerniente a la actividad principal
de su objeto, Ademas, esta situacion factica debera ser duradera
y completa, pudiéndose probar por cualquier medio la influencia
dominante sobre la administracion de la sociedad controlada
(RicHARD, & MuiRo, OrRLANDO, 1997, 718).

A su vez, al igual que en el caso del control interno, éste -el
externo- puede ser de hecho o de derecho,

i) Control de derecho, Este ultimo, también llamado “juridico”,
ha sido definido correctamente por Otaegui: “Es el ejercido en
virtud de contratos celebrados entre la sociedad controlante y una
sociedad controlada que faculta a la sociedad controlante para
impartir instrucciones al directorio u organo de administracion
de la sociedad controlada, instrucciones que deben ser acatadas”
(O1aEGUI, 1984, 80); cuando tiene como “causa-fin” (OTAEGUI,
1984, 244) el establecimiento del control, Es decir, que se dicho
supuesto se da cuando las sociedades integrantes han celebrado
un “contrato” con el objeto de constituir un grupo (JAMBRINA,
CRISTOBAL & Tsanis, 1992, 455).

Pero es importante destacar que esta forma de dominaciéon no
es licita en nuestro ordenamiento, No asi en Brasil y Alemania'®.

ii) Control de hecho, El control es de hecho cuando surge de
vinculaciones -contractuales o no- que unen al controlante y al
controlado, y que, sibien no autorizan al primero (sujeto controlante)
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a ordenar directamente al 6rgano de administracion del controlado,
habilitan la direccion o mando en algunas decisiones que debe
tomar el administrador del ente societario'’, Estas vinculacion no
tienen como objeto directo el ejercicio del control, pero surgen
relaciones intersocietarias que subordinan algunos sujetos a otros'.

VIL.5. Forma de ejercicio

Este control puede ejercerse de manera exclusiva o colectiva,
Asi, sera “exclusivo” cuando un sujeto adquiere la mayoria del
capital social y los derechos de voto de una empresa'.

Sera “conjunto” cuando ese control sea ejercido por dos o mas
personas que estan de acuerdo en el ejercicio del mismo®, La
modalidad de ejercicio de este control es a través de un holding o
de un convenio de voto?'.

VII.6. Correcta extension del término control en la LDC

Pero, como se adelantara, la nociéon de control en el ambito
concurrencial es mas amplia que en la norma societaria, Es un
control mas econdomico que juridico y abarca el poder efectivo en
la direccion de la empresa y no solamente de la sociedad.

Es una influencia dominante sobre la organizacion que permite
fijar los lincamientos de la empresa; que posibilita (directa o
indirectamente) la toma de decisiones, Tener el control de la
empresa importa su dominio; el dominio de sus decisiones (al
menos las de administracion).

La adquisicion del control importa el traspaso de esas decisiones
empresarias a un sujeto controlante; el control importa el dominio
o mando de la empresa, Y es mando debe ser ejercido por alguien
(controlante), Basicamente, y como lo caracteriza el art, 6, inc, d,
LDC, es necesario que el control le otorgue influencia determinante
en la adopcion de decisiones de administracion ordinaria o
extraordinaria de una empresa.

VIIl. Enumeracién ejemplificativa

La LDC, en su art, 6, enuncia que casos se encuentran incluidos
en la nocion de concentracion econdmica, Cabe destacar que esta
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enumeracion es meramente ejemplificativa, pues el art, 6, inc, d,
LDC, deja abierta la norma para cualquier otro tipo de actos no
detallados.

IX. Fusion

La primera figura que incluye el art, 6, LDC, es la fusion, El
art, 6, inc, a, alude a fusion entre empresas® y aqui se encuentra
el primer inconveniente de técnica legislativa, Ello asi, pues la
fusion (al menos en un sentido juridico) no es de empresas, sino de
sociedades, Quizas en un lenguaje vulgar se puede aludir, de manera
genérica, a la fusion de empresas como una union relativamente
constante de ellas®, Pero el empleo legal no puede sino aludir al
supuesto del art, 82, LSC: a la fusion societaria.

IX.1. Nociones conceptuales

Ferri sefiala que la “fusion es la compenetracion en una
unica organizacion social de varias organizaciones auténomas;
compenetracion que puede actuar de dos modos, o mediante la
absorcion de una o mas organizaciones auténomas en otra nueva
organizacion social —fusion propiamente dicha- o, en cambio,
mediante la incorporacion de una o mas organizaciones autobnomas
en otra organizaciéon preexistente que continlia subsistiendo,
asumiendo nueva dimension —incoporacion-" (p. 687) (CAMARA,
1985, 303).

Basicamente —y segun Otaecui, 1976, 51 - los elementos
caracterizantes de este acto: 1) unificacion de varias sociedades en
virtud de un convenio; ii) agrupacion de los socios de todas las
sociedades fusionantes en la sociedad fusionaria; iii) disolucion
de las sociedades fusionantes en la consolidacion y de todas las
sociedades incorporadas en la incorporacion; iv) ausencia de
liquidacion de sociedades disueltas; v) transmision total y a titulo
universal de los patrimonios de las sociedades disueltas a la
sociedad fusionaria.

IX.2. Tipos de fusion societaria

Nuestra legislacion ha proveido diversas clases de fusion
admitidas (fusion por consolidacion o fusion por absorcion), Existe
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fusion por consolidacion cuando dos o mas de sociedades acuerdan
disolverse sin liquidarse para unificarse en una nueva sociedad que
en adelante asume la titularidad de los derechos y obligaciones de
aquéllas.

En la fusion por absorcion —también llamada fusion por
incorporacion, por anexion, fusion impropia o simplemente
incorporacion- un sociedad ya existente se incorpora a una o varias
sociedades que sin liquidarse son disueltas, unificaindose todas
ellas en la incorporante que en adelante asume la titularidad de los
derechos y obligaciones de éste (RopriGUEZ PELUFFO, 1013).

Para ambos supuestos el efecto es el mismo: la sociedad
incoporante (o nueva sociedad) adquiere la titularidad de todos los
derechos y todas las obligaciones de las sociedades disueltas, al
producirse la transferencia de sus respectivos patrimonios (activo
y pasivo) en virtud del convenio definitivo de fusion (HALPERIN &
OrtaEgcul, 1998, 870).

1X.3. Fusion de facto

También se ha advertido la existencia de un tercer supuesto de
fusion, en el cual si bien las empresas conservan su autonomia,
se produce una combinacion de actividades de tal forma que dan
lugar a una unica entidad econdmica; y que para que esto ocurra
es menester un contrato de gestion econdmica que conduce a una
fusion de facto MARTINEZ MEDRANO (2002, 151).

