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Jorge W. Peyrano

nte todo, debemos sefialar que el uso,
Azn la practica y en la teorfa, de la ex-
resion “medida cautelar” ha tenido
una consecuencia seguramente no querida:
la pérdida de vista de que el requerimiento
cautelar (rectius, demanda y pretension cau-
telar) genera la formacién de un verdadero
proceso(1) dotado de todas las caracteristi-
cas propias de dicha categoria juridica: bila-
teralidad, previa (2) o postergada, dictado de
una resolucién dirimente, posibilidad de un
accionar recursivo. La referida “pérdida de
vista” resulta més extrafia cuando se memo-
ra que, frecuentemente, las leyes procesales
civiles argentinas se ocupan de aludir a que
las “medidas cautelares” tramitan bajo el
formato de una “informacién sumaria” (3), y
ésta constituye, obviamente, un formato de
indole procesal.

Ahora bien: es menester tener en cuenta
que la resolucién cautelar no es una provi-
dencia de mero tramite, porque encierra
una declaracion que, si bien no genera certe-
za, si es realizada en grado de verosimilitud
o de apariencia de buen derecho.

Llegados aqui, es preciso subrayar que
invariablemente se consigna legalmente
que los mencionados en el epigrafe son los
dos presupuestos que deben concurrir para
despachar favorablemente una cautelar (4).
Curioso es que, pese a ello, en la praxis acon-
tece que tanto en lo que atarie al peligro en
la demora como en lo que concierne a la
apariencia de buen derecho no se exige ha-
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=7 Las Guias para el anélisis de casos
de abuso de posicién dominante de
tipo exclusorio publicadas por la CNDC
representan un documento muy im-
portante como pauta para predecir los
criterios a emplear en casos referidos
alaaplicaciéndelaley 27442 enun
conjunto amplio de conductas anti-
competitivas. En ese sentido las Guias
de laCNDC se han transformado en un
documento pionero, ya que son el pri-
mer conjunto de criterios elaborado por
|la autoridad antitrust argentina sobre
aplicacion general de la Ley de Defensa
de la Competencia a casos de infraccio-
nes adicha ley.

l. Introduccién

Durante el mes de mayo de 2019, la Comisién
Nacional de Defensa de la Competencia de la
Argentina (CNDC) publicé en su sitio web un do-
cumento titulado “Guias para el anélisis de casos
de abuso de posicién dominante de tipo excluso-
rio”, el cual tiene por objetivo principal brindar
lineamientos respecto de las conductas que pue-
dan considerarse infracciones a la ley 27.442 de
Defensa de la Competencia y contribuir a que las
decisiones al respecto resulten mas previsibles.
El documento en cuestién surgié6 como conse-
cuencia de un proceso de elaboracion relativa-
mente largo, que comenzé en el mes de septiem-
bre de 2018, cuando la CNDC puso en consulta
publica una version preliminar de aquél (1).

Las “Guias para el analisis de casos de abu-
so de posicién dominante de tipo exclusorio”

son el primer documento que la CNDC emite
sobre el tema. En cierto modo, pueden verse
como un complemento de los “Lineamientos
para el control de concentraciones econémi-
cas”, publicados originalmente en el afio 2001
y actualizados en mayo de 2018, a través de
la res. 208 de la Secretaria de Comercio de la
Nacion. A diferencia de dichos Lineamientos,
sin embargo, estas Guias fueron publicadas
directamente por la CNDC, y no a través de
una resolucion o disposicién, sino de un docu-
mento de caracter més informal.

El objetivo del presente articulo es analizar
los principales criterios contenidos en las Guias
para el andlisis de casos de posicion dominan-
te de la CNDC. También se haré referencia a
cémo dichos criterios se fueron modificando
entre la version preliminar, sometida a consul-
ta en septiembre de 2018, y la versién final, pu-
blicada en mayo de 2019. Por tltimo, el articulo
contendré una serie de conclusiones y conside-
raciones finales sobre el tema bajo anélisis.

Il. Posicién dominante y abuso de posicién do-
minante

Un elemento bésico que aparece de mane-
ra prominente en las Guias de la CNDC tiene
que ver con la distincién entre la existencia
de posicion dominante y el abuso de dicha
posiciéon por parte de una empresa o entidad
que opera en algiin mercado. La existencia de
posicién dominante representa una condicién
necesaria para que pueda haber un abuso,
pero resulta perfectamente posible que en un
determinado caso exista posiciéon dominante
sin haber abuso de ella.

La definicién de posicién dominante que apa-
rece en las Guias de la CNDC parte de lo ex-
presado en el art. 52 de la ley 27.442, por el cual
la posicion dominante tiene lugar cuando una
empresa o agente econdmico es el tinico oferen-
te o demandante o cuando, sin ser el tinico, no
esté expuesto a una “competencia sustancial”.

A continuacion, las Guias de la CNDC mencio-
nan también un criterio tomado de la doctrina
europea (2), por el cual la posicién dominante de
una empresa implica la capacidad de compor-
tarse con un grado apreciable de independen-
cia frente a sus competidores, proveedores o
clientes, sin que ninguno de éstos pueda ejercer
una “presién competitiva eficaz”.

Las Guias de la CNDC aclaran ademés que
la posicién dominante se evaliia siempre res-
pecto de cierto mercado relevante, y que para
eso debe necesariamente definirse el mercado
en cuestion (utilizandose criterios semejantes
a los que se emplean para analizar las opera-
ciones de concentracién econémica). También
le dedican cierto espacio a la relacién entre po-
sicién dominante y participacion de mercado,
haciendo referencia al uso de un criterio cuan-
titativo especifico, que es el propuesto original-
mente por los economistas Arie Melnik, Oz Shy
y Rune Stenbacka. Dicho criterio establece que
sélo puede tener posicién dominante la empre-
sa con mayor participacion en cierto mercadoy
que, ademas, dicha participacién debe ser ma-
yor a un indicador (denominado “umbral de do-
minancia”), que depende de las participaciones
de mercado de la empresa de mayor tamafio y
de la segunda empresa mas grande (3).

Otro criterio cuantitativo que aparece ex-
puesto en las Guias de la CNDC es la presun-
ciéon de que una empresa no tiene posicién
dominante si su participacion de mercado
esté por debajo del 40%. Dicha apreciacion es
congruente con el criterio de Melnik, Shy y
Stenbacka, puesto que de su aplicacién surge
que no resulta posible que una empresa pueda
sobrepasar el umbral de dominancia si su mar-
ket share se encuentra por debajo del 41,42%.

En lo que se refiere al tema del abuso de una
posicién dominante, las Guias de la CNDC ha-
cen uso de una clasificacién ya tradicional en la
literatura sobre defensa de la competencia, que
distingue entre casos de “abuso explotativo” y
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casos de “abuso exclusorio” (4). Los primeros
se refieren a situaciones en las cuales una em-
presa con posicién dominante lleva a cabo una
conducta de explotacién directa de sus clientes
o sus proveedores, en tanto que los abusos ex-
clusorios tienen que ver con casos en los cuales
la empresa dominante evita el ingreso de nue-
vos competidores, induce la salida del mercado
de competidores existentes o impide que algin
competidor existente se expanda.

Siguiendo el mismo criterio utilizado por la
Comisién Europea en su comunicaciéon sobre
conductas abusivas de empresas dominantes,
la CNDC ha optado por concentrarse de mane-
ra exclusiva en los casos de abuso exclusorio,
considerando que éstos son “los mas frecuen-
tes en la jurisprudencia comprada”. El titulo
del documento publicado, inclusive, da cuenta
de dicha eleccidn, puesto que en él se aclara que
las Guias de la CNDC son para casos “de abuso
de posicion dominante de tipo exclusorio”. Las
Unicas referencias explicitas que aparecen en
el texto a abusos explotativos son, por lo tanto,
las que sirven para aclarar que dichos abusos
no serén analizados en las Guias de la CNDC, y
un par de notas a pie que citan un caso recien-
te en el cual se mult6 a una entidad por abu-
so explotativo de posicion dominante(5) y que
aclaran que la Ley argentina de Defensa de la
Competencia no contiene provisiones que im-
pliquen la regulacién ex ante de precios en mer-
cados potencialmente competitivos.