Cabe aclarar que si bien desde un punto de vista econdmico
tal acuerdo podra constituir el nacimiento de una nueva empresa,
desde el juridico no importa una fusion, Pero ello no es suficiente
para que tal acuerdo o actividad en comtin no encuadre en la nocion
de concentracion, ya que el mismo art, 6, LDC, establece todo una
gama de posibilidades que permiten incluir este tipo de acuerdos
en el fendmeno concentrativo.

No es la oportunidad para profundizar en la tematica de la fusion,
pero cabe sefialar que la fusion abarca varias etapas (compromiso
previo de fusion, aprobacion del compromiso previo, publicidad,
oposicion, acuerdo definitivo de fusion, etc,).
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I1X.4. Sentido concurrencial

Vale decir, y en lo que al derecho de la competencia interesa,
que la fusién importa la uniéon en un solo titular dos o mas
organizaciones (que pueden conformar empresas y que por ello,
pueden ser competidoras), Estas sociedades, en cuanto titulares de
una empresa determinada, pueden poseer por si solas una porciéon
en el mercado, Si las sociedades que se fusionan son competidoras,
dicha participacion en el mercado se incrementara.

Este incremento del poder de mercado puede alterar
significativamente el correcto funcionamiento del mercado, El
aumento de la posicion en mercado apunta al monopolio, que no
esta prohibido per se, en tanto y en cuanto no se produzca una
afectacion del interés econémico general.

Asi se hadicho que la fusion econdmica es una categoria juridica
original del derecho de defensa de la competencia que incluye, no
solo los supuestos tradicionalmente se entienden contenidos en
ese concepto, como la fusion o absorcion de sociedades, sino otras
formas de integracién econdmica completa, similar en intensidad,
se podria decir, a la que se da en una fusion de sociedades, aunque
sin pérdida de independencia de personalidad juridica, como
es el caso en la formacion de un grupo de coordinacion (BELLO
MARTIN,1997, 894).

Por ello, la ley no sanciona la conducta concentrativa per se (y
no podria hacerlo sin afectar seriamente la libertad comercial y de
asociacion), sino que para que la misma resulte proscripta por el
plexo competitivo debe restringir o distorsionar la competencia,
de modo que pueda resultar perjuicio al interés econdomico general
(art, 7, LDC).

X. Transferencia de fondo de comercio

Otra hipotesis concentrativa especialmente incluida en la
LDC es la transferencia de fondo de comercio (art, 6, inc, b,
LDC), Basicamente la regulacion de este tipo de transferencias se
encuentra regulado en la vieja (aunque actual) ley 11,867.

[1] 353



X.1. Fondo de comercio

Diversas han sido las nociones de fondo de comercio que han
sido esbozadas por la doctrina y jurisprudencia, Asi se ha dicho
que constituye “un conjunto de fuerzas productivas, derechos y
cosas que tanto interior como exteriormente se presenta como un
organismo con perfecta uniformidad por los fines a que atiende,
que no son otros que la obtencion de beneficios econdémicos en el
orden comercial e industrial” (FERNANDEZ, 1946)*.

El fondo de comercio es lo que es en funcion de los elementos
constitutivos que lo integran, Y si bien la ley no lo define, si
efectud una enunciacion demostrativa de los elementos materiales
e inmateriales: Declaranse elementos constitutivos de un
establecimiento comercial o fondo de comercio, a los efectos de su
transmision por cualquier titulo: las instalaciones, existencias en
mercaderias, nombre y ensefia comercial, la clientela, el derecho al
local, las patentes de invencion, las marcas de fabrica, los dibujos
y modelos industriales, las distinciones honorificas y todos los
demas derechos derivados de la propiedad comercial e industrial
o artistica” (art, 1, ley 11,867), Debe quedar claro que los créditos
y las deudas no integran el fondo de comercio y no se transfieren
por este via, sino por las formas establecidas en el derecho privado.

Pero lo importante en esta idea de transferencia de fondo de
comercio es que quien transfiere un fondo de comercio cede
una organizacion destinada a producir beneficios econdémicos,
independientemente de su actitud (ZUNINO, 1982, 106), Lo
esencial, entonces, para considerar un fondo de comercio radica
en el elemento dinamico o funcional: los elementos estaticos
pueden existir en mayor o menor grado y aun faltar por completo,
desaparecer siendo o no reemplazados sin que por ello el fondo
pierda su identidad econdmica y juridica, El elemento funcional,
por el contrario, existira, aunque sea reducido a términos minimos”(
FERNANDEZ, 1946, cit., t. 11, p. 24).

X.2. Efectos competitivos

Pero este “acto complejo” (como lo han nominado algunos
autores)( ZavaLa RoDRIGUEz, 1959, 267), que goza de naturaleza
contratual, puede importar una concentracion econémica cuando
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dicho fondo (en cuyanocion domina la idea funcional) sea adquirido
por una empresa preexistente, Y tendra efectos competitivos cuando
la adquisicion del mismo lleve a la idea de distorsion del mercado.

Merece destacarse que si bien el fondo de comercio esta regulado
de manera individual en la LDC (y asi también en el ordenamiento
mercantil), a la postre importa un activo de la empresa, Por ello,
si la LDC nada hubiese sefialado en relacion a la transferencia de
fondo de comercio, el supuesto se hubiese incluido en el art, 6,
inc, d, LDC, que abarca todo acuerdo o acto que transfiera a una
persona los activos de una empresa, El fondo de comercio, en su
interrelacion funcional de elementos materiales € inmateriales, es
el principal activo de la empresa, junto con otros bienes que pueden
no integrar la hacienda comercial.

XI. Adquisicion de participaciones sociales
XI.1. El texto de la norma

El art, 6, inc, ¢, LDC, incluye en el concepto de concentracion a
“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 la misma”.

X1.2. Sentido del precepto

Como puede verse basicamente importa la adquisicion de algin
derecho o participacién societaria que confiera al adquirente el
control o influencia sustancial sobre la persona juridica, La ley es
bastante amplia, aunque la ideologia de la LDC esta abarcada por
dichas ideas.

No importa la forma o modalidad empleada: lo esencial es que
dicha adquisicion importe la posibilidad de ejercer una influencia
sustancial o control.

X1.3. Participaciones sociales
El supuesto mas tipico sera la adquisicion de participaciones

sociales de una sociedad, Dicha adquisicion podra llevarse a cabo
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de muchas maneras: compraventa, donacion, etc, La hipotesis
corriente es la compraventa de participaciones societarias®.

Esta participacion podra ser de acciones, cuotas sociales u
otras formas segun la sociedad que las emita, En el caso de las
sociedades andnimas, la misma puede emitir, segun los derechos
patrimoniales que confiere, acciones ordinarias (que son las
que confieren a sus titulares un régimen normal de derechos) y
preferidas (cuando otorgan un derecho preferente respecto de
las ordinarias); segun los derechos politicos, acciones de voto
privilegiado o plural o de voto limitado, con nimero limitado de
voto; también podran ser nominativas o escriturales, etc,, De mas
esta sefialar que la transferencia de dichas participaciones debe
someterse a las previsiones societarias.

En caso de la sociedad andnima, se requiere la instrumentacion
del negocio en cuestion y la notificacion por escrito a la sociedad
(para que ésta lo anote en el libro registro de accionistas la
enajenacion comunicada), Solo surtira efectos frente a la sociedad
y terceros desde la inscripcion (art, 215, LSC).

X1.4. Cualquier derecho sobre participaciones sociales

Pero la ley no sélo requiere la propiedad, Es suficiente cualquier
derecho sobre las participaciones de capital, En esta hipotesis
se incluye la copropiedad de acciones (art, 209, 1° parr,, LSC),
aunque la sociedad puede exigir la unificacion de representacion
para ejercer derechos y cumplir obligaciones sociales (art, 209, 2°
parr,, LSC), También cabe considerar comprendidos el usufructo
de acciones (art, 218, LSC), la prenda o el embargo de acciones
(art, 219, LSC) e incluso el fideicomiso de acciones (ley 24,144)
(CesareTTI & CRESPO, 1995, 203 ; GAGLIARDO, MARIANO ,2001, 732;
GIGENA SAsIA & LENTA, 1995, 173; MoLiNA SANDOVAL,2009, 419;
PaoLanToNIO 1995, 179; SANDLER, 1995, 169, TorRES ,1992, 239).

También puede ser obligaciones negociables convertibles, Si
bien las obligaciones negociables constituyen un préstamo a la
sociedad con caracteristicas especiales, las convertibles pueden
ser definidas como aquella modalidad en la que el obligacionista,
en la forma y condiciones establecidas en la escritura de emision,
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puede decidir mediante su sola voluntad integrarse como socio
en la sociedad emisora, en cuyo momento quedan extinguidas las
obligaciones y su importe es el contravalor de las acciones que
adquiere (GaGLIARDO, 2001, 732; TorRES ,1992, 239).

La idea dominante en la nocion de obligacion negociable
convertible es la posibilidad de que ese empréstito a la sociedad
pueda transformarse en una participacion societaria (accion),
posibilidad que estara reglamentada basicamente en las condiciones
de emision de las mismas.

Por ello, la LDC en este caso no mira los efectos actuales de
la adquisicion de una obligacion negociable, sino las posibilidades
de ésta de transformarse en un titulo accionario, Pero esta mera
posibilidad no importa concentracion en un sentido econéomico,
Sin perjuicio de ello, la ley mira esta alternativa de conversion con
cautela: basta que dicha conversion se concrete para que el titular
de las mismas encuadre en el art, 6, inc, c, LDC, como adquirente
de participaciones societarias.

XI1.5. Pacto de accionistas

Una duda se plantea en relacién a los pactos de accionistas,
Si bien el pacto de accionistas no importa la adquisicion de la
propiedad de las acciones, si importa el derecho a asumir las
decisiones sociales de manera anticipada, Y este posibilidad
permite idear una estrategia a los fines de lograr el control de la
sociedad, La celebracion del convenio de socios (la referencia es
a los de dominio o defensivos) sin dudas tendra influencia sobre
las decisiones de la sociedad, Lo importante es que dichos titulos o
derechos tengan aptitud para tener influencia en las decisiones de
la sociedad.

XI.6. Influencia substancial

Ahora bien, la LDC habla de control o de influencia sustancial
sobre la sociedad, Sobre la nocioén de control (que ya fue delimitada
en otra oportunidad) no aparecen mayores inconvenientes, pero se
generan intensas dudas sobre el alcance de influencia sustancial.

No existen dudas de que se trata de dos ideas distintas; y del
sentido de ambos términos parece surgir que la diferencia radica
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en una cuestion de intensidad, El control es la nocion basica (y
maxima) incluida en el art, 6, inc, ¢, LDC; la influencia sustancial
podraeventualmente lograr intensidad suficiente para transformarse
en una influencia “controlante” o “control”, ya que el control es
una influencia que otorga el dominio de la voluntad social (y con
ello, de los negocios sociales).

La influencia importa la “acciéon” (sentido no técnico) que
puede ejercer una persona sobre la sociedad; ahora bien la cuestion
a determinar en que debe consistir esa accion, Sobre todo teniendo
en cuenta la relevancia que la misma debe tener para el derecho
competitivo, El término influencia ha sido empleado de varias
maneras: una, aludiendo a cualquier tipo de influencia en las
decisiones de la persona que emita los titulos participativos (art,
6, inc, c, LDC); otra, haciendo referencia a influencia substancial
(art, 6, inc, ¢, LDC); y finalmente, a influencia determinante en la
adopcion de decisiones de administracion ordinaria o extraordinaria
de una empresa (art, 6, inc, d, LDC).

Por ello, cabe entender que la referencia del concepto
“influencia” tiene que ver con las decisiones de la persona, Y estas
decisiones pueden ser de variada indole: de politica empresaria,
de gestion administrativa, de representacion, etc, En cada una de
estas unidades tematicas personas ajenas (o no tanto) al entorno
societario pueden ejercer algin grado de accion sobre la persona;
pueden influir en sus decisiones, Esta influencia es la caracterizada
por la normativa competencial, Pero esta accion debe tener cierta
entidad, No cualquier influencia sera suficiente para que se
configure la concentracion econdmica para el derecho competitivo.

En esta nocion se incluyen supuestos en los que si bien no existe
control externo, puede permitir algunos vinculos especiales (art,
33, inc, 2, LSC) que interfieran en las libres decisiones empresarias,
En cuanto esta interferencia tenga un matiz sustancial que desvie la
voluntad social en algin sentido, sera la influencia exigida por el
art, 6, inc, ¢, LDC.

No obstante lo dicho, la idea engendra cierta contradiccion,
pues por un lado, el art, 6, LDC, define concentracion econémica
como la “toma de control de una o varias empresas”, pero por
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el otro habla simplemente de influencia sustancial, O ambos
conceptos se confunden; o los dos importan ideas distintas, Esta
ultima interpretacion es la que debe prevalecer, ya que del propio
giro del art, 6, inc, ¢, LDC, se desprende que la ley quiso aludir a
dos situaciones claramente diferenciadas.

XIl. Toma de control o influencia determinante en la toma
de decisiones

XI1.1. Enunciacién del precepto

El art, 6, inc, d, LDC, sincerando la situacion sefiala que se
entiende por concentracién econdémica la toma de control de varias
empresas a cualquier otro acuerdo o acto que transfiera en forma
factica o juridica a una persona o grupo econdémico los activos de
una empresa o le otorgue influencia determinante en la adopcion
de decisiones de administracién ordinaria o extraordinaria de una
empresa, De la redaccion de esta norma surgen varias cuestiones.