Otra aclaracién operativamente importante
que aparece en las Guias de la CNDC tiene que
ver con la idea de que es posible que una em-
presa tenga posiciéon dominante en un mercado
y lleve a cabo un abuso de posicién dominante
en otro mercado. Esto ocurre, por ejemplo, en
casos en los cuales el proveedor dominante de
un insumo lleva a cabo una conducta abusiva
que impacta sobre el mercado del producto que
se elabora con dicho insumo, y también puede
acaecer en casos de “ventas atadas” (en los
cuales un proveedor con posicion dominante
respecto de cierto bien puede usar dicha posi-
cién para excluir competidores en el mercado
de otro bien vinculado con aquél por relaciones
de complementariedad en el consumo o por
compartir el mismo canal de comercializacién).

lll. Formas especificas de abuso

El capitulo més extenso de las Guias de la
CNDC (que comprende 12 de las 21 ps. que tie-
ne en total el documento) es el titulado “Formas
especificas de abuso”, y en él se pasa revista a
una serie de practicas especificas que, segin
c6mo se lleven a cabo, pueden entrar dentro de
la categoria de abuso de posicién dominante de
tipo exclusorio. Las conductas en él analizadas
son la negativa de venta de bienes y servicios,
el estrechamiento de maérgenes, las ventas

{NOTAS }

atadas, el empaquetamiento de productos, los
precios predatorios, y tres practicas clasifica-
das como “restricciones verticales” (fijacién de
precios de reventa, exclusividad, y descuentos
condicionales).

En lo que respecta al anlisis efectuado en
relacién con la primera de tales conductas (la
negativa de ventas), las Guias de la CNDC tie-
nen como punto mas relevante la idea de que,
para que dicha practica pueda constituir un
abuso de posicién dominante, es necesario que
tenga la capacidad de excluir de algiin mercado
al cliente al que se le niegan las ventas, y que
eso genere a su vez una reduccién de la compe-
tencia que pueda implicar la existencia de per-
juicio al interés econémico general. Para ello,
las Guias enuncian de manera complementaria
un conjunto de criterios a tener en cuenta, que
tienen que ver con la participacién simultdnea
de la empresa investigada en mercados “aguas
arriba” y “aguas abajo”, con el caracter indis-
pensable del bien o servicio respecto del cual
se niega la venta, con la posible eliminacién de
competencia en el mercado aguas abajo y con
la probabilidad de que todo esto genere un per-
juicio a los consumidores del mercado aguas
abajo.

Otra particularidad interesante de esta parte
de las Guias de la CNDC es que ellas consideran
la negativa de acceso a una instalacién esencial
(essential facility) y el estrechamiento de mar-
genes (margin squeeze) como variaciones de la
conducta de negativa de venta. En el primero
de tales casos, eso se debe a que una negativa
de acceso a una instalacion esencial puede ver-
se como una negativa de venta de un servicio
indispensable para poder competir en un mer-
cado. En el segundo caso, se origina en el hecho
de que un estrechamiento de margenes (que
es una conducta por la cual una empresa que
opera tanto aguas arriba como aguas abajo fija
precios en dichos mercados de modo de gene-
rarle pérdidas a un competidor) puede ser una
forma indirecta de negar una venta a una em-
presa que tenga que comprar un insumo aguas
arriba para elaborar un producto que debe ven-
der aguas abajo.

Las Guias de la CNDC también analizan
de manera conjunta los posibles abusos ex-
clusorios de posicién dominante surgidos de
las ventas atadas y del empaquetamiento de
productos. Si bien en este ultimo caso (empa-
quetamiento de productos) es mucho menos
probable que pueda producirse un abuso que
en el primero (venta atada), en ambas circuns-
tancias puede acontecer que una empresa que
tiene presencia en varios mercados aproveche
dicha presencia para excluir a competidores
que s6lo operan en uno de tales mercados(6).
Para evaluar estos casos, las Guias brindan
algunos criterios de andlisis mas o menos ge-
nerales, que tienen que ver con la idea de que
los productos deben ser “claramente distintos
y separables”, y con la capacidad de la conduc-
ta para generar un cierre anticompetitivo del
mercado.

La siguiente seccién del capitulo de las Guias
de la CNDC referida a las formas especificas
de abuso trata el tema de los precios preda-
torios. Dicha seccién es relativamente breve,
pero enuncia con claridad la idea de que para
que esta conducta sea sancionable resulta ne-
cesario que surja de una politica de precios
que no esté basada en ventajas de costos de
la empresa supuestamente depredadora, que

tenga entidad como para poder excluir com-
petidores del mercado, y que permita luego
el ejercicio efectivo del poder de mercado por
parte de dicha empresa (a través, por ejemplo,
de un incremento de los precios en una etapa
posterior). También enuncia el criterio de que,
para distinguir entre un precio predatorio y un
precio bajo originado en una ventaja de costos,
resulta relevante llevar a cabo una compara-
cién con el “costo incremental directo” de la
empresa supuestamente depredadora, que
segun los casos puede estimarse a través de
algtin concepto contable, tal como el costo va-
riable unitario de provision del bien o servicio
de que se trate.