XIl1.2. Enunciativa

En primer lugar, y como ya se desarrolld ut supra, que la
enumeracion del art, 6, LDC, es meramente ejemplificativa y no
taxativa.

Elart, 6,inc,d, LDC, refiere a cualquier otro acto de transferencia
de activos o que le otorgue influencia determinante®.

XI1.3. Acuerdo o acto

Ademas, la norma alude a cualquier otro “acuerdo o acto”, Este
giro merece dos observaciones: por un lado, que el término acuerdo
se encuentra incluido conceptualmente en acto, El acuerdo es un
contrato; y como tal es un acto juridico (pues reviste voluntariedad
y licitud), o, al menos, acto, Ello es suficiente para equiparar
ambos conceptos: o mejor, incluir los acuerdos dentro de la nocion
de acto.

También es irrelevante la alusion a acto o acuerdo, pues el
mismo art, 6, LDC, en su primer parrafo al definir concentracion
economica, alude a toma de control a través “de la realizacion de
los siguientes actos”, Por ello, dicho giro es, ademas de redundante,
innecesario para una correcta comprension de la norma.
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XIl.4. Transferencia de activos

Debe tratarse, entonces, de un acto de transferencia de activos
de una empresa.

XIl.4.1. Bilateral o unilateral

Este acto, usualmente -y como acto de transferencia-, sera
bilateral, aunque no cabe excluir al contrato de donaciéon o
mandato que configuran actos unilaterales (aun cuando se requiere
la aceptacion de ambos actos).

X11.4.2 Factica o juridica

Esta transferencia podra ser factica o juridica, Esta aclaracion
-quizas innecesaria, pero con un tinte aclaratorio para evitar
cualquier duda al respecto- luce coherente con el art, 3, LDC, que
establece el principio de realidad econdomica, Lo primero que cabe
determinar es en que consiste la transferencia juridica.

Usualmente, y esto es obvio, consistira en la transmision del
dominio de los bienes de una empresa, sean éstos registrales o no,
Para que cada transferencia juridica de un activo se perfeccione
debera cumplimentar los recaudos y formalidades impuestos segiun
la naturaleza de cada bien, Si el activo importara un inmueble,
debera cumplir con la tradicion y la inscripcion registral; si se
trata de un vehiculo bastara con la registracion de buena fe (art, 2,
decreto-ley 6582/58, ratificado por ley 14,467).

XII.4.3 Transferencia dominial u otras modalidades

Cuadra preguntarse si en la nocion de transferencia se incluye
solamente latransmision del dominio o puedenincluirse otras formas
de “tramsferencia” de activos que no importen necesariamente el
cambio de titularidad del bien, En este orden de cosas, pensamos
que el término empleado por la ley debe interpretarse de manera
amplia, incluyendo toda forma de transferencia.

Ello asi pues, en primer lugar, asi parece surgir de la LDC, ya
que alude a cualquier acto de transferencia de activos empresarios,
incluyendo en esta idea aquellas realizadas en forma factica,
Ademas, pues la idea dominante de la nocion concentrativa es la
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de control de la empresa; y el control de la empresa (y no de la
sociedad) puede lograrse mediante la transferencia de activos, aun
cuando los mismos no sean realizados en forma definitiva o que
importen la mutacion registral.

Por ello, deben considerarse incluidos en este concepto la
transferencia a titulo fiduciario?, pues importa una transferencia
de un activo, Con esta transferencia el fiduciario o el eventual
beneficiario adquieren los activos de la empresa (uno para el
cumplimiento de la manda fiduciaria y otro a titulo definitivo),
Esta transferencia importa conferir el control de los activos de la
empresa (y de la empresa misma) y por ello, debe considerarse
incluido en esta nocion.

También deben incluirse otros actos en los que no existe
mutacion dominial (ya que en el fideicomiso existe transferencia
de dominio -e inscripcidon registral, segun el bien-), Asi, en la
nocién deben incluirse también la locacion de ciertos activos de la
empresa, el leasing, el comodato (art, 2255, Cod, Civ,), el depdsito
irregular (art, 2189, Cod, Civ,), el mutuo (art, 2240 y ss,, Cod, Civ,),
el usufructo (art, 2807, Céd, Civ,), el uso (art, 2948, Cdd, Civ,), etc.

Todas estas figuras si bien no importan la transferencia del
activo, si tienen en comun el poder de disposicion por parte de
un sujeto por un tiempo determinado de un cierto activo de la
empresa, Segun el tipo de activo o el poder de disponibilidad del
mismo serd la figura que se emplee, Mas parece oportuno resaltar
que si no existe algo de dominio sobre el activo la transferencia
no debe considerarse incluida en el art, 6, inc, d, LDC, pues no se
daria un fenémeno de concentracion.

XI1.4.4 Transferencia factica

Pero la LDC también abarca la transferencia factica del
activo, No se comprende desde una estricta vision juridica en que
consiste una transferencia factica, pero lo cierto es que la norma
alude a cualquier situacion de hecho en la que una empresa tenga
la facultad de disponer, usar o afectar a la produccion de bienes
o0 servicios ciertos activos de la empresa, Basicamente postula la
independencia del titulo de transferencia, bastando que la persona
tenga la tenencia del bien con cierto poder de uso o afectacion.
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Esta aclaracion permite una mayor flexibilidad de formas a
la hora de interpretar la esencia del acto, A la hora de evaluar la
conducta no importan tanto la formas como si la sustancia del
acto®.

XI1.4.5. Temporalidad

Es necesario remarcar que en la interpretacion del término
“transferencia” tiene especial relevancia el elemento de
temporalidad, Este elemento no estd expreso en nuestro plexo
juridico, Si lo esta en el derecho europeo, Asi, el Reglamento
de la Comision Europea N° 1310/97%, en su art, 3, define como
“concentraciones” a las operaciones que provocan un cambio
duradero en la estructura de las empresas afectadas.

Asi la Comision Europea, en sus decisiones, ha interpretado
dicho concepto legal (“permanencia”) y a modo de una regla
general, como una modificacion que dure por un periodo superior a
tres afios; la experiencia nacional (y fundamentalmente la autoridad
de aplicacion) demuestra que no se ha considerado tal cualidad
para configurar la toma de control (BoratT1,2002,1).

Por ello, si bien nuestra ley no exige que la concentracion
econdmica tenga un caracter duradero, se debe exigir una cierta
razonabilidad a la hora de interpretar el precepto, No cualquier acto
de toma de control de la empresa importa una concentracion, pues
si el control o influencia tiene una vigencia fugaz y rapida, no sera
suficiente para que el acto encuadre en esta idea, La permanencia
es un elemento definitorio de la concentracion.

Asi, y tomando los ejemplos de locaciéon o usufructo, si los
mismos no gozan del plazo suficiente para que dicha transferencia
de activos logre establecer un cierto afianzamiento entre ambas
organizaciones; la potencialidad de lograr afectacion en el mercado
requiere de un cierto tiempo razonable, La razonabilidad del
tiempo dependera de cada caso concreto (de cada concentracion),
pero fundamentalmente del mercado en que la concentracidon se
inserte.
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XI1.4.6. Transferencia a persona o grupo econémico

También la norma alude que esta transferencia debe hacerse a
una persona o grupo econdmico, Que la transferencia se realice
a una persona no genera mayores inconvenientes logicos; esta
persona podra ser de existencia visible o ideal y por ello sera un
centro imputativo; sera “ente susceptible de adquirir derechos o
contraer obligaciones” (art, 30, Cdd, Civ,).

Ahora bien, la cuestion se complica cuando se hace referencia
a la transferencia del activo empresario a un grupo econémico, Es
sabido que en nuestro sistema juridico el grupo econdémico no tiene
personalidad juridica®’; solo sus integrantes gozan de personalidad
juridica diferenciada, Por ello, dicha transferencia no resulta
posible en nuestro esquema juridico, El grupo como tal no es titular
de derechos y obligaciones; a lo sumo lo sera el controlante, pero
no el grupo econémico.

Entonces, y no pudiendo presumirse la incoherencia interna de
la LDC, cabe entender que cuando la ley alude a transferencia de
un activo al grupo hace referencia a un acto de tal naturaleza en
relacion a las personas que conforman el agrupamiento econdémico,
La cuestion sera determinar en quien de los integrantes de un grupo
debe recaer.

La LDC no distingue y no deberia distinguirse, Por ello, y en
el contexto concurrencial, bastard que esa transferencia a uno de
los miembros del grupo siempre que dicho acto permite el control
o influencia determinante o sustancial de la empresa, La misma
podra realizarse en la persona del controlante o del controlado; es
suficiente con el poder de disponibilidad (que no necesariamente
importa su disposicion) de los mismos.

Finalmente, en lo que a estos actos de transferencia se refiere, la
LDC alude a activos de una empresa, con lo que excluye cualquier
otra tipo de activos, Aqui la nociéon misma de empresa (segun
se vio) genera ciertos inconvenientes, En primer lugar, pues la
empresa no es titular de derechos ni de obligaciones, pues carece
de personalidad juridica (aun cuando existen intentos legislativos
para ello), Ello importa desechar que la empresa pueda tener un
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activo; sera el empresario el titular de tales activos y sera €l quien
los transfiera.

Por ello, y tomando la nocién de empresa como organizacion
de medios humanos y de capital afectados a la producciéon (en
sentido amplio) de bienes para la satisfaccion de necesidades, debe
interpretarse que dichos activos (que no seran de la empresa, sino
del empresario) deben estar afectados a la actividad de la empresa’,
Un mismo sujeto puede ser titular de varias unidades economicas;
la concentracion econdmica puede derivar de la transferencia de
los activos a una dichas unidades empresariales.

XI1.4.7. Tipo de bienes y porcentajes

Inmediatamente surge el interrogante de que tipo de bienes y en
que porcentaje deben ser objeto de la transferencia para configurar
una concentracion economica, La LDC no lo dice; pero ello no
es obstaculo para lograr una interpretacion adecuada del plexo
concurrencial.

Primeramente debe senalarse que no podra ser todo el activo,
Pero esta afirmacion no significa que la transferencia del mismo no
importe una concentracion econdmica, sino que la misma debera
encuadrar en el art, 6, inc, b, LDC, que incluye la transferencia
de fondo de comercio, Pero tampoco podra estar constituida por
una porcion del activo que no tenga relevancia econoémica en la
actividad realizada.

Debe tratarse de una porcion de activos que tengan la entidad
suficiente para importar el control de la empresa o, al menos, una
influencia sustancial en el dominio de los mismos.

Cadaactivo o conjunto de ellos debera valorarse adecuadamente:
en ciertas ocasiones las marcas u otros derechos industriales pueden
ser fundamentales en la determinacion econdmica de una empresa;
en otras, el know-how o la misma ubicacion del inmueble; en otros,
la capacitacion del personal (que si bien no puede considerarse un
activo, hacen a la organizacion de la empresa).

Por eso, debe enfatizarse que este analisis no radica tanto en
la cantidad de bienes transferidos, sino en la calidad o entidad de
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los mismos, Esa valoracion sera esencial para determinar si existe
concentracion econdmica en los términos del art, 6, LDC.

XI1.4.8. Influencia determinante

Finalmente, la LDC incluye en el acto concentrativo los actos
que otorguen influencia determinante en la adopcion de decisiones
de administracion ordinaria o extraordinaria de una empresa, En
relacion a la nocion de influencia determinante, cabe remitir a lo
dicho en relacion al art, 6, inc, ¢, LDC.

Simplemente cabe sefalar: en primer lugar, que no se trata
especificamente de control, sino de influencia determinante, No
es menester el supuesto de control: basta que la influencia tenga
relevancia suficiente en orden a las decisiones que se adopten,
Ademas, si bien la LDC ya no habla de cualquier tipo de influencia
o de influencia sustancial, cabe una interpretacion armonica en
dicha nocion, La idea y extension conceptual es la misma.

X11.4.9. Administracién ordinaria y extraordinaria

Esta influencia es en funcion de la adopcion de decisiones
de administracién ordinaria o extraordinaria de la empresa, Esta
diferenciacion entre administracion ordinaria y extraordinaria debe
extraerse del derecho societario y concursal, Asi, el plexo concursal
establece que debe solicitarse autorizacion en relacion a los actos
que excedan de la administraciéon ordinaria de su giro comercial
(art, 17, LCQ), También la LSC contiene algunas referencias a la
administraciéon ordinaria o actividad normal de la empresa (art,
269, 271 0 320, LSC).

Eneste sentido se ha dicho que el concepto de gestion de negocios
ordinarios comprende “aquellas actuaciones realizadas en el marco
de las decisiones tomadas por el consejo de administracion o de
las directrices impartidas por €1, cuyo conjunto constituye de algin
modo la vida ordinaria de la sociedad” (IGLEsias Prapa, 1971, 80,
citando a Van Ryn cit. por OtaeGul, 1979, 82).

Basicamente puede decirse con Otaegui que la gestion de los
negocios ordinarios es la correspondiente a la actividad cotidiana
de la sociedad, o sea que se refiere a operaciones configurativas
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de las actividades integrantes del objeto social, y que por su
envergadura o naturaleza encuadren asimismo en el uso y la
practica generalmente observados en el comercio (art, 218, inc, 6,
Cdd, Com,) de acuerdo a la naturaleza e importancia de dichas
actividades (art, 44, Cod, Com,) (OTAEGUL 1979, §3).