La ultima seccién del capitulo de las Guias
de la CNDC sobre formas especificas de abuso
es la dedicada a las restricciones verticales,
que abarca la fijaciéon de precios de reventa,
la imposicién de exclusividad y los descuentos
condicionales. Estas ultimas dos restricciones
son vistas como variaciones de la misma con-
ducta, ya que su posible caracter exclusorio
tiene que ver con la misma idea. Puede asi
ocurrir que una empresa dominante imponga
una obligacién de exclusividad para que sus
proveedores o clientes no comercien con sus
competidores, y que sea justamente esa impo-
sicién la que implique la exclusién o el deterio-
ro de la capacidad competitiva de tales com-
petidores. Alternativamente, el mismo efecto
puede surgir de una politica de precios que
condicione ciertos descuentos a la exclusivi-
dad (o a la “lealtad” de los clientes respecto de
comprar a la empresa dominante), y que sea
la posibilidad de acceder a tales descuentos la
que opere como un incentivo para no comprar
a los competidores de la empresa dominante
(y que eso a su vez genere la exclusién de tales
competidores del mercado).

IV. Diferencias entre la version preliminar y la ver-
sién final de las Guias de laCNDC

Tal como hemos mencionado en la introduc-
cion al presente articulo, las Guias de la CNDC
sobre casos de abuso de posicion dominante
de tipo exclusorio surgieron de un proceso de
elaboraciéon que contempld la consulta publi-
ca de un documento preliminar sobre el cual
se basé luego la version final publicada. Dicho
documento, titulado “Proyecto de lineamientos
para el andlisis de casos de abuso de posicion
dominante”, estuvo en consulta durante los
meses de septiembre y octubre de 2018, y hubo
un total de 21 personas (entre profesionales in-
dependientes, estudios de abogados, entidades
profesionales y organismos internacionales)
que enviaron sus comentarios sobre aquél.
Parte de los cambios que se introdujeron en el
documento original para llegar a la version de
las Guias publicada finalmente en mayo de 2019
tuvieron obviamente que ver con los comenta-
rios recibidos. Otra parte parece haber surgido
de la discusién interna en el seno de la propia
CNDC, y de un proceso de consenso entre los
miembros de ella.

De la comparacion entre la versién prelimi-
nar y la version final de las Guias de la CNDC
surge claramente que la tltima es en buena me-
dida una versién abreviada de la primera. Esto
resulta evidente por el hecho de que la version
original es un documento de 33 ps., en tanto que
la versién final tiene solamente 21 ps. También
se destaca el hecho de que la versién prelimi-
nar estaba presentada como un proyecto de
“Lineamientos” referido a casos de abuso de

posicion dominante (tanto explotativos como
exclusorios), en tanto que la versién final hace
referencia a “Guias” y acota su alcance a los
abusos de tipo exclusorio.

La diferencia entre “Lineamientos” y “Guias”
no parece ser en este caso otra cosa que un
modo que eligié la CNDC para publicar el docu-
mento sin necesidad de que fuera refrendado
por una resolucién del secretario de Comercio
Interior o por una disposicién oficial de la pro-
pia CNDC. El acotar el alcance a las conductas
exclusorias, en cambio, parece representar una
decision relacionada con la idea de destacar la
preponderancia de dichas conductas por enci-
ma de las conductas explotativas y —quizés—
con la decisién de no emitir opiniones generales
respecto de estas ultimas conductas.

La no inclusién de los abusos explotativos
de posiciéon dominante dentro de las Guias de
la CNDC hizo también que la versién final no
incluyera las secciones que aparecian en la
version preliminar referidas a precios abusi-
vos, discriminacion de precios y asignacién de
clientes o territorios exclusivos, que estaban
basicamente enfocadas desde el punto de vis-
ta de su caracter explotativo y no de su caréc-
ter exclusorio. Otra seccién que desaparecié
como tal es una que estaba referida al “per-
juicio al interés econémico general”, si bien
algunos de sus parrafos fueron incluidos en el
actual cap. III de las Guias de la CNDC (sobre
abuso de posicién dominante). Dicho capitulo
incluye ademés una nueva seccion, titulada
“Eficiencias”, en la cual se establecen algunos
criterios que pueden interpretarse como fac-
tores que sirven para justificar la existencia
de casos de abuso que no generan perjuicio al
interés econémico general.