Los negocios extraordinarios se definen por exclusion, siempre
teniendo en cuenta el caso concreto, la magnitud y naturaleza de la
operacion, el objeto social, etc.

También podra abarcarse, aunque ello no surge expreso de la
LDC, aquella influencia para decidir cuestiones que se tratan en la
asamblea ordinaria y extraordinaria (arts, 234 y 235 y arts, 243 y
244, LSC), Recuérdese que en ambos supuestos existe diferencia
en el quérum y mayorias, lo cual ubica a la influencia en un sentido
distintivo.

Pero, debe destacarse que la influencia estd referida la
administracion de la empresa y no de una sociedad, En muchos
casos, los conceptos se identificaran; pero existiran zonas que
marcaran enfaticamente la diferencia.

XIIL. Prohibicion de conductas anticompetitivas

Complementando el art, 6, LDC, la normativa competitiva
sefiala que se prohiben las concentraciones econdmicas cuyo objeto
o efecto sea o pueda ser restringir o distorsionar la competencia,
de modo que pueda resultar perjuicio para el interés econdmico
general (art, 7, LDC), Como se ve, el decreto 386/01 ha suprimio el
término “disminuir” y a diferencia del art, 1, LDC, no se incluyeron
la idea de “limitar” o “falsear” la competencia.

La supresion no es baladi, pues a diferencia de lo sefialado en el
art, 1, LDC, aqui no se sancionan las conductas concentrativas que
tiendan a disminuir o limitar la competencia, Ahora bien, la cuestion
no es simple de resolver, ya que la disminucion o limitacion de la
competencia importan una distorsion de la competencia, Cualquier
acto que disminuya o limite la efectiva posibilidad de competir en
un determinado mercado configura una distorsion o restriccion
de la competencia, Pero lo cierto es que la teleologia de la norma
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apunta a dar una vision mas permisiva que la establecida en el art,
1, LDC.

Pero lo cierto es que la principal distincion entre las conductas
establecidas en el art, 1, LDC, y el art, 7, LDC, radica en la indole
de la conducta: simples operaciones de restriccion competitiva en
el art, 1, LDC, y modificaciones en la estructura de las personas en
el caso del art, 7, LDC.

La norma abarca aquellas concentraciones economicas que
afecten la competencia, Este andlisis usualmente se realizara
retroactivamente, pues es menester que la concentracion ya se
haya realizado, También tiene un caracter de exclusion pues abarca
aquellos supuestos que no se encuentren incluidos en el art, 8,
LDC, Si el acto configura una de las hipotesis del art, 8, LDC,
debera aplicarse prioritariamente este mecanismo y su sistema
sancionatorio, No obstante ello, cabe sefialar que el régimen
aplicable al art, 8, LDC, no difiere mayormente del esquema de los
actos anticompetitivos.

Lo importante en este caso es que el acto concentrativo otorgue
una posicion dominante o poder de mercado que tengan una claro
efecto anticompetitivo, Obviamente que en este caso, como en
todo supuesto en el cual se afecte la libre competencia, debera
determinarse el mercado relevante (geografico o de producto),
la estructura del mismo y si la concentracion confiere poder de
mercado, etc.

Basicamente, la Comision Nacional de Defensa de la
Competencia en sus “Lineamientos para el control de las
concentraciones econdmicas” ha establecido una serie de pasos
para la determinacion de los efectos de la concentracion econdmica,
En primer lugar, exige la definicion y medicidn de la concentracion
en el mercado relevante (debiendo definirse el mercado relevante,
identificarse las empresas que participan del mismo, su calculo de
participaciones en el mismo, etc,), Asimismo deberan evaluarse las
barreras de entrada en el mercado relevante teniendo en cuenta tres
aspectos esenciales: 1) tiempo requerido para ingresar al mercado;
i) probabilidad de ingreso al mercado; iii) significatividad en el
ingreso.
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Asimismo, los factores que podrian constituir barreras que
impidan un acceso rapido, probable y significativo al mercado
relevante seran de indole legal, la existencia de costos hundidos
y/o barreras de entrada como consecuencia de la concentracion.

Finalmente, y quizds en un criterio discutible, los
“Lineamientos” sefialan que se ‘“considerara como posibles
justificaciones de eficiencia para una concentracion solo a aquellos
incrementos en la eficiencia productiva de las empresas que surjan
de la misma, y que no sean susceptibles de ser alcanzados sin la
concrecion de la concentracion o de otras operaciones que puedan
generar perjuicios similares, A los efectos de evaluar las posibles
alternativas mediante las cuales se podrian lograr las ganancias de
eficiencia en el proceso productivo que surjan de la concentracion,
se considerardn solo aquellas que sean viables desde un punto
de vista practico para las empresas involucradas, excluyéndose
de la evaluacidon las alternativas puramente tedricas que no sean
susceptibles de ser implementados™.

XIV. Conclusiones

Por tultimo, y habiéndose esbozado los principales de las
concentraciones economicas cabe sefalar que el control “previo”
de concentraciones y fusiones es una de las grandes innovaciones
del régimen competitivo argentino y esta en pleno desarrollo, Pero
para este control cumpla con sus finalidades —en primer lugar-
debe estar despojado de cualquier condicionamiento politico y
debe tender a evitar actos que pueda perjudicar en forma concreta
la competencia o resultar perjudiciales para el interés economico
general.

Por ello, esta incorporacion normativa se acopla a los principales
ordenamientos mundiales y ha tomado en cuenta los antecedentes
y casos desarrollados en los ultimos tiempos no s6lo en Estados
Unidos sino fundamentalmente en Europa.

La idea dominante en la concentracion no es sélo la agrupacion
societaria o contractual cldsica sino que procura enfatizar la
toma de control mediante el dominio de sus activos o influyendo
significativamente las decisiones empresarias, Se trata de una idea

368 |||



CUADERNOS DE LA MAESTRIA EN DERECHO

econdmica y no juridica y por ello, las pautas interpretativas tienen
que partir de estas cuestiones.

Resulta aconsejable, por otro lado, se dicten normativas
reglamentarias y pautas aplicativas que faciliten los mecanismos
de notificacién previa y demdas elementos a la hora de agilizar
y brindar cierta seguridad juridica a los operadores juridicos,
fundamentalmente por el tenor de las empresas que suelen requerir
este tipo de notificaciones.
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Notas

1 Profundizamos en: MOLINA SANDOVAL (2006, 309; 2003, 1).

2 Siempre recordando la ideas de Bork (1993) que sefiala en el limite el
monopolio puede ser la mejor expresién del éxito empresario, ya que es un
resultado que muestra de manera terminante la magnitud de las ventajas que
tiene un firma para competir con sus rivales comeciales.

3 Las tendencias se pueden consultar en: VELASCO SAN PEDRO(200, 77)

4 El Reglamento 4064/89 no establece un régimen claro del que pueden
deducirse unas directrices dotadas de un grado de suficiente certeza, sobre
los criterios que han de seguirse en la valoracién de las concentraciones
(HERRERO SUAREZ, C. 2001,1959). Asi, sefiala el Reglamento que “las
operaciones de concentracién contempladas en el presente Reglamento se
evaluardn en funcién de las disposiciones que figuran a continuacién, con el
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fin de establecer si son compatibles con el mercado comun.

En esta evaluacién la Comisién tendra en cuenta:

a) la necesidad de preservar y de desarrollar una competencia efectiva en el
mercado comun, a la vista, en particular, de la estructura de todos los mercados

en cuestion y de la competencia real o potencial de empresas situadas dentro
o fuera de la Comunidad,;

b) la posicién en le mercado de las empresas participantes, su fortaleza econémica
y financiera, las posibilidades de eleccién de proveedores y usuarios, su acceso
a las fuentes de suministro o a los mercados, la existencia de hecho o de
derecho de obstdculos al acceso a dichos mercados, la evolucién de la oferta
y la demanda de los productos y servicios de que se trate, los intereses de
los consumidores intermedios y finales, asi como la evolucién del progreso
técnico o econdmico, siempre que ésta sea en beneficio de los consumidores y
no constituya un obstéculo para la competencia.

2. Se declarardn incompatibles con el mercado comin las operaciones de
concentracién que no creen ni refuercen una posicién dominante de resultas
de la cual la competencia efectiva sea obstaculizada de forma significativa en el
mercado comun o en una parte sustancial del mismo.

3. Se declarardn incompatibles con el mercado comin las operaciones de
concentracién que supongan un obstaculo significativo para una competencia
efectiva sea obstaculizada de forma significativa en el mercado comin o en una
parte sustancial del mismo. En la medida en que la creacién de una empresa
en participacién que constituya una operacién de concentracién con arreglo al
art. 3 tenga por objeto o efecto coordinar el comportamiento competitivo de
empresas que contintien siendo independientes, dicha coordinacién se valorara
en funcién de los criterios establecidos en los apartados 1y 3 del art. 85 del
Tratado con objeto de determinar si la operacién es compatible o no con el
mercado comun. En esta valoracién, la Comision tendrd en cuenta, entre otras
cosas,

- la presencia significativa y simultdnea de dos o més empresas fundadoras en
el mismo mercado de producto que el de la empresa en participacién, o en un
mercado relacionado en sentido ascendente o descendente con ese mercado de
producto o en un mercado préximo estrechamente vinculado a dicho mercado
de producto;

- la posibilidad de que la coordinacién directamente derivada de la empresa en
participacién permita a las empresas afectadas eliminar la competencia en lo
que respecta a una parte considerable de los productos o servicios de los que
se trate”.

5 Ver un excelente andlisis de los efectos de la concetracién de empresas en:
BoGo(2001, 463)

6 Profundizamos en: (MOLINA SANDOVAL, 2004, 1200)

7 En el régimen espaiiol se ha dicho que se entiende por concentracién a
estos efectos tanto la fusién de varias empresas (de varias sociedades)
previamente independientes, como la toma del control de la totalidad

o parte de una empresa (arts. 3, RCom y art. 14.2 LDC) y que en este
contexto control tiene le mismo significado que “influencia deciesiva”
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en una empresa” (BERCOVITZ RODRIGUEZ, 2000, 300)

8 La complejidad también es pregonada en el derecho italiano. Por todos
ver: MARcHETTI, P. (1992, 1). Senala SpoLiDORO (1995): “La pluralita
delle definizioi di “controllo” di una societa o di un’'impresa nelle recente
legislazione commercialistica itialiana ¢ di per sé sufficiente a rendere
estremamente arduo qualunque tentativo di trattare unitariamente la
fattispecie in questione” (p. 456.)

9 Dice Ross (1963): “En resumen, los siguientes axiomas se aplican a las
palabras de uso cotidiano: 1) El significado posible de toda palabra es vago; su
posible campo de referencia es indefinido. 2) La mayor parte de las palabras
son ambiguas. 8) El significado de una palabra se determina en forma mas
precisa cuando ella es considerada com parte integrante de una determianda
expresion. 4) El significado de una expresion -y con ello el significado de las
palabras contenidas en la misma- se determina en forma mads precisa cuando
la expresion es considerada en la conexién formulada. Esta conexién puede
ser lingiifstica (el contexto) o no lingiiistica (la situacién). A partir de 3) y 4)
es posible formular la siguiente generalizacion: el significado de una palabra
es una funcién de la conexion -expresion, contexto, situacion- en la palabra que
aparece”(p.112)

10 El italiano SroLIDORO (1995), desde otra éptica y aludiendo a un tipo de control
especifico, agrega: “Questa caratterizzazione, se da un lato sospinge fuori dal
significato tipico di controllo le fattispecie in cui vi sia un soggeto in grado (da
solo o con altri) di decidere solo su aspetti settoriali dell’attivita dell'impresa,
dall’altro lato finisce con l'identificare il controllo con la generica idea di
svolgimento dell’attivita impreditoriale e specificamente con la direzione
dell'impresa”(p.465)

11Dice uno de los autores que mas sabe sobre grupos de sociedades:
“El elemento que caracteriza por excelencia la materia en estudio -se
refiera a los grupos de sociedads- es la relacion de dominio que ejerce
un sujeto (o varios) sobre una sociedad, la cual serd dependiente de
aquel. El binomio dominio-dependencia refleja el presupuesto bésico
para toda la regulacién grupal conocida en la materia en el Derecho
universal” (MANOVIL, 1998, 251)

12 Aunque el art. 8, decreto 677/01 sefala: “Controlante”, “grupo controlante” o
“grupos de control”: Aquella o aquellas personas fisicas o juridicas que posean
en forma directa o indirecta, individual o conjuntamente, segtn el caso, una
participaciéon por cualquier titulo en el capital social o valores con derecho a
voto que, de derecho o de hecho, en este caso si es en forma estable, les otorgue
los votos necesarios para formar la voluntad social en asambleas ordinarias o
para elegir o revocar la mayorfa de los directores o consejeros de vigilancia.

13 Expresa MARTINEZ DE PETRAZZINI (1997) que el control interno “implica la
tenencia de una participacion accionaria suficiente para obtener el manejo
de la voluntad social, es decir, el quérum requerido estatutariamente en las
Asambleas, para aprobar las distintas cuestiones”(p. 199).