Otra diferencia consiste en la fusién de las
secciones sobre “negativa de venta de bienes
o servicios” y “estrechamiento de margenes”.
En la version preliminar, si bien se mencionaba
que el estrechamiento de margenes podia ser
visto como una variante de una estrategia de
negativa de venta, la conducta se analizaba en
una seccion separada, en la cual se menciona-
ba que dicho estrechamiento también podia
ser considerado en algunos casos como una
variante de una estrategia de precios predato-
rios, y se enunciaban algunos criterios especi-
ficos aplicables exclusivamente a los casos de
margin squeeze.

Una udltima diferencia general que se aprecia
entre la versién preliminar sometida a consul-
ta publica y la version final de las Guias de la
CNDC consiste en la inclusién del empaqueta-
miento de productos como una posible conduc-
ta anticompetitiva separada de la venta atada
(aunque tratada en conjunto con ella dentro de
la misma seccién). En la version preliminar, en
cambio, el empaquetamiento de productos o
bundling era mencionado dentro de la seccién
sobre ventas atadas como un caso particular de
esta ultima conducta (bundling puro), aclaran-
dose que también podian existir casos de empa-
quetamiento sin venta atada (bundling mixto).

V. Consideraciones finales

La principal conclusion que puede extraer-
se de la lectura de las “Guias para el andlisis
de casos de abuso de posicién dominante de
tipo exclusorio” publicadas por la CNDC es
que ellas representan un documento muy
importante como pauta para predecir los

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Profesor titular de la Universidad del CEMA,
donde dicta cursos sobre Economia de la Organizacién
Industrial y Analisis Econémico del Derecho. Director
general entre 2016 y 2019 de Estudios Econémicos y Le-
gales de la Comisién Nacional de Defensa de la Com-
petencia.

(1) En rigor, dicho proceso de elaboracién comenzé
unos cuantos meses antes, cuando en el seno de la propia
CNDC se empez6 a investigar y recopilar informacién

sobre el tema, y a redactar la versién preliminar del do-
cumento que fue luego puesto a consulta.

(2) Véase, por ejemplo, la comunicacién de la Comision
Europea sobre conducta excluyente abusiva de empresas
dominantes (2009/C 45/02), de fecha 24/02/2009.

(3) El mencionado umbral de dominancia se define
como igual a 0,5 x (1 - s12 + s22), donde “s1” es la parti-
cipacién de mercado de la empresa mas grande y “s2”
es la participacién de mercado de la segunda empresa
mas grande. Al respecto, véase MELNIK, Arie - SHY,

Oz - STENBACKA, Rune, “Assessing market domi-
nance”, Journal of Economic Behavior and Organization,
vol. 68, 2008, ps. 63-72. Véase también el documento
de trabajo titulado “Innovaciones metodolégicas en el
analisis de concentraciones por parte de la Comisiéon
Nacional de Defensa de la Competencia”, CNDC, Bue-
nos Aires, 2017.

(4) Véase, por ejemplo, el libro de NEUMANN, Man-
fred, “Competition policy”, Ed. Edward Elgar, Chelten-
ham, 2001, cap. 3. Véase también COLOMA, German,

“Defensa de la competencia”, 22 ed., Ed. Ciudad Argenti-
na, Buenos Aires, 2009, cap. 6.

(5) Dicho caso es “FEGHRA c. SADAIC”, res.
371/2018 de la Secretaria de Comercio de la Nacién.

(6) Nétese que la diferencia entre ambas conductas
radica en que, en una venta atada, el vendedor no le da
al cliente la opcién de comprar alguno de sus productos
sin tener que comprar necesariamente el otro. En el caso
del empaquetamiento de productos, en cambio, es usual
que ambos productos puedan adquirirse por separado, y
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criterios a emplear en casos referidos a la
aplicacion de la ley 27.442 en un conjunto
amplio de conductas anticompetitivas. En
ese sentido, las Guias de la CNDC se han
transformado en un documento pionero, ya
que son el primer conjunto de criterios ela-
borado por la autoridad antitrust argentina
sobre aplicacién general de la Ley de Defensa
de la Competencia a casos de infracciones a
dicha ley (7). Pueden, por lo tanto, verse como
un complemento muy significativo de los ya
tradicionales “Lineamientos para el control
de las concentraciones econémicas”, y ser un
punto de partida para la elaboracién de guias
sobre otros tipos de conductas anticompetiti-
vas (por ejemplo, de acuerdos horizontales).