Alegria (1978): “Iiste serfa el caso de un accionista (o socio, en otras sociedades
diferentes de la anénima) que por la importancia de sus votos, se impone en las
decisiones sociales”(p.304)
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OTaEGUI (1998): “La disponibilidad de participaciones societarias que permitan
formar la mayorfa para la toma de acuerdos colegiales”(p. 110) y mejor: “Es
el ejercido mediante participaciones societarias que confieren la certeza de
contar con el quérum y la mayorfa absoluta en las asambleas u 6rgano de
gobierno o de disposicién de la sociedad controlada, con prescindencia del
presentismo o ausentismo de los restantes socios, y en virtud de las cuales se
elige la mayorfa de los miembros del directorio o del 6rgano de administracién
de la sociedad, y en su caso del consejo de vigilancia” (OTaEGul, 1987, 79)

l4cita en su apoyo: CHAMPAUD (1969, 113) ; FANELLI (1956-1, 665);
LisoNaTI (1959, 127 y 151)

15 Ver los ejemplos ilustrados por MANOVIL (1998, 305, punto 2.82)

16 Las referencias son de: MARTORELL (1993, 712), OTAEGUI (1984, 2445 1987,
244); JAMBRINA, CRISTOBAL & TSANIS (1992, 455).

17Ilustra OTaEGur (1987): “cuando es la consecuencia directa de un contrato
que no tiene por fin el establecimiento de dicho control pero que integra
las actividades de las actividades de la sociedad controlada con las de la
controlante, supeditando facticamente las decisiones de aquélla a las de
ésta”(p.244)

18 En un sentido similar: JAMBRINA, CRISTOBAL y TSANIS, (1992, 456).

Senala MANOVIL (1998): “El contrato de dominacién es un contrato cuya finalidad
principal es redistribuir las competencias orgénicas de la sociedad dependiente,
asignando una parte -generalmente substancial- de las mismas a la empresa
dominante. La materia de la distribucién de competencias se traslada asi
de la esfera interna de un sujeto societario, a una relacién que deja de ser
intrasubjetiva para convertirse en intersubjetiva” (p. 423)

19 BIAGGINI Y ASPLINDH (2002) sefialan que el control exclusivo serd en tal caso
juridico cuando existan derechos especificos inherentes a la participacién
minoritaria. Dichos derechos pueden consistir en acciones preferentes que
confieran la mayoria de los derechos de voto u otros derechos que posibiliten
al accionista minoritario decidir sobre la estrategia competitiva de la empresa
afectada, por ejemplo la prerrogativa de nombrar a més de la mitad de los
miembros de los érganos de direcciéon de la empresa. Un accionista puede
también ejercer el control exclusivo por circunstancias de hecho, como por
ejemplo, cuando éste obtenga mayorfa en las asambleas de accionistas debido
a que las restantes acciones se encuentran dispersas (cotizan en Bolsa), siendo
altamente improbable que todos los pequefios accionistas estén presentes o
repseresentados en dicha asamblea”(p.2)

20 MARTINEZ (2002, 151). También se ha dicho que “existe control conjunto
cuando los accionistas deben llegar a un acuerdo sobre las decisiones
importantes que afectan a la empresa controlada. También se verifica cuando
dos o mds empresas o personas tiene la posibilidad de ejercer influencia
decisiva sobre otras empresa”. BIAGGINI y ASPLINDH (2002, 2).

21Sobre las relaciones entre los sindicatos de dominio y de bloqueo, ver: MoLINA
SANDOVAL (2001)

22 Asi se ha dicho que la Federal Trade Commssién y el U.S. Departament of
Justice (Contf., entre otras, las opiniones consultivas CNDC N° 1, 8° 17, 31,
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32, 33 y 41) han elaborado una serie de pautas para determinar cuando un
acuerdo de colaboracién entre competidores serd considerado una fusién
sujeta a “Lineamientos para fusiones horizontales™ i) los participantes sean
competidores en el mercado relevante; ii) la conformacién de la colaboracion
involucre la integracién de la actividad econémica en el mercado relevante; iii)
la integracién elimine todas forma de competencia entre los participantes en
el mercado relevante; y iv) la colaboracién no finalice en un perfodo de tiempo
limitado por los expresos y especificos términos del acuerdo. Cfr. BiaGGINt y
ASPLINDH (2002, 2)

23 Aunque OTAEGUI (1984) habla de fusiones “impropias”, donde las sociedades
mantienen la personalidad y patrimonios separados (v. gr., adquisicién de
paquetes accionarios) ( p. 852).

24 FERNANDEZ,(1.946), t. I, p. 23; CNCom, Sala B, 18/3/53, GF, 208-220; CNPaz,
Sala V; 19/3/71, LL, 142, p. 13; CCiv. y Com., 2* La Plata, sala I, 6/4/73, LL,
152, p. 79.

25Se ha dicho que entre los negocios juridicos de que son objeto las acciones,
el més habituales el de la compraventa, que asume aqui la forma de una
compraventa de cosa mueble, cediendo el vendedor no sélo un derecho
incorporado en el titulo, sino también el titulo mismo, debiendo cumplir asi
las formalidades necesarias para que se transmita la legitimacién (Gaperoni
cit. por VERON,1998,1150)

26 Existen situaciones en las que la adquisicién de participaciones
minoritarias otorgan ciertos derechos tendientes a proteger el valor
del patrimonio por él invertido que se traduce en un derecho de veto
impeditivo sobre ciertas decisiones de indole extraordinaria. Asi, la
CNDC ha sefialado que los derechos de veto serdn aptos para otorgar el
control sobre una empresa, cuando se refieran a decisiones estratégicas
sobre politicas comerciales de la empresa, tales como el presupuesto,
programa de actividades, plan de negocios o nombramiento de altos
directivos. En cambio, los derechos de veto otorgados accionistas
minoritarios a fin de proteger sus intereses como inversores no dan
lugar a ningtn tipo de control (CNDC, opinién consultiva N° 9 del
18-12-99). (Muroz & REBoLO, 2002,2)

27En esta idea: BoLaTT1 (2002,1)

28 Asf se ha dicho que a diferencia de la legislacién europea, la LDC no contempla
expresamente el caso de la conformacién del joint venture, motivo por el cual
como primera aproximacién a tal temdtica, es valido aseverar que sélo seran
notificables en la medida que encuadren en las previsiones del art. 6 de la
normativa precedentemente referida. (BIAGGINI Y ASPLINDH,2002, 2)

29 Modificatorio del Reglamento 4064/889 sobre el control de las operaciones de
concentracién entre empresas.

30 Ver el aporte de MANOVIL ( 1998,190)

31La Comisién de Defensa de la Competencia ha sefialado que activo son “todos
aquellos que permitan el desarrollo de una o varias actividades, a las que se les
pueda, ademds, atribuir un volumen de negocios independiente, con clientela

y valor propios originados en la posibilidad de generar asuntos de naturaleza
econémica” (CNDC, OC N° 83, del 27/12/00 y N° 102 del 1/3/01).
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