Es también muy importante que, en su ela-
boracién, el documento se haya puesto pri-
mero a consulta publica, y que por lo tanto
se haya podido beneficiar de los comentarios
recibidos en dicha consulta. Esto puede ver-
se como un procedimiento que ya ha adqui-
rido un carécter relativamente estandar en
la CNDC, puesto que la actual version de los
“Lineamientos para el control de concentra-
ciones econémicas” (de mayo de 2018) tam-
bién se puso a consulta publica en agosto
de 2017, y mas recientemente (en marzo de
2019) la CNDC puso a consulta publica un
proyecto de guias sobre notificacion de con-
centraciones econémicas (que probablemen-
te se publique en el futuro como un documen-
to al respecto).

{NOTAS }

En relacion con las diferencias entre la ver-
sién preliminar y la version definitiva de las
Guias de la CNDC, cabe resaltar el caracter
mas acotado de esta tltima, y su intento de evi-
tar interpretaciones que puedan resultar con-
trovertidas o discutibles. Eso ha hecho perder
cierto grado de coherencia interna al documen-
to, pero sin duda le ha posibilitado ganar con-
senso. Un ejemplo claro de esto dltimo surge de
observar algunas partes que estaban en la ver-
sién preliminar de las Guias y que fueron omi-
tidas de la version final, tal como la que esta-
blecfa un procedimiento general de tres pasos
para evaluar la posible existencia de un abuso
de posicién dominante (8). Dicho procedimien-
to general era usado luego de manera més o
menos sistematica para analizar las distintas
formas especificas de abuso, que en la versién
actual carecen de ese marco analitico previo.

La eliminacion del capitulo sobre perjui-
cio al interés econémico general también
genera un efecto parecido sobre el resto del
documento, puesto que omite un criterio
que aparecfa de manera prominente en la
version preliminar, basado en la idea de que,
a efectos de evaluar si un abuso de posicién
dominante podia provocar perjuicio al inte-
rés econémico general, se pondria “especial
énfasis en considerar sila conducta en cues-
tién es capaz de generar una reduccion del
excedente total de los agentes econémicos
y del excedente del consumidor”. La supre-
sién de este criterio general de evaluacién

(que luego era empleado de manera recu-
rrente en el analisis de los distintos tipos
de abuso) le resta obviamente coherencia
interna al anélisis llevado a cabo, pero sin
duda permite que muchas de las afirmacio-
nes que se realizan luego, y que estan basa-
das en dicho criterio, sean suscriptas por
personas que no necesariamente concuer-
dan con el criterio general en si.

No se entiende en cambio muy bien por qué,
dentro del capitulo sobre restricciones verti-
cales, se mantuvo la seccién sobre fijacion de
precios de reventa y se eliminé la seccion sobre
asignacion de clientes o territorios exclusivos.
Sila causa de la eliminacién de esta tltima con-
ducta fue (como suponemos nosotros) que ella
se referia preponderantemente a casos de abu-
so explotativo y no exclusorio, entonces idén-
tico criterio deberia haber sido utilizado para
suprimir la seccién sobre fijacién de precios de
reventa (que es una practica que, en las escasas
circunstancias en las cuales puede constituir
un abuso de posicién dominante, también es
bésicamente explotativa y no exclusoria).

Otro punto que llama un poco la atencién
es la supresién de una importante cantidad
de citas de casos resueltos en el pasado por
la autoridad antitrust argentina. En la version
preliminar de las Guias habia dieciseis referen-
cias a casos argentinos de defensa de la com-
petencia, contra solamente seis referencias que
aparecen en la version final. Inversamente, la

version preliminar no inclufa ninguna referen-
cia explicita a los lineamientos europeos sobre
abuso de posicién dominante, en tanto que la
version final los cita siete veces. Este cambio
quizés tenga que ver con un intento de darle a
los criterios enunciados una visién més global y
menos localista, dando a entender que en este
punto la principal fuente de doctrina debe ser
la practica internacional de las agencias anti-
trust mas importantes, y no la jurisprudencia
de la propia CNDC.
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también en un paquete conjunto que los incluya a los dos.

(7) La CNDC tenia ya publicados con anterioridad
algunos otros documentos con criterios y lineamientos
maés especificos, como lo son las pautas sobre mercados
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bitualmente ni tan siquiera una demostracién
minima de su existencia, reemplazéndola por el
empleo de clichés o directamente por la falta de
toda mencion sobre el particular.

Cabe acotar que los arts. 277 del Céd. Proc.
Civ. de Santa Fe(5) y 466 del C6d. Proc. Civ. de
la Provincia de Cérdoba establecen que para
obtener una cautelar preventiva (es decir, ni
ejecutiva ni ejecutoria) es bastante con prestar
contracautela. Forman asi excepcién respecto
de lo que representa ser la regla legislativa en
materia de recaudos cautelares.

En cuanto a la apariencia de buen dere-
cho —también denominada fumus boni iuris, y
no bonis, como erréneamente suele emplear-
se—, es preciso llamar la atencién respecto de
que deberia ser materia de una actividad pro-

{NOTAS }

de salud (del afio 1997), las de distribucién de programas
de television (del ano 2007), y las guias para cAmaras y
asociaciones empresarias y profesionales (del afio 2018).

(8) Dichos pasos consistian en la evaluacién del cum-

batoria minima pero exigible. Sobre el punto,
se ha dicho lo siguiente: “Para la procedencia
de una medida cautelar no se requiere un cono-
cimiento exhaustivo y profundo de la materia
controvertida, sino tan solo uno periférico o
superficial, encaminado a obtener un pronun-
ciamiento de mera probabilidad acerca de la
existencia del derecho discutido; pero es ne-
cesario comprobar, al menos, la apariencia o
verosimilitud de los hechos fundantes del dere-
cho invocado por el actor, de forma tal que, de
conformidad con un célculo de probabilidades,
sea factible prever que en la cuestién principal
pueda declararse la certeza de ese derecho” (6).
Compartimos la tesis acerca de que debe ha-
blarse de verosimilitud de los hechos y no de
verosimilitud del derecho que se pretende ase-
gurar (7).

Pondérese, ademas, que la verosimilitud en
analisis “...no se acredita de cualquier manera,
asi, por ejemplo, no puede emplearse el recur-
so de la teoria de la penetracion para acreditar
la verosimilitud del derecho, es necesario que
del planteo y de las pruebas iniciales arrimadas
surja la conviccién preliminar de la posibilidad
del reclamo, pues la verosimilitud se comprue-

plimiento de tres requisitos: “a) La conducta debe repre-
sentar un acto de ejercicio del poder de mercado de una
empresa con posiciéon dominante en algin mercado; b)
La misma debe generarle un perjuicio econémico a los

ba analizando los hechos referidos y la docu-
mentaciéon acompanada, y las particularidades
de cada caso”(8); y también debe tenerse en
cuenta que la referida verosimilitud debe estar
influida por la indole del reclamo principal (9).

En otro orden de cosas, cabe aclarar que las
hipétesis de procedencia cautelar resefiadas le-
galmente (por ejemplo, por los arts. 209/12 del
Céd. Proc. de la Nacién) no constituyen nume-
rus clausus, pero, claro estd, pueden servir de
pista para acoger otros supuestos (10).

Respecto del presupuesto cautelar “peligro
en la demora” (periculum in mora), importa con-
signar ante todo que se trata de un concepto
juridico indeterminado de muy dificil encapsu-
lamiento en una férmula(m), lo que a su turno
obstaculiza la formacién de supuestos de hecho
de “peligro en la demora”. Nieva Fenoll ha asu-
mido la tarea de formalizar algunos de los casus
de peligro en la demora. Veamos: “insuficien-
cia patrimonial del deudor, pendencia de otros
procesos de reclamacién de deudas, disgrega-
cién patrimonial, constitucion artificiosa de
nuevas sociedades, paradero desconocido del
deudor, pagos arbitrarios selectivos” (12).

proveedores, clientes o competidores de la empresa con
posicién dominante; y ¢) Dicho perjuicio no habria sido
posible sila conducta hubiese sido llevada a cabo por una
empresa sin posicién dominante”.

Insistimos en que no es suficiente con afir-
mar la existencia de apariencia de buen dere-
cho o de peligro en la demora. Tampoco la re-
ferencia a circunstancias no probadas que pu-
dieran justificar la procedencia de la cautelar
requerida. Igualmente, tampoco seré bastante
utilizar fraseologia de reemplazo, carente de
todo respaldo probatorio. Es que en el marco
de las previsiones legales prevalecientes debe-
ria exigirse, como ya hemos expresado, aunque
mas no fuere una actividad probatoria minima,
suficiente no para decir dénde esté (o no esta)
el derecho, sino para permitir aqui y ahora de-
clarar que deviene posible que el requirente
cautelar resulte victorioso en el principal.

La actividad probatoria desarrollada en una
cautelar no persigue identificar al que lleva ra-
z6n, sino a quien puede resultar triunfante en
el principal, lo que puede o no llegar a coincidir
con la persona del requirente.

La actividad probatoria en el principal culmi-
na con un diagnéstico; la cumplida en la cau-
telar, con un pronéstico; pronéstico provisorio
que puede ser revertido por lo dicho y hecho
en el marco del principal. De ahf que no exista

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Abogado de la Universidad Catélica de Rosario
(Facultad de Derecho). Doctor en Ciencias Juridicas y
Sociales (UNL). Presidente honorario de la Asociacion
Argentina de Derecho Procesal. Miembro de la Asocia-
cién Internacional de Derecho Procesal y del Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal. Miembro corres-
pondiente de la Academia Nacional de Derecho y Cien-
cias Sociales de Cérdoba. Ex profesor titular de Derecho
Procesal Civil (UNR, UNL y UCA).

(1) LOUTAYF RANEA, Roberto, “Tratado de las me-
didas cautelares”, Ed. Juridica Panamericana, t. I, ps. 15
yss.

(2)PEYRANO, Jorge W., “Tendencias pretorianas en
materia cautelar”, en AA.VV., Medidas cautelares, obra
colectiva del Ateneo de Estudios del Proceso Civil de Ro-

sario, Rubinzal-Culzoni Edit., t. I, p. 64. Se esté abriendo
Ppaso la tesis de que en ciertos supuestos corresponde es-
cuchar previamente al destinatario de la cautelar.

3) FALCON, Enrique, “Tratado de derecho procesal
civil y comercial”, Rubinzal-Culzoni Edit., t. IV, p. 124.

(4) Ibidem, p. 107. “Normalmente se seialan dos
presupuestos de las medidas cautelares que regula el
Cédigo en esta parte. La jurisprudencia y la doctrina
es conteste en sefialar que la viabilidad de las medidas
precautorias se halla supeditada a que se demuestre la
verosimilitud del derecho invocado y el peligro en la de-
mora. Estos presupuestos funcionan como vasos comu-
nicantes, de manera que cuando uno es mayor, menos
requisitos se requiere del otro”.

(5) CARBONE, Carlos, “Revisién de los presupuestos
de la teoria cautelar y su repercusién en el nuevo con-

cepto de los procesos subcautelares o infra o mini dife-
renciados”, en Medidas cautelares, ob. cit., p. 128.

(6) LEGUISAMON, Héctor, “Derecho procesal civil”,
Rubinzal-Culzoni Edit., t. II, p. 543.

(7) Ibidem, p. 542.

(8) FALCON, Enrique, “Tratado...”, ob. cit., p. 111.

(9) ARAZI, Roland - ROJAS, Jorge, “Cédigo Proce-
sal Civil y Comercial de la Nacién, comentado, anotado y
concordado con los Cédigos provinciales”, Ed. Rubinzal-
Culzoni, t. I, p. 749.

(10) KIELMANOVICH, Jorge, “Cédigo Procesal Civil
y Comerecial de la Nacién, comentado y anotado”, Ed. Le-
xisNexis - AbeledoPerrot, t. I, p. 326. “Conviene destacar
que la procedencia del embargo preventivo no se agota
en los supuestos enumerados en los arts. 209 a 212, C6d.
Proc., sino que cabe decretarlo en todos aquellos casos

en que concurran los presupuestos comunes a las medi-
das cautelares, esto es, la verosimilitud del derecho, el
peligro en la demora y la prestacion de contracautela”.

(11) NIEVA FENOLL, Jordi, “Inteligencia artificial y
proceso judicial”, Ed. Marcial Pons, p. 61. “El periculum
de las medidas cautelares y la inteligencia artificial. Uno
de los temas més enigmaticos que concierne a las medi-
das cautelares ha sido elevado por la doctrina, a mi juicio
indebidamente, a la categoria de presupuesto. Se trata
del periculum in mora, habitualmente en el proceso civil,
y libertatis, en el proceso penal. Sin duda, estamos ante
un asunto enigmatico porque ni jueces ni doctrina acier-
tan, no tanto en su definicion, que es bastante evidente,
sino en su concrecion practica, que es lo auténticamente
relevante”.

(12) Ibidem, p. 64.



